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A MON PÈRE

A MA MERE

A MES MAITRES
*

A MES AMIS

* Je suis heureux de comprendre sous le même témoignage de reconnaissance
Messieurs les Professeurs de l'École de Droit, dont quelques-uns ont bien voulu
m'aider.de leurs conseils, dont les autres m'ont laissé par leur enseignement
un ineffaçable souvenir, et mes Maîtres de la Faculté libre de Paris, qui, par
leur science et leur dévouement, n'ont cessé d'être pour moi, au cours de mes

études, les guides les plus sûrs et les plus bienveillants.





AVANT PROPOS

iEquitate constituenda summos
cum infinis pari jure retine-
bat. Jusenim semperestqusesi-
turn aaquabile,neque enim ali-
ter essetjus.

Cic.de off. II, 12.

Le fait capital de noire état économique moderne est l'importance toujours
croissante prise par la fortune mobilière. On peut dire, au point de vue histo-

rique, que son développement a préparé et facilité celui de la démocratie en

Europe; c'est en dehors de la possession des terres, par le commerce et

l'industrie, que le tiers-état a grandi, pris de l'influence, et conquis une

situation égale, sinon supérieure en fait, à celle des grands propriétaires fon-

ciers (4). A la veille de la Révolution, l'intérêt de la dette publique montait

à 206 millions de francs et presque tous les créanciers de l'État étaient du

tiers (2). Son influence a survécu au triomphe du nouvel état politique in-

troduit en France en 1789; après avoir été l'une des causes, elle resta

comme l'un des effets les plus immédiats. Cet état de choses, en effet, con-

tribue et se plie merveilleusement à l'élévation subite des fortunes, consé-

quence ordinaire des succès rapides dans toute société démocratique ; plus
facilement encore il se prête à leurs chutes et à leurs revers non moins fré-

quents; et par la mobilité avec laquelle il peut faire passer les richesses d'un

patrimoine à l'autre, il opère une répartition des biens, plus changeante et

moins assurée il est vrai, mais aussi plus égale et moins artificiellement li-

mitée à un petit nombre de privilégiés. Peut-être lui devrons-nous, dans un

avenir que l'on peut prévoir, l'amélioration du sort des classes ouvrières ;
et c'est à lui assurément qu'il faut attribuer ce merveilleux essor industriel

qui est comme l'aliment, la source et en même temps l'effet direct de la

richesse mobilière. Cet état de fait doit avoir son contre-coup au point de

vue juridique; aussi peut-on signaler en ce moment un grand courant d'é-

tudes de ce côté.

Au point de vue du droit, la situation générale faite aux biens mobi-

1.Voltaire. Siècle de LouhXlV-Ch. 30 et 31, Arthur Young,II,360,375; deTocqueville,
255; Taine : L'ancien régime, ch. III, §2,.p. 400, et suiv.

2, Taine, loc. cit., p. 403. note 2, et les autorités citées.
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liers peut avoir pour base deux courants d'idées 1res différents : Ou bien on

peut n'envisager que la nature même de ces sortes de biens, leur taci

transmission, leur mobilité, pour certains d'entre eux leur fragilité d exis-

tence et le défaut complet d'individualité, et n'accepter pour eux, eu égard à

la situation faite aux immeubles, que les différences commandées par ces carac-

tères eux-mêmes ; et. encore pour les meubles seulement où ils se rencontrent

avec celte précision et cette certitude ; ou bien, ne tenant plus compte seule-

ment de la nature intrinsèque des choses, on peut soumettre les meubles en

général h certaines conditions artificielles et voulues, dérivant de conceptions

politiques et sociales étrangères au droit privé lui-même. Le premier point

de vue ne constitue pas un système, il donne lieu seulement a un ensemble

dé constatations de fait qui s'imposent en quelque sorte; ce fut le seul admis

en droit romain, où l'exactitude de celte dernière proposition se trouve dé-

montrée par ie fait même que les jurisconsultes de l'époque classique ne

reconnaissaient aucune valeur théorique à la distinction des biens en meu-

bles et immeubles. Le second a donné lieu au contraire à un véritable sys-

tème; il prédomina dans notre ancien droit coutumier et son influence pénétra

jusque dans la législation moderne. On revient aujourd'hui aux tendances

romaines. 11 est donc fort intéressant de rechercher, en se plaçant au seul

point de vue de la nature des choses, quel degré d'assimilation peut exister

enlre les meubles'et les immeubles, et quelles différences naturelles peuvent
et doivent les séparer. ,

Ce n'est pas celte étude complète que nous prétendons faire en droit
romain et en droit français; elle demanderait l'examen détaillé de toutes les
matières du droit privé ; nous ne pouvons l'envisager qu'à un point de vue

particulier et nous devons la renfermer dans un cadre spécial. Nous avons
choisi dans les deux législations, deux sujets en apparence quelque peu
étrangers l'un à l'autre, mais qui se trouvent reliés par le but général de
noire élude; ce sont les deux points peut-être où cette recherche peut se
faire avec le plus d'intérêt et qui feront le mieux apparaître les divers
points de vue législatifs auxquels se sont placés les jurisconsultes anciens et
modernes.

En droit romain, nous étudierons la possession des meubles ;'la posses-
sion, qui est celle matière si originale, si profonde et si pratique, que le droit
romain a presque trouvée, créée, analysée dans tous ses délails ; qui est la
garantie effective de la propriété, ou plutôt qui est presque la propriété elle-
même sous sa forme concrète et vivante. De plus c'est une des rares matières
où s'accentue la différence enlre les meubles el les immeubles.

En droit français, nous ne pouvions, à moins de détruire l'analogie, nous
placer exactement sur le même terrain; car dans notre législation, pour la
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plupart des meubles-' la possession se confond presque toujours avec la pro-
priété (art. 2279). Nous nous sommes donc restreint à une catégorie de
meubles qui sorte de la classe ordinaire, qui puisse constituer un véritable

élément de fortune et dont la propriété échappe aux dangers de la déposses-
sion, par suite non comprise dans la règle de l'article 2279.

Nous nous sommes ainsi limités aux valeurs mobilières proprement dites,

qui sont, sous un certain rapport des meubles rapportant revenu, des meubles

qui travaillent et produisent, comme étaient les esclaves dans le patri-
moine romain. Mais à part ce rapprochement lointain, quelles différences

enlre ces deux objets de propriété? L'esclave était presque une propriété

territoriale, et semblait plus encore être attaché à la maison, au domaine,

qu'à la personne du maître : on ne s'en défaisait que s'il était vicieux ;

le garder, l'immobiliser, le voir vieillir dans le palais où il sert, était

presque un luxe pour les patriciens. Nos valeurs mobilières se détachent au

contraire par leur essence même de la propriété foncière, et ce sont elles

qui opèrent la séparation entre les deux classes de propriété; loin de se'con-
"

centrer dans Ses mêmes mains que les biens immobiliers, elles servent sur-

tout à l'enrichissement de ceux qui n'ont pas de terres et ce sont elles, à peu

près seules, qui ont commencé et continuent à produire celte révolution éco-

nomique que nous signalions au début de cette étude. C'est sur elles que
l'altenlion doit se porter aujourd'hui.

Nous avons voulu les étudier au point de vue de l'administration du bien

d'autrui ; car c'est dans celte hypothèse surtout que se révèle le système de

la loi à leur égard, l'intérêt et l'attention qu'elle leur porte. Ce n'est pas
tant qu'elles restent à l'entière et unique disposition du propriétaire que les

précautions et les garanties de la loi peuvent se manifester ; celles-ci n'ont

de raison d'être que le jour où ces valeurs se trouvent livrées à la discré-

tion d'un liers qui les administre comme mandataire conventionnel ou légal.
Ainsi donc la relation entre les deux matières, objets de cette étude, peut

ne pas apparaître au premier abord ; au fond, c'est la recherche de la même

idée que nous avons voulu poursuivre, examiner la situation de la fortune

mobilière en droit romain et en droit français.





DROIT ROMAIN

DE LA. POSSESSION DES MEUBLES

(Notions générales et étude plus particulière de l'interdit Utrubi).

INTRODUCTION.

1. — La distinction des biens en meubles et immeubles ne se trouve nulle

part présentée dans les textes sous une formule générale, susceptible d'une

valeur théorique quelconque. La circonstance de fait qu'un objet peut être

facilement déplacé, que tel autre au contraire est doué d'une fixité absolue

ou partielle, ne saurait en bonne logique influer sur la nature du droit que
l'on peut avoir sur les choses soumises à notre disposition, ni sur les garan-
ties qui l'entourent ; en réalité l'exercice du droit pourra être différent sui-

vant l'objet ; son caractère, sa légitimité, sa valeur et son étendue restent

les mêmes. Au point de vue du droit et de ses garanties, les choses maté-

rielles peuvent prétendre à l'égalité, au même titre que les personnes. Pour

elles comme pour ces dernières, égalité signifie justice; inégalité, arbitraire.

Que la loi, se basaut sur les caractères accidentels de l'objet, ses avantages

relatifs, ou toute autre circonstance, le déclare digne d'une protection parti-
culière et l'entoure de privilèges spéciaux, elle ne fait que substituer son

appréciation à celle du véritable intéressé, le propriétaire du bien ; et, pour
le cas où celui-ci se trouverait d'un avis différent, classer les différents

biens qui lui appartiennent dans un ordre hiérarchique inverse de celui qui
convient à ses véritables intérêts : en pareil cas l'arbitraire du législateur
se trouve encore substitué à la liberté de l'individu, qui est le sujet du droit ;

la justice est violée. Aussi le droit romain qui était fondé sur le principe de

l'égalité théorique de l'être humain, considéré comme sujet du droit, devait

nécessairement admettre l'égalité des choses, en tant qu'objet du droit (1).

t. Cf. Ihering. Esprit du droit romain. L. 2, Ie partie, tit. II, ch. II, § 33, traduçt. p.
105, 106 et 107.
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2. — Ceci ne veut pas dire que le droit romain ait soumis toutes les

choses à une identité absolue de situation et de régime au point de vue ju-

ridique ; pas plus qu'il n'imposa aux personnes dans la famille ou la société

une égalité factice contraire aux inégalités de.fait que crée et présente la na-

ture. Reconnaître ce qui est vrai en fait, faire la part des diversités qui

sont de l'essence des choses et ne créer aucune supériorité artificielle, c est

en cela seulement que consiste l'égalité. Aussi le droit romain nous présente-

t-il de nombreuses distinctions des choses, suivant les services auxquels elles

étaient affectées (res sacroe, res religiosce, publicoe, etc.) ; suivant leur des-

tination dans le patrimoine (res mancipi, nec mancipi), et d'aulres encore;

mais dans chacune d'elles les choses peuvent-se trouver classées indépendam-

ment de leur qualité de meuble ou d'immeuble ; c'est ainsi également quand
les empereurs Seplime-Sévère et Constantin eurent prohibé l'aliénation

de certains biens de mineurs, quelques-uns parmi les meubles furent com-

pris dans cette interdiction. En un mot les différences générales applicables
à tous les objets mobiliers relativement aux immeubles, sont toujours basées,

dans les cas très-rares où cela se présente, sur la nature des choses, c'est-à-

dire sur l'incompatibilité existanle entre la possibilité de déplacement et telle

disposition de droit. C'est l'un de ces cas, peut-être le plus remarquable
d'entre eux, qui doit être l'objet de cette étude. Quelques indications géné-
rales sur la nature même de la possession suffiront à démontrer l'exactitude

des idées que nous venons d'émettre.

3. — La possession est en quelque sorte la transparence, l'image de la

propriété, en ce sens qu'elle est la propriété même révélée dans son rapport

extérieur, l'extériorité de la propriété, comme dit lliering (1) ; elle est la

forme même sous laquelle celle-ci apparaît et s'exerce dans le monde des faits,
abstraction faite de son fondement sous le rapport du dro t. Ce qui fait que,
en même temps qu'elle apparaît comme rattachée à la propriété dont elle est

le signe et la manifestation, elle en est cependant indépendante, comme se-

rait un miroir qui garderait l'empreinte d'une personne alors même qu'elle
a disparu. Que l'exercice et la légitimité juridique da droit ne puissent être

confondus, c'est une idée qui se retrouve dans toutes les législations ; mais

que cet exercice, lorsqu'il se présente sous certaines conditions, doive être

prolégéen dehors de la légitimité au poinlde vue juridique, lors même que
celle-ci fait publiquement défaut, c'est là un système original, étrange et

qui ne se retrouve qu'en droit romain. Grâce en effet à la théorie possessoire
nous verrons que le voleur, le raplor, pourra en certains cas invoquer sa dé-

1. Du fondement de la protection possessoire, 2° édit. traduct. de de Meulanaere ch
XI, p. lGi. '



tention, bien qu'illégitime, à L'encontredu propriétaire lui-même, et obliger
celui-ci à faire la preuve, souvent difficile, de son droit.

Quelle peul être l'explication de celle anomalie au moins apparente? C'est

là un des problèmes les plus élevés qui aient été présentés à l'élude pro-
fonde des jurisconsultes ; depuis les premiers glossaleurs, jusqu'aux juristes

français, du xvi 6 et du xviir 3
siècle, et de ceux-ci jusqu'aux maîtres de l'é-

cole allemande moderne, il n'a cessé de donner lieu aux recherches.les plus
. minutieuses, aux débats les plus célèbres. Les uns, comme Savigny (1), lui

donnent comme but et comme fondement unique, la répression de la vio-

lence. Tout fait de l'homme qui entrave, dans le domaine des faits, l'action

de son semblable, est en lui-même illégitime, avant même qu'il y ait lieu de

rechercher si cette action à laquelle il s'oppose était ou non fondée en droit.

La justice, telle qu'elle est établie dans toute société, est donc, sauf le cas

de légitime défense, l'intermédiaire obligé de toutes les revendications qui
ont pour base la violation d'un droit quelconque. Admettre que l'on puisse
se faire justice à soi-même, ce serait créer un état de trouble permanent et

nuisible à tous les intérêts. Si cependant celte idée est la seule prise en con-

sidération, on peut s'étonner que le simple délenteur victime de la vio-

lence, n'ait lui-même aucun recours et dépende du bon plaisir de celui

pour lequel il possède; que celui enfin qui se trouve dépouillé d'une chose

hors du commerce n'ail pas d'action basée sur sa propre possession.

D'autres, comme Gans (2) et Puchla et plus tard Rruns, ont fait de la

théorie possessoire à Rome le légitime hommage rendu à toute manifestation

de la volonté individuelle dans le domaine des faits, en dehors de toute rela-

tion avec la volonté universelle qui est le droit proprement dit. La liberté

humaine dès qu'elle apparaît et se réalise dans une -action extérieure, a un

droit intrinsèque au respect de tous, tant qu'il n'est pas démontré qu'elle
est en désaccord avec la loi qui régit le concours et l'harmonie de toutes les

libertés individuelles. C'est ainsi que celui qui exerce sur une chose maté-

rielle son action souveraine et témoigne par ses actes la volonté d'en être

maître a droit d'être respecté tant qu'il n'est pas prouvé qu'iln'est pas en oppo-
sition avec le respect dû à l'action libre d'autrui (3). Quelques-uns, comme

Stahl, envisageant la question à un point de vue moins philosophique, ne

voient dans le système romain que la consécration d'un but d'économie géné-
rale. Enfin Ibering s'attache à'démontrer que la possession, telle qu'elle

1. Savigny, traité de la possession, trad. de Faivre d'Audelange, § 2, p. 7 et 8.
2. Gons, Ueber die Grundlage des Besitzes, Berlin, 1839. PuclUa, Ueber die Exis-

tenz des Besitzrechts (Mélanges n° 15, p. 265 note a) cf, Bruns — Recht des Besitzes im
Mittelalter. etc. § 58.

3. Cf. Molitor : Possession...., p. 15-30.
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était comprise et organisée, était l'armure nécessaireindispensable du sys-

tème de la propriété individuelle, existant comme un principe immatériel

en dehors de tout exercice visible el tangible. Sans elle, la propriété est livrée

à toutes les discussions, à toutes les recherches lointaines dans le passé;

elle est dénuée de sa fixité nécessaire et de la sécurité qui doit en être le

caractère le plus immédiat.

4. — Cétle dernière nécessité est sans doute la seule qu'aient directement

entrevue les jurisconsultes Romains; elle concorde assez bien, quoique en

pense Ihering, avec l'opinion de Niebuhr sur l'origine des interdits posses-

soires; puisqu'à son avis la possession aurait été imaginée pour remplacer
la propriété elle-même sur des terres qui n'en étaient pas susceptibles. Cela

ne veut pas dire toutefois que chacune des idées mises en avant par
les autres systèmes.ne trouve pas sa consécration dans la théorie romaine

de la possession ; nullement. Il est de ces institutions tellement en harmonie

avec les nécessités sociales et l'utilité universelle que bien qu'établies
dans un but restreint et tout spécial, elles se trouvent répondra à un

grand nombre de besoins généraux peut-être inaperçus du législateur lui-

même. C'est ainsi que les actions possessoires se trouvent êlre la consécration

la plus directe de l'empire exercé par la volonté de l'être humain sur les

choses soumises à son pouvoir ; c'est ainsi qu'elles concourent avant tout au

maintien de l'ordre social par la répression de la violence repoussée par
cela seul qu'elle est la violence, sans considération immédiate de sa raison

d'être. Sanction de la liberté humaine, protection contre la force brutale,

moyen de défense de la propriété, la théorie possessoire est tout cela. Ctla

explique que pour répondre à ces buts divers, elle doive se concentrer dans le
domaine du fait, êlre quelque chose de simple, de tangible, de manifeste ;
elle se résume en principe, et sauf explications ultérieures, dans celte idée

essentielle, l'exercice normal de la propriété. Or si le droit immatériel reste
le même, nous l'avons dit, quel que soit l'objet auquel il s'applique, il en
est tout aulie de sa manifestation dans le domaine des faits. Tout le monde

comprend qu'on ne jouisse pas de certains objets de la même façon que de
tels autres ; qu'on ne se comporte pas à l'égard d'un meuble susceptible
de disparition soudaine, comme à l'égard d'un fonds de terre que personne
ne peut vous enlever, ni déplacer.

L'exercice du droit de propriété comporte donc des diflérences de fait,
suivant qu'il a pour objet des meubles ou des immeubles; et la possession,
qui est la constatation de cet état de fait, reflète ces différences; ainsi s'expli-
que que en cette matière le droit Romain présente certaines distinctions
générales fondées sur le caractère mobilier ou immobilier des choses ces dis-
tinctions sont commandées par la nature des choses elle-même.



ë. — Cette idée générale et essentielle posée au début, il nous reste à la

suivre dans les détails de la matière : Nous répartirons les explications som-

maires que nous avons -à donner sur ce sujet dans les trois chapitres sui-

vants :

4° Conditions d'existence de la possession en matière mobilière;
2" Proteclions établies en vue de la possession des meubles ;
3° Effets et avantages indirects de la possession.
6. — Dans le premier chapitre nous essaierons de donner une idée quelque

peu exacte de la possession et rechercherons à quelles conditions elle s'établit,
se maintient et se perd.

7. —Dans le second nous étudierons les actions judiciaires établies pour
la protection et la défense de la possession des meubles, soil celles qui ont

pour but de la maintenir contre les attaques dont elle peut êlre l'objet, ou de

la faire recouvrer quand elle a été perdue, soit celles qui, au cas de dépos-
session injuste, n'ont en vue que la réparation du préjudice commis et ne

prennent en considération que l'intérêt pécuniaire que pouvait offrir la déten-

tion de l'objet : c'est ainsi que nous aurons à présenter quelques considéra-

tions sur le furlum et entrerons dans l'étude détaillée de l'interdit ulrubi.

8. — Dans le troisième, connaissant à quelles-conditions la possession
existe et de quelles garanties cette existence est entourée, nous étudierons

les avantages indirects qu'elle peut produire ; nous rappellerons l'effet impor-
tant qui lui est attribué dans la revendication de la propriété, nous la ver-

rons ensuite conduire à la propriété elle-même par l'usucapion, et en atten-

dant assurer, à celui qui les recueille de bonne foi, le maintien des fruits

et revenus produits par l'objet possédé.
Nous tenons surtout, ce plan aurait suffi à l'indiquer, à présenter une

vue d'ensemble générale; nous insisterons principalement sur les dis-

positions qui ont en vue le caractère mobilier des choses et n'entrerons dans

quelques détails que sur les points qui se rattachent exclusivement à la pos-

session, telles que les conditions de son existence et l'interdit ulrubi ; nous

nous contenterons de rattacher à l'ensemble les sujets dans lequels la pos-
session n'est pas ainsi exclusivement l'élément principal.



CHAPITRE I

CONDITIONSD'EXISTENCEDE LA POSSESSIONDE MEUBLES

Idée analytique de la possession.

9. — La possession, dit-on généralement, est l'exercice normal de la pro-

priété; c'est-à-dire sa manifestation dans le domaine des faits. Il semblerait

donc à ce point de vue qu'elle dût se résoudre dans la pure constatation d'une

action physique sur les choses soumises à son empire. Je me sers de tel meuble,

j'emploie à mon service tel esclave ; lel est bien l'exercice matériel de la pro-

priété, et il semble que dans une matière où l'on écarte la question de droit,
ceci doive suffire. Le but immédiat de la possession est de donner raison aux

faits apparents et d'écarter de prime abord toute complication fondée sur le

rapport intellectuel qui existe entre l'homme sujet du droit et les choses

soumises à sou pouvoir, d'écarter également tout élément fondé sur les rela-

tions juridiques qui ont pu déterminer le pouvoir du détenteur relativement

à la chose possédée. En un mol il suffirait de s'en tenir à la seule détention;
et il devrait en être ainsi en effet si, comme le voulait Savigny, la protec-
tion possessoire était uniquement fondée sur le désir de réprimer la violence

en elle-même, quelle que soit la cause qui puisse la légitimer. Nous avons

indiqué que tel n'élait pas exclusivement Je point de vue romain. La théorie

possessoire a été créée et surtout organisée en considération du système
admis sur la propriété. Dans ce système, tel qu'il était conçu à Rome, celui

dont le droit était contesté, devait fournir au moins deux preuves, et sou-
vent trois pour être complètement à l'abri de toute poursuite et contestation.
Il lui fallait prouver d'abord que celui dont il tenait la chose en était bien

propriétaire, démontrer ensuite la validité de l'acte qui avait opéré en sa
faveur transmission du droit de propriété; et enfin, s'il voulait êlre à l'abri
de toule action personnelle ultérieure (condiclio), établir la légitimité de
cette transmission elle-même, c'est-à-dire la cause en vertu de laquelle elle
a eu lieu, tenegolium juris qui est à sa base. Ces preuves étant difficiles,
la question revenait de savoir lequel des deux adversaires, à défaut de preuve
complète, devait êlre reconnu propriétaire ; la réponse était simple : Celui

qui, abstraction faile des trois points ci-dessus, avait en fait les attributs
essentiels et l'apparence du propriétaire. C'est ainsi que tout débat sur la

possession sera le prélude d'un débat ultérieur sur la propriété, il aura pour



but de régler le sort provisoire de l'objet au cas de contestation sur le fond

du droit, et son sort définitif, si celle-ci étant intervenue, la preuve de

l'adversaire est resiée insuffisante. Au pélitoire, les deux parties affirmeront

être propriétaires; laquelle, au cas de preuve incomplète, doit garder Iebénéfice

de celle prétention ? Celle qui en avait la priorité, celle qui n'avait cessé

d'affirmer son droit et d'agir conformément à cette affirmation.

10. — C'est ainsi qu'en vue du débat contradictoire qui peut s'élever

plus tard sur le fond du droit, l'existence de la possession implique non-

seulement l'exercice de fait du droit de propriété, mais l'affirmation par l'a-

gent en qui il se réalise que cet exercice correspond au droit lui-même. On

ne peut expliquer autrement la coexistence des deux éléments que l'analyse
a depuis longtemps indiqués comme étant les deux conditions fondamentales

de la possession, l'un l'élément matériel, qui est le fait d'agir en proprié-

taire, ou corpus, l'autre l'élément intentionnel ou intellectuel, qui est la

prétention d'être propriétaire, ou animus. Si l'on eut voulu seulement se

référer à une simple présomption en vue de déterminer qui avait le plus de

litre à être reconnu propriétaire, il eut suffi de prendre en considération

l'exercice de fait sans exiger aucun élément intentionnel, car il peut arriver

fort bien qu'on soit propriétaire sans en avoir conscience ; lel esl le furio-

sus, tel est Yinfans, qui usent des choses sans avoir l'idée de leur propre

droit; s'ils se comportent en propriétaires, c'esl-à-dire jouissent des choses

exclusivement à tout autre, sans que personne leur ait jusqu'alors contesté

ce bénéfice, n'est-il pas présumable alors qu'ils le font à bon droit, et quelle
nécessité y a-t-il, pour les reconnaître possesseurs, qu'ils puissent concevoir

et affirmer ce droit lui-même ? Et cependant cette dernière exigence était

incontestable; c'est que, au cas de débat sur la propriété, c'est la volonté

personnelle qui se trouve en jeu et qui doit affirmer l'existence du droit;
il faut donc que celte volonté personnelle se retrouve dans la possession ; et

celle-ci ne peut appartenir qu'à celui qui a conscience de sou droit, à celui

qui manifeste publiquement sa volonté d'avoir vis à vis de tous tel ou tel

pouvoir sur les choses qu'il détient. Ainsi donc le droit de propriété peut bien,
en lanl que pur droit, appartenir à quelqu'un à son insu, comme par exeni-

pleJes choses héréditaires aux héritiers ignorant le décès de leur auteur (1) ;
mais en tant qu'il se manifeste extérieurement, il ne se comprend que s'il

est rattaché à celui qui l'exerce par des signes visibles de la volonté de celui-,

ci d'être propriétaire.
11. — La manifestation, en quelque sorte tangible, du droit de pro-

priété, comprend donc des actes extérieurs et un acte intime, un acte de

1. Il en est ainsi à Rome pour les heredes sui.
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volonté à la base. Mais comment dans une matière de fait et d'observation,

demander à ce qu'on scrute la volonté du détenteur pour savoir si vraiment

les actes qu'il fait, il entend les accomplir comme propriétaires ! Ce serait

demander l'impossible, et les Romains, gens essentiellement pratiques, se

sont bien gardés d'exiger semblable preuve. Tout ce qu'ils demandent pour

la preuve deYanimus se réduit à ces deux conditions : 1° que celui en qui il

est supposé exister ne se trouve lié antérieurement par aucune attestation

contraire; 2° qu'à un moment quelconque l'attestation de son droit ait été

manifestée par un acte matériel qui ne puisse s'expliquer que par la préten-

tion d'être propriétaire. La première règle explique comme quoi ceux qui

par convention antérieure se sont reconnus simples détenteurs du bien d'au-

trui, comme le fermier ou l'usufruitier, ne possèdent pas, et n'ont droit à

aucune des actions judiciaires qui protègent la possession. C'est qu'en effet

ils ont déclaré eux-mêmes qu'ils étaient inadmissibles à se dire en justice

propriétaires ; on n'a pas à leur garantir une situation qui ne doit servir qu'à
celui seul qui pourra être un jour obligé de revendiquer le droit de propriété
lui-même. La seconde règle indique que Yanimus doit s'être révélé par un

fait matériel ; ce fait par lequel la possession a dû nécessairement commencer

est l'appréhension, ce que nous appellerons, en tant qu'il s'agit d'acquisi-
tion de la possession, le coipus. Lorsque ce fait se trouve réalisé, il suffit

que Yanimus ne soit pas démontré impossible, comme au cas de folie par

exemple ou de convention antérieure exclusive du droit de propriété, pour

que cet animus soit supposé et que la possession soit acquise. Après ce:te

première manifestation de la volonté dans le domaine des faits, Yanimus est

censé subsister, tant qu'il ne survient pas d'attestation contraire, la posses-
sion se maintient parle simple exercice de fait du droit de propriété.

Ces notions générales, nécessaires au début, nous permettent de diviser

notre premier chapitre en deux sections principales, l'une consacrée à l'ac-

quisition, l'autre à la perle de la possession.

SECTIONI

Acquisition de la possession.

12. — D'après ceque nous venons d'établir, le corpus par lequel se réalise
celte acquisition et que l'on appelle aussi appréhension ou appropriation,
n'est en somme que la manifestation tangible et l'affirmation par un acte
matériel du droit de propriété ; il suffit donc à prouver l'existence de Yani-
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mus dans tous les cas où celui-ci n'est pas démontré impossible ; nous pla-

çant donc en dehors des ces hypothèses, nous étudierons le corpus-en lui-

même, et nous verrons ainsi comment s'acquiert en principe la possession;

puis il nous suffira d'étudier au sujet de Yanimus, les cas où celui-ci est

reconnu ne pouvoir pas exister et où par conséquent l'acte matériel de l'ap-

propriation reste insuffisant et dénué d'effets.

13. — Du Corpus. — C'est, avons-nous dit, le fait matériel qui té-

moigne de la prétention d'être propriétaire. Il faut, en un mot, que le rapport
de fait qui existe entre le possesseur et la chose, indique, dénote le proprié-
taire. Savigny a pensé que celle constatation ne pouvait résulter en principe

que d'une appréhension matérielle, ou au moins de l'existence d'un pouvoir

physique sur la chose. « L'acte doit placer celui qui veut acquérir la posses-
sion dans une position telle que lui et lui seul puisse disposer de la chose à

sa volonté, c'est-à-dire agir à cet égard en propriétaire (1). »

La théorie ancienne était encore plus étroite et plus rigoureuse en ce sens

qu'on exigeait en principe pour l'acquisition de la possession, un contact

matériel ; pour les immeubles, il eût fallu les parcourir : pour les meubles,
les tenir à la main. Cependant comme dans beaucoup de cas, les textes

nous montrent la possession acquise en dehors de tout contact matériel, les

anciens glossateurs avaient imaginé la théorie de l'acquisition symbolique,
c'est-à-dire le contact suppléé par certains signes extérieurs. Ce qui avait

pour effet de restreindre la fiction, puisque fiction il y avait, aux cas rigou-
reux où les textes l'avaient admise et d'un autre côté d'attribuer à la théorie

possessoire, toute de droit des gens et de'droit naturel, un certain formalisme

orflinairement restreint aux instituions du droit civil (2). Savigny démontre

fort clairement qu'il n'y avait là aucune fiction; ces cas étaient de ceux où in-

dépendamment du contact physique la possibilité d'user de la chose en pro-

priétaire avait été acquise. C'était donc à déterminer les cas analogues que
se ramenait la question ; or, pour Savigny, le point essentiel, la condition

indispensable pour que celle possibilité soit reconnue exister est la présence

immédiate près de la chose : « Il faut que la possibilité de disposer libre-

ment de la chose se présente comme réelle et immédiate à l'esprit de celui

qui veut en acquérir la possession. »

14. — A ce principe il reconnaît une exception au moins apparente. Il

est un cas en effet où cette présence elle-même n'est pas rigoureusement

exigée, c'est lorsqu'il s'agit des choses déposées dans la maison même de

celui qui invoque la possession. Nous supposons bien entendu que le pos-

1. Sav. loc. cit., 2c Part. § 13, p. '207.
2. Sâv. loc.tit. %14, p. 211 etsuiv.
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sésseur a su qu'à tel moment on devait déposer dans son atrium tel objet

corporel mobilier, sinon il n'aurait pas conscience de son droit et Yanimus

ferait défaut ; ceci admis, l'objet est apporté en son absence; de ce moment

même, il en acquiert la possession.' Cependant son pouvoir physique ne s est

manifesté par aucun acle extérieur; la chose, bien que placée dans son ves-

tibule, est loin d'être à sa disposition ; sa maison peut être ouverte à tous ve-

nants et les objets qui s'y trouvent, fort exposés à tomber sous la main d'au-

trui. Savigny répond en disant qne « chacun a sur sa maison un empire plus

certain que sur tous ses autres biens el que cet empire lui donne en même

temps la Cuslodia- de toutes les choses qui s'y trouvent renfermées (1). »

Le molif de celte acquisition immédiate de la possession est donc la Cuslo-

dia elle-même; c'est-à-dire le pouvoir que l'on a sur sa propre maison,

indépendamment du droit qui vous en a conféré et vous en maintient l'usage.
Mais restreignant à ce cas à peu près unique l'exception qu'il apporte à la

nécessité de la présence auprès de la chose, Savigny donne comme absolue,
même dans le dernier état du droit, la solution suivante : pour que la re-

mise des clefs suffise à faire acquérir la possession des choses renfermées

dans un grenier, il faut que cette remise ait lieu près du grenier lui-même.

11 se base sur la loi 94 de contr. empt. où cette condition semble bien net-

tement exigée pour la sous-entendre dans les lois 1, § 21 (41, 2) et 9,

§ 6 (41, 1), qui la passent sous silence.

15. — Cependant les textes semblent se montrer beaucoup plus larges;
témoin la loi 5S (41, 1). qui m'accorde la possession, et par suite la pro-

priété, s'agissanl d'un cas d'occupation, du gibier qui s'est pris dans mes

pièges, sans avoir égard à l'endroit où ceux-ci avaient été posés, c'est-à-

dire sans examiner s'ils l'avaient été sur mon propre fonds ou en plein

champ, 11est pourtant difficile d'assimiler le piège à la maison, et de dire

que les oiseaux sont sous ma custodià, puisque le premier passant venu

.petit ouvrir le piège et les rendre à la liberté. Ce texte et quelques autres ont
fait naîlre des doutes sur la théorie qui regaide la cuslodia comme étant la

manifestation suffisante du pouvoir physique que l'on peut avoir sur la chose

elle-même; d'autant plus que, en réalité, comme nous l'avons montré poul-
ies marchandises déposées dans une maison ouverte, h cuslodia m'en garan-
tit très peu la sécurité el la possession réelle. N'y a-t-il pas là l'indice d'une

explication différente et plus vraie? et ne faut-il pas chercher une notion

quelque peu plus large de l'appréhension elle-même, c'est-à-dire du corpus
nécessaire à la prise de possession ? C'esl ce que Ihering a tenté.

1. Savigny,loc. cit., p. 235.ci. L. 18, § 2, de aeq.vel. amit. poss. 41, 2. L. 9 § 3 de
jur. dot, ' "" '
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16. — Pour Savigny, l'acquisition de la possession dépendait de la pos-
sibilité du pouvoir physique sur la chose; pour Ihering, elle dépend de la

constatation de fait de l'intention d'être propriétaire.
C'esl d'après celle formule que nous disions au début de cette section :

la prise de possession, le corpus c'esl l'affirmation par un acte matériel du

droit de propriété lui-même ; nous verrons si ces deux définitions sont abso-

lument identiques. En effet, dit-il, que signifie l'obligation d'être présent'

près du fonds qui vous est livré? Est-ce l'acquisition d'un pouvoir physi-

que ? Pour qu'il en fût ainsi il faudrait que cet acte fût répété journelle-

ment; que chaque jour celte manifestation de la puissance eût lieu ; sinon il

devrait dépendre du premier venu qui le lendemain veul accomplir la même

promenade ou le même cérémonial près de votre fonds, de devenir posses-
seur a son tour ; or nous verrons qu'il n'en est pas ainsi. Au contraire la

dejectio du possesseur d'immeuble n'est pas possible en son absence. Le

point de vue de Savigny est donc inexact. Ce qu'indique le fait de se

rendre ensemble près des fonds dont la possession doit être livrée, c'est le

fait d'appropriation par le nouveau possesseur; en un mot il révèle aux

yeux l'élément intellectuel, idéal de la possession. Il manifeste chez ce pos-
sesseur la volonté d'en être maîlre. Celle manifestation n'est pas d'ailleurs

exigée dans un but de publicité, car il n'est nullement nécessaire qu'elle ait

lieu devant témoins. Si en effel le nouveau possesseur s'absente de son fonds

et s'abstienne d'y reparaître, si bien que lés tiers n'aient aucun motif de

le présumer propriétaire, il n'en reste pas moins possesseur s'il est prouvé

qu'à un moment donné !a prise de possession ait eu" lieu par celle petite
cérémonie. C'est donc enlre les deux parties en causeNdans le débat posses-

soire, l'ancien possesseur et celui qui prétend l'être devenu à sa place, que
ce rapport intellectuel doit avoir été manifesté. La question ainsi posée,

peut-on dire en raison qu'il ne pourra l'avoir été entre eux que par cette

formalité puérile ? Evidemment non ; Savigny lui-même a posé le principe

que la théorie possessoire est dégagée de tout formalisme inutile. Si donc

il s'agit de denrées renfermées dans un magasin, il semble bien eu raison

que la remise des clefs par le précédent possesseur, même en l'absence de

la chose, devra suffire pour indiquer la prise de possession : c'est ce que
nous aurons à voir dans la suite de celte étude.

17.—Ihering cependant ne peut nier, les textes sont formels, qu'au

début cette appréhension matérielle consistant dans la présence près de la

chose n'ait été exigée, au moins pour les choses immobilières. Mais il pré-

tend que dans la suite on se départit de celle rigueur au moyen des règles

sur la preuve, par analogie de ce qui avait été décidé en matière de stipu-

lation, Si donc on eût rédigé un écrit portant que les formalités eussent été
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remplies, on ne pouvait être recevable à fournir la preuve contraire
(^

Cependant il nous semblerait que celle dernière solution ne
PourraiestionS

que très difficilement admise; les analogies citées ont trait à des qu
^

de droit; et celle de la loi 1, Cod. 8, 54 à une hypothèse
toute

sp^^

qui ne met pas en jeu la question de savoir si l'écrit qui constate e.

de la tradition a pu la suppléer elle-même, mais bien si la tradition de

de propriété peut remplacer celle de la chose ; il en sera traite
plm|

loin,

faut d'ailleurs distinguer soigneusement les cas ou la tradition n e«t cou*

dérée qu'au point de vue de l'acquisition de la propriété, car « Ueder

nière étant ordinairement acquise par la possession,
on a pu exempterdes

conditions de fait que celle-ci exige et les mentionner cependant dan -

irumenlum destiné à la preuve du droit de propriété.
Alors il laul bien

nettement séparer la possession en tant qu'elle est exigée pour le transfert

de la propriété et la possession considérée et protégée pour elle-même.

Dans ce dernier cas en effet le débat roule uniquement sur la possession ;

et il ne s'agit pas de savoir, nous le supposons, si on est ou non propriétaire,

mais possesseur. Or en pareille matière, le droit Romain veut une prise de

possession réelle,-c'esl-à-dire un acle qui manifeste extérieurement par lui-

même, en dehors de touie autre question de preuve, le désinveslissement
du précédent possesseur. Cette prise de possession ne peut assurément pas
résulter d'un acle écrit, et c'est à quoi tendrait la théorie dlhering poussée
à ces conséquences extrêmes. Celui qui se prétend possesseur aurait beau, à"

noire avis, exhumer un acle de son vendeur portant que celui-ci lui a, avec
toutes les conditions requises, transmis la possession et avec elle la propriété
de la chose, cet acle pourrait peut-être faire preuve de la tradition dans un
débat sur la piopriété ; il ne pourrait faire preuve de la prise de possession
dans un débat sur la possession. Car cet écrit ne fait pas qu'à un moment
donné celui qui l'invoque se soit réellement conduit en maître relativement
à la chose litigieuse; il peut faciliter la preuve de ce fait essentiel, il ne

peut pas la suppléer en la supprimant entièrement, Nous exigerons donc
aussi un fait matériel ; fait tel qu'il soit exclusif du droit debout autre;
nous ne disons pas tel qu'il puisse empêcher tout autre d'user de la chose ;
c'esl la formule de Savigny, elle esl trop étroite ; mais exclusif du droit de
tout autre, ce qui veut dire lel que ce fail dénoie publiquement que celui qui
l'exerce esl le propriétaire. Si devant ce fait personne n'a réclamé on com-
prend que la loi reconnaisse ce possesseur comme ayant une situation supé-
rieure à toute autre.

"

coï S,!i
^ Vtrh-^ hlSt'l' § " (3' 19)' IUSt'l' § ^ <3' 19>-L- 14, eod. 8, 38. L. 1



— IS-

IS. — La théorie de la custodia, telle que les textes peuvent la four-

nir, n'est qu'une application de ces idées générales. En effet, celui qui ha-
bile une maison manifeste son intention, jusqu'à preuve du contraire,
d'être propriétaire des meubles qui y sont déposés. Dès lors qu'importe que
les marchandises apportées dans son atrium ouvert soient exposées ou non
à être volées? Elles n'en sont pas moins là par le fait de la volonté du
maître de la maison. Il en esl de même pour les oiseaux pris au piège;
certes Je possesseur n'exerce sur eux aucune puissance de fait ; mais en dis-

posant des pièges pour prendre des oiseaux, il a par là même manifesté

sa volonté d'avoir pour lui les oiseaux qui s'y prendraient : c'est un droit

exclusif de tout autre. Au contraire un essaim d'abeilles appartenant à au-

trui, s'est attaché à un arbre de mon jardin, un autre s'en empare, a-t-il

commis un vol ? Non. Car je n'avais pas acquis la possession, pas plus
celle des rayons que celle des abeilles (1). Y a-t-il contradiction entre celle

solution et celle indiquée au sujet des oiseaux pris au piège? Non; car le

propriétaire du jardin n'avait rien disposé pour attirer les abeilles de ses

voisins ; rien ne déclare qu'il ail songé à devenir propriétaire des essaims

que le hasard, qu'un coup de vent lui enverrait. Ainsi donc le jour où cet

essaim s'est attaché à l'un de ses arbres, il n'est pas tombé par le fait

même sous la destination préconçue du maître dn jardin. Mais faut-il dire

que du moment où celui-ci connaîtra la présence de cet essaim sur son do-

maine, il en deviendra possesseur? Non, d'après notre théorie ; car le fait

de se prétendre propriétaire doit se manifester par un acle extérieur lequel ne

peut résulter d'une abstention. La destination d'un jardin n'est pas de re-

cevoir dès essaims d'abeilles ; le maître n'a rien disposé dans cette prévision ;
il s'en trouve un qui par hasard se fixe dans son jardin, et il n'a encore

rien tenté pour s'en emparer. Dès lors quelque soit son désir intime, il reste

impuissant ; car il n'y a pas eu manifestation extérieure, pas de prise de

possession. Ce que nous disons des rayons qui sont fixes et stables, n'a ja-
mais fait doute, bien entendu, pour les animaux sauvages, les oiseaux qui vi-

vent dans les forêts et peuvent toujours en échapper et y revenir; ils ont

beau fréquenter mon parc, établir leur séjour dans mes bosquets, je n'en

deviens pas possesseur, à moins de piège disposé pour les recevoir et les re-

tenir ensuite.

19. — C'est ici lé lieu de résoudre une question fort controversée relative

au trésor. Les jurisconsultes romains avaient agité la question de savoir

comment le possesseur d'un immeuble le devenait du trésor qui s'y trouvait

caché ; à coup sûr il fallait qu'il eût connaissance de son existence, sinon

1. L.5,§3(41, 1).

vieilles ___. 2
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Yanimus eût fait défaut ; mais celte connaissance suffisait-elle? Cer ains

jurisconsultes l'avaient pensé; mais la majorité, dont l'opinion fut ace p

par Justinien, n'admettait la possession que si ipsius rei supra terram

possessionem adeptus fuissent, ou si loco motus sit (1). Pourquoi exiger

le loco moverel Sabinus répond parce que jusqu'alors le trésor nora est

sub cuslodia. Et pourtant en entendant ce mot au sens de Savigny, il est-

certain que le Irésor, dès que le possesseur du terrain a eu connaissance du

lieu'oùjl est enfoui, est plus au pouvoir de celui-ci que les marchandises

déposées en son absence dans son vestibule ouvert. Que lui manque-t-il

donc ? Qu'il ait par un fait extérieur manifesté relativement à l'objet caché

l'affirmation de son droit de propriété. Il a bien une possibilité de disposition

exclusive de tout autre, lout autant assurément que le possesseur des den-

rées enfermées dans un grenier lointain donl il possède la clef, mais ce qui

lui a manqué c'est un fait qui dénote un droit exclusif de tout autre. Une

maison, un terrain ne sont pas plus fails ou aménagés pour cacher des

trésors qu'un jardin pour recevoir les essaims qui passent ; et lorsque par

hasard l'une de ces bonnes fortunes se présente, il ne suffit pas d'en avoir

connaissance pour attester son droit et sa prétention à la propriété ; car les

changements intimes qui peuvent affecter Yanimus sans se produire par un

fait extérieur ne peuvent être pris en considération en matière de possession.
Celle décision est donc absolument analogue à celle que les textes donnaient

au sujet de l'essaim d'abeilles. Nous avons dit que la cuslodia consistait

dans un aménagement, une disposition spéciale en vue de l'appropriation
de certains objets. C'est ainsi que la maison a pour destination de renfermer

les objets appartenant à son propriétaire; lous ceux qui s'y trouvent, pourvu

que celui-ci en ail conscience, tombent ainsi sous le coup de celte sorte de

présomption lant qu'elle n'est pas démentie à leur égard par une attestation

contraire ; c'est ce qui arrive pour les objets contenus dans le grenier, ou

dans telle autre partie de ma maison dont j'ai remis les clefs entre les mains

d'autrui.

20. — Ces exemples, tels qu'ils nous sont fournis par les textes, nous
ont mis à même de mieux comprendre l'idée que nous avons précédemment
donnée de la prise de possession, ou appiéhension. C'est l'affirmalionrévélée

par un fait matériel du droit de propriété; nous ne disons pas seulement
comme Ihering, la constatation de fait de la volonté d'être propriétaire puis-
qu'on pourrait êlre tenté d'admettre que cette constatation pût être suffisam-
ment prouvée par Yinstrumenlum qui relate le fait d'où elle dérive • cet
échappatoire, nous l'avons repoussé. Nous croyons que le fait extérieur est le

1. L. 3, g 3. L. 44 (41, 2). L. 15 (10, 4).
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seul dont on doive tenir compte, c'est à lui de manifester, de révéler le

propriétaire. Il consistera d'ordinaire dans une aclion physique sur la chose

elle-même, action telle qu'elle ne puisse se comprendre qu'en supposant celui

qui la réalise investi du droit le plus souverain; en dehors du conlacl avec

la chose, cette affirmation extérieure peut résulter de dispositions matérielles

prises d'avance en vue-de s'assurer un pouvoir exclusif sur la chose ; de là,

la"théorie de la Cuslodia que nous avons développée. Ces principes, en tant

que règles abstraites, existent dans leur généralité qu'il s'agisse de meubles

ou d'immeubles, on comprend cependant que leur application doive conduire

à des différences générales fondées sur cette dislinction des choses ; c'est sur

ce dernier point qu'il nous reste à insister.

21. — En premier lieu, il ne peut être question de faire servir la Cus-

lodia, à la prise de possession des immeubles ; ceux-ci en raison de leur

fixité ne peuvent venir se placer sous la main-mise d'autrui, il faut en pren-

dre réellement possession par un fait tangible. Ce fail susceptible de

manifester le propriétaire, serait d'accomplir les divers actes de jouissance

que comportent ces sortes de biens, semer, planter, labourer la terre, habiter,

les maisons ; or, ces actes divers ne peuvent avoir de portée que s'ils consti-

tuent un ensemble et se trouvent avoir été plusieurs fois répétés ; et même

dans ce cas, ils ne peuvent servir à distinguer le simple locataire du proprié-
taire lui-même. On ne pouvait donc attendre pour déclarer la possession

acquise, qu'il eut existé un ensemble suffisant d'actes de ce genre; aussi le

droit Romain fit consister la prise de possession dans le fait du nouveau

possesseur de se rendre auprès de l'immeuble qu'il veut acquérir; on n'exige

pas qu'il le parcoure, mais que son regard puisse en embrasser l'étendue ;

ce n'est pas une cérémonie qui doive nécessairement se passer devant

témoins, car elle n'est pas requise en vue de rendre publique les transmissions

immbilières ; c'est tout simplement un acte de maître, un acte de propriétaire ;

le fait de dire : ceci est à moi. On comprend toutefois que celle salisfaction

platonique aurait quelque chose de puéril ; s'il suffisait au premier venu qui

veut acquérir la possession d'un immeuble, d'aller poser le pied en vain-

queur sur la frontière du domaine. Aussi les textes supposent que cette prise

de possession a lieu de concert avec le précédent possesseur ;. et c'est préci-

sément dans ce fait qu'un acte de maître a pu se produire devant celui qui se

trouverait êlre. le principal intéressé sans résistance ni protestation de sa

part, que consiste vraiment l'ensemble de circonstances nécessaires à une

appréhension utile et suffisante. Il est un texte toutefois qui semble contre-

dire cette affirmation (L. 77, de rei vindic). Il s'agit d'une femme qui

voulant faire donation à son mari d'un champ dont elle esl propriétaire, lui

donne acle par lettre de sa libéralité ; le mari se trouve près de l'immeuble
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• r,™ de la volonté

quand la lettre lui est apportée; dès qu'il a pris connaissance u
^^ ^

de sa femme et accepté lui-même, il se trouve, par suite de sa p '

devenu immédiatement, possesseur (1). Or, en pareil
onté constatée

l'ancien possesseur se trouve suffisamment remplacée par

par écrit ; le donataire se trouve faire acle de maître du consenlement raaia-

cutable du principal intéressé, el cela suffit. Cette condition est donc mai -

pensable, à notre avis, pour que la simple présence
suffise à taire acquérir la

possession; en dehors d'elle il faudrait une occupation
réelle, se traduisant

par le fait de s'établir à demeure sur l'immeuble, d'y fonder son habitation,

comme c'est le cas pour leraplor.
22. — La nature des objets mobiliers fit que l'on dut être plus rigou-

reux d'ordinaire pour ce qui esl de l'appréhension, quelquefois on le fut

moins. On dut admettre toutefois la même règle que pour les immeubles et se

contenter de la simple présence pour tous ceux des meubles que leur fixité

relative, leur poids, leur dimension, rapprochaient des immeubles eux-

mêmes (2). Pour tous les autres, il n'eût pas suffi de déclarer en leur pré-

sence sa prétention d'en êlre le propriétaire, si on les eût laissés dans la

maison d'aulrui el à sa disposition, sauf bien entendu le cas de constitut

possessoire, le cas où le précédent possesseur les garde en reconnaissant

qu'il les délient désormais au nom et pour le compte de celui à qui il les a

livrés. Car, sauf cette hypothèse, le fait lui-même reste contraire à la décla-

ration du prétendu possesseur, et proteste contre elle. L'appréhension maté-

rielle était possible, il a négligé de la réaliser, il n'a rien fait par suite qui
dénoie un droit exclusif de tout autre. Au contraire si vous avez pris et

emporté l'objet, ou l'ayez fait porter dans votre maison, vous avez témoi-

gné de votre droit souverain et exclusif.

23. — Il résulte de la règle que nous venons de poser que deux

conditions sont nécessaires en principe pour l'appréhension des choses

mobilières; que le nouveau possesseur ail été présent à la livraison qui lui
en a été faile et qu'elles aient été enlevées hors de la cuslodia, hors de la
maison de celui qui les détenait. La première condition conduirait à cette

conséquence que si elles ont été enlevées et mises à la disposition de celui

qui veut en devenir possesseur, sans que ce dernier ait été présent lorsqu'on
les lui apportait, la possession ne lui en est pas encore acquise ; il en est
ainsi en effet lorsque les objets ont élé déposés dans un lieu quelconque qui
n'avait pas été aménagé spécialement pour les recevoir ; mais cela n'est plus
vrai s'ils ont élé placés-dans un magasin apparlenaut au nouveau possesseur,

i. L. 77, de rei vindic.
2.L. 1, §21(41,2).
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ou même simplement déposés dans sa maison ; en pareil cas celui-ci, pourvu

qu'il ait connu la présence dans sa demeure des objets qui y ont été appor-

tés, en devient possesseur immédiat, en vertu de la théorie de la cuslodia

que nous avons précédemment expliquée ; le motif est que son droit de pro-

priété se trouve suffisamment affirmé sur toutes les choses déposées dans ses

magasins ou sa maison. La seconde condition conduirait à dire que toutes

les fois que les objets dont on veut prendre possession ont été laissés chez

celui qui les détenait, la possession n'en a pas été acquise ; nous avons à

voir si cette règle ne souffre aucune exception ; enfin nous devrons nous

demander en terminant si en certains cas la possession n'a pu être acquise en

dehors des deux conditions fondamentales que nous avons indiquées. L'examen

de ces deux questions se réfère surtout aux trois hypothèses suivantes : celle

où des marchandises ont reçu la marque du nouveau possesseur ; celle où,
bien que laissées dans les greniers du précédent possesseur, celui-ci a remis

à l'acheteur les clefs du grenier ; celle enfin où les titres de propriété ont

simplement été remis aux mains de l'acheteur.

24. — Nous ayons à nous demander d'abord dans quels cas les mar-

chandises laissées dans les magasins du vendeur se trouveront avoir passé
sous la possession de l'acheteur ; la question est délicate au point de vue de

l'examen des textes, parce qu'elle se trouve souvent confondue avec deux

questions voisines dont M'importe, dans l'intérêt de la théorie possessoire, de

la dégager complètement. Les textes se placent en effet presque toujours
dans l'hypothèse la plus pratique, celle que nous venons d'indiquer, le cas

où il s'agit de tradition faite par un vendeur à l'acheteur ; la question de

possession se complique donc le plus souvent d'une question de propriété;
or ce sont là deux ordres d'idées indépendants, et il peut arriver, même

dans l'intention des parties, que la transmission du droit de propriété ne ré-

sulte nullement de l'acquisition de la possession ; c'est même la règle fon-

damentale pour toutes les ventes pures et simples non suivies de paiement
immédiat du prix (1). En second lieu lorsqueles marchandises ont été lais-

sées à la disposition du vendeur, celte situation résulte souvent du commun

accord des parties et du consentement du vendeur de les garder désormais

au nom et pour compte de l'acheteur; celui-ci par suite de cette convention

en devient possesseur et le vendeur les détient en son nom; il se constitue

détenteur pour autrui (constitul possessoire). Il y a donc en ce cas inter-

version dans Yanimus des deux parties ; l'acheteur n'a commencé à vou-
1

loir devenir possesseur que du moment où le vendeur a entendu cesser de

l'être pour son propre compte. Par suite on comprend que le fait purement

matériel de l'appréhension ne soit plus seul à entrer en ligne de compte ; et

1. Inst. §4, DeDiv. rer.
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que l'acquisition de la possession dépende d'une réelle
convenl^ 0Q

en est ainsi il y aura lieu de faire une véritable interprétation
de vo.on

n'a plus à se demander si tel fait révèle de la part du prétendu P°s?™

l'affirmation de son droit ou manifeste suffisamment sa puissance
sur ac o ,

mais bien s'il indique chez le vendeur intention d'abandonner la possession

pour ne plus garder que la simple détention, et chez l'acheteur volonté de

devenir à ce moment possesseur de la chose en constituant son vendeur

détenteur en son lieu et place. Nous tombons ainsi dans l'examen de pré-

somptions de fait dans lesquelles la théorie fondamentale du corpus et de

l'appréhension a complètement disparu ; la vraie question esl en pareil cas

de savoir quand et comment a commencé Yanimus possidendi. Pour évi-

ter ces complications, il convient donc de placer notre question sur son vrai

terrain : les marchandises ont été laissées chez le vendeur, il est prouvé qu'il

n'a jamais élé convenu que celui-ci les garderait au nom et pour le compte

de l'acheteur ; mais avant d'être enlevées elles ont été l'objet de la part de

celui-ci d'un acte d'appréhension quelconque et dont nous aurons à appré-

cier la valeur; dans ces circonstances un tiers se présente qui contesle le

droit du vendeur el se prétend propriétaire des marchandises ; l'acheteur sera-

t-il devenu possesseur à l'effet de répondre à ces menaces par l'interdit

uirubil Bien que les objets ne soient pas détenus par lui, y a-t-il de sa part
fait d'appropriation suffisant pour le constituer possesseur et lui donner les

armes qui dérivent de celte qualité? Quel peut être le fait qui ait celte va-

leur? Telle esl la vraie question dégagée de loules complications accessoires ;
c'est sous celle forme que nous avons seulement à l'examiner.

25. — Le fait d'appropriation auquel nous avons fait allusion en pre-
mier lieu est celui où les marchandises auraient été marquées par l'acheteur.
Ce fait suffit-il pour lui en avoir acquis la possession ? Les textes sont con-
tradictoires ; la loi 14 de Peric. el corn, rei vend, est pour l'affirmative ;

Ulpien dans la loi 1 § 2 p.od. lit. après avoir signalé à ce sujet une contro-
verse entre Trebatius et Labeo, se décide en faveur de la négative. Celte indé-
cision s'explique très bien si l'on tient compte des remarques qui précèdent.
Dans la seconde loi en effel, il esl question d'une interprétation de volonté;
la question se pose enlre acheteur el vendeur; la marque apposée par le
premier suffit-elle à indiquer qu'il ail voulu en deveuir possesseur par le fait
même et que par suite le second ait consenti à ne plus conserver les mar-
chandises qu'à litre de détenteur pour autrui ? Labeo s'élevait contre celle
interprétation trop facile, et cela, dit-il, parce que d'ordinaire on marque les
objets pour empêcher une substitution mais nullement pour indiquer une
prise de possession immédiate (1). Mais quanta savoir si ce fail d'annr1-

1. L. l § 2 (18.6).
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tension suffisait à donner à l'acheteur la ressource de l'interdit ulrubi contre

un propriétaire revendiquant, il n'en est pas question ; et la solution ne

peut dépendre de celle donnée par le jurisconsulte dans une hypothèse toute

différente. Au contraire dans la loi 14 § 1 eod Ut. Paul traitant la même

question au point de vue des risques de la chose vendue, indique pour le plus

grand embarras des jurisconsultes, que ceux-ci ne sont mis à la charge de

l'acheteur qu'après tradition effectuée ; et il ajoute que s'il s'agit de pou-

tres, celte tradition.résultera de la marque apposée par l'acheteur. A notre

avis, le jurisconsulte n'a pas l'intention de poser ici une règle contraire au

principe traditionnel qui met les risques au compte de l'acheteur dès la con-

clusion de la vente et indépendamment de toute tradition (1) ; mais l'expres-
sion très vague, et très indéterminée par laquelle le texte débute, materia,

indique l'idée d'une certaine indétermination de l'objet ; on a acheté d'une

certaine chose sans indiquer les objets même qui devront êlre livrés et sur

lesquels portera la vente ; dès lors les risques ne peuvent être transportés à

la charge de l'acheteur que du jour où la livraison aura déterminé les choses

individuelles qui lui sont dues; celte livraison résultera pour les poutres
achetées de la désignation faite par . l'acheteur lui-même en les marquant
d'un signe particulier qui les distingue : de ce jour il y a tradition suffisante,
et les risques sont à sa charge. Celte explication suffit à écarter le reproche
de contradiction entre le texte cité et le principe fondamental sur les risques
de la chose vendue; mais elle ne saurait rendre compte de la valeur atta-

chée, au pdint de vue de l'acquisition de la possession, au fait par l'ache-

teur d'avoir marqué les poutres qu'il voulait choisir. Ce fait, nous dit Paul l'a

rendu possesseur; et cette solution, à notre avis, a une importance réelle, si

on la rapproche de la solution contraire donnée par Ulpien dans les cir-

constances que nous avons vues. La question de la possession est en effet

envisagée par Paul d'une façon abstraite, el indépendante de toute interpré-
tation de volonté ; la possession est considérée en elle-même ; c'est du jour
même où l'acheteur aura affirmé par un acle extérieur qu'il entend avoir la

propriété de telles poulres plutôt que de telles autres, que les risques passe-
ront sur sa tête. Et l'acle suffisant à indiquer cette désignation et en même

temps celui qui lui fera acquérir la possession. 11 ne s'agit donc plus, comme

dans l'hypothèse d'Ulpien, de savoir à quel moment les parties ont entendu

intervertir leurs rôles au point de vue de la possession ; de cela il n'est plus

question ; le vendeur disparaît, il s'est désintéressé des suites de la vente, il

abandonne la possession totale, définitive des objets sur lesquels portera la

vente ; il n'entend pas davantage les conserver au nom d'aulrui ; toutes ces

1. Cf. Accarias t. 2. § 612. note 2.
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complications n'existent plus ; la question de possession ne doit plus être

sagée que du côté de l'acheteur et ne dépend que de lui; que' es^ ^C , ,

vaudra de sa part acquisition de la possession ? Ce sera, nous dit I au ,

fait d'avoir marqué les poutres qu'il veut choisir. Et en effet comment en

serâit-il autrement ? Ce qui fait que tous les objets mobiliers, sous le couvert

de ma demeure, restent dans ma possession, c'est qu'ils bénéficient du fait

matériel qui, sans distinction, m'indique comme le propriétaire de tous

les objets compris sous ma cuslodia ; mais si un autre fait matériel vient

protester contre celte apparence, la valeur du premier se trouve détruite

et le second l'emporte.
Ce fait, dans notre hypothèse, résulte que de ce que sans protestation de

ma part, et même de mon consentement, certaines, marchandises placées au

milieu des miennes, indiquent un aulre propriétaire et le révèlent. Celui-ci

par un fait extérieur, suffisamment caractérisé, a affirmé son droit et sa qua-

lité, droit souverain et exclusif de tout autre, cela suffit, d'après notre théo-

rie, pour que la possession lui soit acquise. Aussi ne pouvons-nous admet-

tre l'explication donnée par Savigny et fondée sur le caractère propre de

chacun des objets désignés dans nos textes (1) ; dans la loi 14, il s'agit de

poutres, objets d'ordinaire laissés en dehors, dans un lieu non fermé ; il

suffit, dit-il, de les marquer pour en prendre possession; dans la loi 1 § 2

il esl question de barriques de vin ; comme on les garde en cave, la posses-
sion ne pourrait en être acquise qu'une fois le cellier bien fermé ,et la clef

remise à l'acheteur ; il est trop évident que celte explication suppose une
foule de circonstances dont il n'est nullement question dans les textes ; que
la loi en indiquant le point douteux de la solution ne le fait nullement con-
sister dans la question de savoir si les lonues se trouvaient ou non dans un
lieu fermé, et enfin que cette supposition est invraisemblable puisque ces
dernières restant mélangées, même après le choix de l'acheteur, à celles qui
doivent rester au vendeur, on ne peut exiger de celui-ci la remise entre les
mains d'un tiers des clefs d'un cellier où se trouvent renfermées des tonnes
qui lui appartiennent. La vérité est que dans toute hypothèse, pourvu qu'il
s'agisse d'objets qui puissent êlre suffisamment individualisés comme les
poutres indiquées comme exemple par Paul, la marque, sans l'enlèvement
suffira pour acquérir la possession. 11est bien certain que comme en matière
immobilière nous devons supposer que la marque a élé apposée du consente-
ment du précédent possesseur ; il ne peut dépendre du premier venu oui
viendra à mon insu mettre un signe quelconque, son nom par exemnle sur
mes marchandises, pour l'en rendre possesseur : le fait ne ™»nA

'
ait ue prend son carac-

1. Savigny,§16, p. 232.
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tère d'affirmation extérieure du droit de propriété que s'il a lieu au su du

précédent possesseur et sans protestation de sa part.
26. — Le secoud fait auquel nous avons fait allusion est la remise entre

les mains de l'acheteur.des clefs du magasin, grenier, cellier où sont renfer-

mées les marchandises laissées par lui chez le vendeur. Si cette remise a eu

lieu près du grenier lui même, sans même qu'il fût besoin, que l'acheteur

eût été prendre connaissance des marchandises, il n'a jamais fait doute que
la possession lui en eût été acquise par le fait même (1). Il est certain que
l'affirmation du droit de propriété peut difficilement se révéler par un fait

plus tangible et plus manifeste. Lors donc que celle remise a eu lieu devant

la porte du magasin, il n'est fait exception qu'à la seconde des deux condi-

tions indiquées, la nécessité de l'enlèvement. La difficulté est dé savoir s'il

ne peut ê;re fait également exceplion à la première : en un mot est-il tou-

jours nécessaire que cette remise ait eu lieu en présence de la chose ? Là

loi 74 (18, 1) exige très fermement cette condition; la loi 1 § 21 (41, 2),

quoi qu'en dise Ihering (2), semble bien la supposer; seule la loi 9 § 6

(41, 1) la passe très nettement sous silence. Nous devons d'abord examiner

la question en raison, puis la suivre à travers les lexles ; aux deux points de

vue du reste, la marche des idées sera la même. Logiquement on dut com-

mencer par assimiler celte hypolhèse à la prise de possession des immeu-

bles ou même à celle des objets mobiliers difficiles à déplacer ; dans les deux

cas nous l'avons vu, l'acquisition devait s'effectuer par la présence de fait

auprès de l'objet livré. Nul doute que l'analogie dans notre espèce n'eût con-

duit aux mêmes conséquences; pour affirmer son droit sur un fonds de terre,
comme on ne peut s'y établir à perpétuité, il faut bien secontenler d'y aller

une fois, de le voir et d'en prendre ainsi possession par le regard et la vo-

lonté ; il en est de -même pour ces colonnes dont nous parle la loi 1 § 21

. (41, 2); on ne peut exiger qu'on tienne constamment ses bras enlacés autour

d'elles ; une première démarche pour les voir et attester son droilsera suffisante;
si de là nous passons au stock de marchandises dont je n'ai pu encore pren-
dre livraison, il sera sans doute nécessaire pour que la possession m'en soit

acquise, qu'elles soient soustraites à la disposition du vendeur, ce qui aura

lieu par la fermeture du grenier qui les renferme ; une fois isolées et mises

ainsi en sûreté, il en est d'elles comme de ces colonnes qu'on ne peul dé-

placer à l'instant, qu'on ne peut emporter avec soi ; pour en prendre pos-

session'il suffit d'un acte de présence, en vue d'attester son droit et ses

prétentions naissantes.

1. L. 74 (18.1) de contrah. Empt.
2. Ihering, Loc. cit. § X, p. 148.



Mais on dut s'apercevoir bien vile que l'analogie n'était pas absolue,

. colonne que je n'ai pu enlever reste dans son état antérieur, sans que -

soit changé sans le rapport de fait qui indiquait à son égard le droi

l'ancien possesseur ; elle reste dans sa maison ce qu'elle était, à la place

qu'elle y occupait, servant aux mêmes usages el sans que rien ne vienne

révéler qu'uu autre prétende en avoir la propriété. Comment celte prétention se

serait donc révélée, si l'on n'avait exigé au moins un acte d'appropriation tel

quel, une manifestation virtuelle de ce droit d'autrui? Rien de semblable

pour les marchandises enfermées dans le grenier dont le propriétaire n a plus

la clef. Il y a un fait qui par lui-même proteste contre sa possession, c'est

que ces objets, bien que laissés dans sa maison, ont été soustraits à sa dis-

position ; et cela sans qu'il cherche, ce qui lui serait facile, à faire cesser cet

état de fait; bien plus, celui-ci existant de son propre aveu, et de son con-
"

seulement. Dès lors qu'est-il besoin en principe de celte formalité puérile

de la présence des deux parties près du magasin dont on ferme la porte pour

que l'acheteur se trouve désigné comme le propriétaire des marchandises qui

y sont contenues ? Qu'est-ce que celte présence peut ajouter au fait matériel

qui alteste son droit? Assurément cela esl de grande importace dans la théo-

rie de Savigny qui exige une action physique sur la chose possédée, et pour

le cas où celte action constante est impossible, un essai," si puéril, si vain

soit-il, de la réaliser par le toucher ou le regard; cela, si je ne me trompe,

est du pur symbolisme, quoique que puisse en penser Savigny, qui le premier
a si viclorieusemenl éliminé du domaine de la possession tout formalisme

inutile. Mais dans la théorie d'Ihéring qui se contente de l'affirmation exté-

rieure du droit de propriété, n'esl-il pas manifeste que celte affirmation se

trouve amplement réalisée dès que les objets mobiliers ont élé soustraits à

la disposition du propriétaire, et les clefs du magasin qui les renferme re-

mises par ce dernier lui-même au nouveau possesseur (1)?
Ceci est en effet une conséquence logique du principe et nous ne pouvons

que l'accepter sans hésitation; reste à voir si les textes sont aussi concluants.

,-A notre avis, ils ne font que reproduire la maiche de raisonnement que nous
avons indiquée ; la loi 1 § 21, pose d'abord l'analogie qui nous avail frappé
en premier lieu ; entre les vins enfermés en cave et les colonnes laissées sur

place, il n'y a pas de différence ; pour tous deux la possession s'acquerra par
la seule présence, en ajoutant bien entendu pour les premiers la remise des
clefs uu cellier qui les renferme. La loi 74 (16-1) exprime également la même

exigence; cependant le point ,ie vue n'est plus absolument le même et c'est
en se plaçant dans une hypothèse exactement semblable que la loi 9 8 g

1. Ihering, §X et XII. • v .
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(41-1) se taira sur le fait delà remise des clefs en présence même du gre-
nier. Ces deux textes en efl'el supposent une vente et traitent de l'acquisition
de la propriété; or lorsqu'on achète des marchandises en bloc, une prem.ère
condition nécessaire pour en acquérir à la fois la possession et la propriété,
c'est de séparer des autres celles que l'on veut choisir, de les voir, de les dé-

signer nettement ; or s'il s'agit de.marchandises renfermées dans un grenier,
la détermination résultera de ce fait qu'elles sont ainsi séparées des aulres;

il ne sera même pas nécessaire d'ouvrir le grenier el de les voir, dit la loi 74,

mais au moins faudra-t-il que l'acheteur soit bien sûr de leur consistance,

qu'il connaisse, qu'il ail vu le grenier qui les renferme, et ainsi désigné net-

tement quelles marchandises il entendait acheter. Dans bien des cas par con-

séquent la présence près du magasin sera nécessaire pour déterminer les

marchandises achetées; c'est donc là une question incidente, mais il n'est

pas élonuant qu'elle soit prise en considération dans des textes traitant de la

vente et résolvant la question en fait et dans ses applications. Mais cette

question de preuve éliminée, si l'on suppose le grenier connu de l'acheteur,

ainsi que les marchandises qui doivent y,être contenues, quand la question
de possession est seu'e en jeu, on n'exige plus qu'une seule chose : la remise

de clefs au vendeur (L. 9, § 6 41-1) ; et c'esl bien ie cas de la loi 9 § 6,

qui écarte nettement toutes questions accessoires relatives à la vente ou à

d'autres circonstances extrinsèques, pour se demander uniquement dans quels
cas la possession pourra être acquise indépendamment de toute livraison

matérielle de la chose; el parmi ces cas, elle cite la remise des clefs, sans

autre condition. Si donc l'on compare les deux textes, on pourrait dire en

: employant une expression plus familière à nos procédés de codification mo-

derne, que laJoi 9 § 6 est véritablement le siège de la matière, celle qui

pose les principes et qui commande la solution. Enfin pour trancher le diffé-

rend, il est un passage des Inslitulesqui a peut-être élé négligé dans ce débat

et qui pourtant a une importance capitale, puisque, même à supposer les deux

solutions contradictoires, il indique le choix souverain du législateur el fixe

l'opinion par lui adoptée; or Juslinien ayant à choisir entre les deux textes

dont l'un exige la présence el l'autre la passe sous silence, reproduit ce der-

nier et déclare que pour acquérir la possession des choses enfermées dans un

grenier il suffira d'avoir reçu les clefs (1).
27. — Ce que nous venons de dire de la remise des clefs, le dirons-

nous également de la remise des titres de propriété? En principe et sauf

réserves ultérieures, la négative s'impose ; ce fait, si la chose est resiée à la

disposition du précédent possesseur, est insuffisant pour en transférer la

1. Inst. Dediv. Rer. §45.
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possession à celui à qui les titres ont été remis ; il ne fait exception à aucune

des deux conditions exigées pour l'appropriation des choses mobilières, la

présence au moment de la livraison et l'enlèvement de l'objet. C'est qu en

effet dans les idées r-omaines, il ne suffit pas indépendamment de toute ques-

tion de droit, à affirmer le droit de propriété sur la chose. De ce que vous

possédez les titres, cela dénole-t-il que vous soyez le maître souverain de

l'objet auquel ils se rapportent ? évidemment non, car eh matière de meubles

l'exercice du droit de propriété ne consiste pas seulement dans le fait de

détenir touies les pièces el actes de preuve relalifs à l'objet, il consiste

avant lout dans l'usage qu'on fail de la chose ; assurément on peut s'en être

dessaisi, mais alors il y a contrat, et il en serait ainsi si nous supposions

que l'ancien possesseur après avoir remis les titres eut gardé la chose à

titre de délenteur pour autrui ; ce serait un cas de constitul possessoire et la

question ne s'élèverait pas. Si donc aucune convention de ce genre n'est

intervenue, la remise des titres peut bien affirmer l'existence de relations

juridiques personnelles, d'un lien d'obligation entre les deux parties, mais,
comme eD droit romain la simple convention n'engeudre jamais à elle seule

le droit de propriété, elle ne saurait prévaloir contre ce fait capital en matière

mobilière, que les choses sont restées sous la cuslodia de l'ancien possesseur,

qu'elles sont encore à sa disposition et qu'il n'est survenu dans leur état ma-

tériel aucun changement qui révèle l'existence à leur égard du droit d'un

autre possesseur; par conséquent, pour employer une expression familière à

Ihering, aucun propriétaire n'est visible autre que le délenteur actuel. A ce

principe on oppose un texte qui, s'agissant d'une donation d'esclaves, pro-
clame la donation parfaite et la tradition accomplie, dès que les titres ont été

livrés (1). On a beaucoup discuté sur la question de savoir si l'on devait

sous-entendre, lors de la remise des titres, la présence des esclaves. A notre

avis, quelle que soit l'opinion admise, il y aura toujours exception à l'une

au moins des deux conditions mises à la prise de possession des choses mo-

bilières, l'enlèvement de l'objet, puisque le texte suppose les esclaves restés

chez le donateur. Aussi parmi les interprêles quelques-uns avaient-ils sup-

posé l'existence d'un constitut possessoire (2) ; hypothèse invraisemblable

puisqu'alors la perfection même de la donalion n'eût pas élé mise en ques-
tion, et que pour êlre reconnu comme possesseur, il eût suffi au donataire
de prouver que le donateur détenait en son nom ; ce dont il n'est nullement

question dans'ce texte. Savigny ayant reconnu celte explication inadmissi-

ble, en donne une autre dans sa dernière édition, c'est celle des anciens

glossaleurs. Il suppose que les litres ont été remis en présence des esclaves ;

1. L. 1, C.854.(Dedonat.) I.
2. Savigny.Dela possession.(1™édition).
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ceux-ci sont restés chez le donateur et ce dernier vient à prétendre que la
donation n'est pas parfaite, tout au moins que la tradition n'a pas élé réa-

lisée puisque les esclaves n'ont pas été emmenés ; et probablement il devait

conclure, bien que le texte ne l'ajoute pas, qu'il a droit à Yexceplio legis
cincioe. Le rescrit répond que la remise des titres suffit au moins à prouver
l'intention chez celui qui les donne de se dépouiller de la chose, et la volonté
chez celui qui les reçoit d'en devenir propriétaire, en un mot, elle prouve au
moins la donation; de plus elle suffit à réaliser la tradition. Savigny se con-

tente de celte explication, parce que le donataire, ayant été présent, il a eu à
un moment donné la possibilité d'exercer une action physique sur la chose

livrée, et cela a suffi dans sa théorie pour lui en faire acquérir la possession.
Ceci, à notre avis, est fort insuffisant; car si l'on doit se contenter de cette

simple possibilité, delà présence en un mot, pour les immeubles, pour les

meubles qu'on ne peut déplacer, ou ceux que l'on a enfermés dans son gre-

nier; on sait que Cela ne suffit plus pourceux qu'il était possible de pren-
dre avec soi. Pour ceux-ci on ne peut se contenter d'un simple regard, il

faut que la main suive et s'en empare, sinon il n'y a pas eu à leur égard acte

de propriétaire. S'il s'agit d'immeubles le propriétaire ne saurait être sans

cesse présent sur son terrain et encore, sauf certains travaux périodiques,
cette présence est-elle le seul signe habituel qui atteste sa propriété. Voilà

pourquoi il a fallu se contenter d'un acte de présence pour faire acquérir la

possession; le propriétaire d'un meuble l'a d'ordinaire sous sa main ou dans

sa maison ; voilà pourquoi s'il ne le prend avec lui ou ne le fail apporter
dans sa demeure, la possession ne lui en est pas acquise. A notre avis, l'ex-

plication de Savigny est. donc complèlemenl insuffisante (1).
Nous croyons que le vrai motif de celle dérogation se trouve dans la nature

même du meuble qui était l'objet de la donation, l'esclave; il nous semble

qu'il y a là une application nouvelle de cet esprit d'analyse si ingénieux et

si profond avec lequel le droit romain a développé la théorie possessoire. Le

principe reste le même; la possession s'acquiert dès que l'on a fail relative-

ment à la chose un acte qui renlre dans la catégorie de ceux par lesquels le

propriétaire a coutume d'exercer à son égard son droit de propriété; or, on

se sert et on jouit très-diversement des choses selon leur nature; tout dépend

donc de savoir comment agit à l'égard des esclaves celui qui en est proprié-

taire. Il est généralement vrai de dire que les Romains ont considéré l'esclave

comme une chose dépourvue de personnalité, cela est vrai dans les matières

de droit; mais daus le domaine des faits qui est celui de la possession, on a

dû se rendre à l'évidence, et faire entrer en ligne de compte la volonté de

l'esclave, meuble pensant, comme pouvant indiquer le rapport de fait qui

1, Dans le même sens, Molitor : La Possession.,.., p. 64.
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le rattache à son maître, et par suite l'attestation du droit de ce dernier;

c'est un point de vue que nous constaterons plus d'une fois dans le courant

de cette élude; nous verrons que dans bien des cas il y aura à tenir compte

de Yanimus personnel de l'esclave ; et pour ne citer que le plus remarqua-

ble, on admit, bien qu'en général la possession des xhoses mobilières se

perde dès qu'elles échappent à la disposition de celui qui les détenait, que

l'esclave malgré l'absence, l'éloignement de son maître restait en sa posses-

sion pourvu qu'il eût la volonté de lui demeurer attaché : la volonté de

l'esclave, son animus personnel, le rattache à son maître, ou plutôt atteste

le droit de celui-ci ; de plus la plupart des décisions relatives à cet objet
• eurent pour point de départ cette constatation de fait que le propriétaire d'un

esclave en jouit d'une façon fort différente d'un simple meuble, qu'il l'en-

voie au loin et s'en sépare, el que par suite celle séparation ne pouvait pas

plus nuire à la possession, que l'absence du propriétaire à celle qu'il a sur

les immeubles. Qu'est-il. étonnant s'il en est ainsi, s'il est plus difficile de

perdre la possession des esclaves, qu'il soit au contraire plus facile de l'ac-

quérir? Qu'est-il étonnant si leur animus suffit à prolester contre l'absence

du maître et à lui maintenir la possession, qu'il ne soit également capable
d'attester son droit à l'effet de lui acquérir la possession? Pourquoi disions-

nous que toutes les chose mobilières, meubles inertes, laissées dans la maison

et sous la cuslodia d'aulrui, n'ont pu passer sous la possession de celui à qui
elles ont élé livrées et qui ne s'en esl pas encore emparé? C'est parcequerien
n'a élé encore changé dans leur situation de fait et que celle-ci les rattacheau

maîlre de la maison sous la cuslodia duquel elles se trouvent, et non à celui

qui a omis de s'en emparer. Or, il n'en est plus de même de l'esclave qui
sait appartenir à autrui, il y a changement de fait dans sa situation maté-

rielle; son animus personnel le rattache à autrui; el bien que laissé dans

la demeure de l'ancien possesseur, il en est de lui comme de ces marchandises

renfermées dans un grenier, elles portent l'empreinte de la main mise d'au-

trui ; sans doute la seule volonté de l'esclave ne suffit pas à faire valoir la

possession d'un nouveau maîlre, ce sérail trop facile; pas plus que le fait

d'avoir enfermé des denrées dans un magasin ne m'en ôte la possession; il

faut qu'à ce premier fail, s'en rattache uu second qui soit volontaire de ma

part : pour les marchandises, la remise des clefs; pour l'esclave, la remise des
litres. Mais quand ces^deux conditions se rencontrent; quand d'un côte l'es-
clave sait el veut appartenir à son nouveau maîlre el que de l'autre l'ancien
a remis à celui-ci les litres qui constataient, sa propriété, n'y a-l-il pas
affirmation par un fail extérieur du droit du nouveau possesseur? Le pro-
priétaire se manifeste par la volonté de l'esclave qui se rattache à lui, et ce

rapport de fait se trouve en même temps sanctionné par l'accord des deux
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parties, tel qu'il a élé révélé par la remise des titres. Si celle solution est

conforme aux principes, si elle correspond à la nature des choses, ce qui
est le point de vue suprême en celte matière, en un mot si elle est exacte, et

elle peut s'appuyer au moins dans son point de départ sur l'autorité d'Hufe-

land.(1), nous pensons que la nécessité de la présence des esclaves lors de la.
remise des titres est toul à fail accessoire, et ne doit entrer en ligne de compte

qu'à l'effet de prouver ce fait important que les esclaves ont connu l'acle par

lequel on disposait d'eux et entendu ne plus dépendre désormais que de leur

nouveau maîlre. Mais en dehors de cette question de preuve, nous pensons que
le fait de la présence ne sera pas plus utile pour la remise des litres qu'il ne

l'était pour la remise des clefs; et de celle façon nous avons au moins l'a-

vantage de ne pas sous-enlendre arbitrairement dans la loi 1 au code 8, 54,
une condition qui n'y est nullement exprimée et que rien ne fait supposer.

29. — En résumé, devient possesseur celui qui se trouve avec la chose

dans un rapport de fail tel que son droit de propriété est manifesté, affirmé

d'une façon sensible, indépendamment de toute question de droit ou d'inten-

tion personnelle; en principe, ce rapport consiste, relativement aux meubles,
dans le fait de les avoir à sa disposition, de s'en servir; parce que c'est

d'ordinaire.de celte façon que le propriétaire exerce son droit sur les choses

de cette espèce. Aussi avons-nous exigé pour la prise de possession que le

nouveau possesseur, soit présent, s'empare de la chose et la soustraie ainsi à

la disposition d'autrui. Ce sera le cas du voleur comme celui de l'acquéreur

légitime qui reçoit la chose des mains du précédent propriétaire. Ce fait ma-

tériel ne pourrait être suppléé en principe ni par un écrit constatant le droit

de propriété de l'acquéreur, ni par la remise des titres de propriété relatifs

à la chose vendue. Mais l'action physique du possesseur n'est plus requise
si la chose a élé mise sous sa cuslodia; c'est-à-dire soumise à un ensemble

de dispositions matérielles destinées à attester le droit du propriétaire sur les

choses qui s'y trouvent comprises, c'est ainsi que les objets apportés dans

ma demeure tombent sous ma possession ; de même pour les engrais déposés
sur mes terres, les matériaux déchargés dans la cour de ma ferme, les oiseaux

pris dans mes pièges ou dans mes filets; les produits de ma basse-cour et

autres productions de ce genre. Enfin la possession peut ni'être acquise
même sur les objets quej'ai laissés sous la cuslodia d'autrui, dans sa demeure

par exemple; pourvu qu'il y ait eu modification dans le rapport matériel

qui rattache ces objets au maître de la maison et état de fail suffisant pour

attester mon droit de propriété ; pour les meub'es difficiles à transporter il

aura suffi que j'aie fail acte de présence et que livraison m'ait été faite alors

du consentement de l'ancien possesseur ; pour les marchandises achetées, ce

1. Nouvelle exposition...., p. 124.
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fait pourra résulter de ce que, du consentement de celui-ci, ma marque aura,

élé apposée sur celles que je veux choisir ; décision importante au point de

vue du commerce puisqu'elle me permettra d'acquérir sans déplacement la

possession des choses achetées au loin; il suffira que mon mandataire les

ait choisies et marquées ; sans qu'il soit obligé de s'en emparer lui-même et

de se charger des soins de l'expédition. Enfin pour les denrées commerciales

dont je neveux pas prendre livraison immédiate, la possession résultera de

ce qu elles auront été soustraites à la disposition du vendeur par la fermeture

du magasin qui les renferme et qu'en même temps mon droit de propriété
aura élé alteslé-pâr la remise des clefs 'qui m'en donnent la disposition : ici

encore la manifestation extérieure du droit de propriété se trouve suffisam-

ment révélée dès-que l'acheteur a connaissance exacte du magasin dont il a les

clefs et par suite dès que les marchandises qu'il entend acquérir se trouvent

désignées dans leur individualité et dans leur quotité; ces conditions rem-

plies, il n'est pas nécessaire que la remise des clefs ail eu lieu près des por-
tes du magasin. En dernier lieu nous avons signalé une décision spéciale aux

esclaves, meubles pensants, dont la volonté peut confirmer le rapport de fait

qui les relie au nouveau maître et par suite protester contre la cuslodia d'au-

trui ; aussi avons-nous reconnu que pour eux la remise des litres de pre-

priété, même en dehors de leur présence, aura suffi pour en transmettre la

possession à l'acquéreur.
' -

30. — Nous nous sommes attachés à démontrer l'inexactitude J~:'. théo-

rie de Savigny qui fait dépendre toujours l'acquisition de la possession de la

possibilité d'une action physique sur les choses qui y sont soumises ; nous

avons essayé de faire ressortir la puérilité et le formalisme de certaines solu-

tions auxquelles elle conduisait el nous lui avons substitué celle formule : la

possession est acquise dès que l'exercice du droit de propriété s'est affirmé

par un fail extérieur, en rapport avec la façon normale dont le propriétaire
a coutume de se comporter vis-à-vis de chacun des objets qui lui appartien-
nent; nousavons suivi cette formulé dans le détail de ses applications et
nous les avons toujours rencontrées en harmonie avec la nature des choses ;
concordant de tous points avec les nécessités de la pralique, les besoins du

commerce, se pliant aux diversités des situations, à celles surtout que pré-
sentent les caractères si variables des objets mobiliers et confirmant celte pen-
sée mise au frontispice de celte élude, que le droit Romain en matière de pos-
session n'a fail que constater les faits, suivre la nature des choses et leur ac-
corder à toutes les privilèges de l'égalité en les conformant aux diversités de
chacune d'elfes. Il s'agissait d'une question de pralique usuelle et par suite

d'importance capitale, ce qui peut suffire à légitimer les développements que
nous avons cru devoir donner à ce premier poinl de notre travail.



De Tanimus. — Cas où il fait défaut.

31. —
D'après ce que nous avons dit au début de ce chapitre, la ques-

tion d'existence de Yanimus ne se distingue ordinairement pas de celle que
nous venons d'examiner ; le corpus étant, d'après nous, la représentation

matérielle, extérieure de Yanimus lui-même, l'affirmation par les faits du

droit de propriété. La véritable question est donc uniquement de savoir si

cette affirmation ne se trouve pas elle-même contredite pas les faits ou par
la préexistence d'une déclaration contraire ; aussi avons-nous à examiner seu-

lement les cas où nécessairement Yanimus est présumé ne pouvoir pas exis-

ter, les cas où, étant donnée la réalisation de l'élément matériel de la prise
de possession dans les circonstances et de la manière que nous avons préci-

sées, la possession cependant n'aura pas élé acquise pour défaut à'animus;

parce que les faits eux-mêmes prouvent que cet exercice extérieur du droit ne

peut être qu'une démonstration vaine el que celui de qui il émane ne peut être

admis à se dire propriétaire. Nous grouperons sous trois chefs les différents

cas où Yanimus se trouve légalement impossible. Le premier résultera de

l'indétermination même de la chose possédée, ou des circonstances de fait

qui empêchent qu'elle soit possédée d'une façon indépendante et isolée; le

second d'une déclaration juridique préexistante incompatible avec le droit

de celui qui se prétend possesseur ; et le troisième de l'incapacité naturelle

de vouloir et par suite d'avoir conscience de son propre droit.

32. — 1° La première règle à poser en celle matière est qes pour éle-

ver des prétentions à la propriété d'une chose il faut avoir exactement cons-

cience de l'objet que l'on a en vue : l'existence de la possession et sa fonction

dans un débat ultérieur sur le fond du droit, implique que le possesseur est

celui qui antérieurement s'est réclamé de son droit sur la chose possédée et

qui a exercé sur elle d'une façon déterminée et exclusive le droit dont il se

réclame. Il ne peut donc y avoir aucune indétermination quant à l'objet

matériel de la possession ; sinon il pourrait bien êlre question au profit du

possesseur qui s'en prévaut d'un droit abstrait sur une chose non précisée,

mais aucune chose ne pourrait être déclarée être spécialement celle qui lui

serait affectée ; s'il ne peut désigner lui-même quel esl exactement dans son

individualité l'objet de sa possession, i!-n'en est aucun sur lequel toute autre

personne ne puisse se prévaloir.à son encontre d'une possession actuellement

existante. Nous tirerons de là ces conclusions : que la possession ne peut

exister que lorsque l'on a conscience du moment exact de la prise de posses-

sion ; ainsi un homme en état d'ivresse qui s'empare d'une chose par lué-

galeilles 3
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garde et continue à la détenir une fois revenu à la raison n'a acquis la pos-

session que lorsqu'il a pu se rendre suffisamment compte du fait inconscient

auquel il s'était livré ; nous dirons de même que la possession ne saurait

exister sur une chose qui n'est pas au moins déterminée dans votre esprit :

ainsi les marchandises apportées dans votre maison peuvent vous être acqui-

ses même en voire absence, mais à condition que vous sachiez de quelles

choses il est question; c'est ainsi qu'au cas de vente en bloc, ou de

vente alternative, la possession ne commence qu'une fois la consis-

tance connue, ou le choix déterminé; nous avons vu de cela quelques

applications à propos de la marque apposée sur les objets achetés ou

des denrées enfermées dans les greniers du vendeur. Il ne suffit pas

que cette détermination de la chose existe dans l'esprit, il faut qu'elle

soit telle qu'elle rende possible la possession matérielle de la chose. C'est

ce qui fait qu'en général on ne peut, être possesseur d'une partie divise

d'un objet mobilier formant un tout matériel ; car, s'il est possible de diviser

en parcelles infinies un fonds de terre dont chacune soit susceptible d'une

jouissance exclusive, on ne peut sans le briser concéder la possession maté-

rielle des parties différentes d'un objet mobilier; on ne peut détenir moitié

d'un meuble sans que l'autre suive; aussi les textes qui nous parlent de

possession divise n'onl-ils en vue que des fonds de terre (1). Mais rien n'empê-
che d'en acquérir la posssession indivise ; plusieurs personnes peuvent préten-
dre à la fois au droit de jouir ensemble des avantages d'un objet corporel mo-

bilier, pourvu que la proportionnalité de leur droit soit nettement fixée (2).
La seule condition, exigée esl donc que chacun des possesseurs connaisse

exactement pour quelle part il enlend posséder : ainsi deux héritiers qui
sont en contestation sur l'étendue réciproque de leurs droits héréditaires

ont beau jouir ensemble des meubles de la succession, aucun n'est possesseur
à l'effet de bénéficier de l'interdit ulrubi contre un tiers ; on peut croire tou-

- lefois que s'ils agissent conjointement contre ce tiers, ils pourront se dire alors

possesseurs puisqu'à tous deux ils se trouvent détenir le tout comme pourrait
le faire un seul individu en vertu d'une appréhension totale de l'objet (3).
De même qu'on ne peut posséder partie divise d'un objet mobilier, de même
on ne peut posséder séparément un objet mobilier faisant corps avec un

immeuble, ainsi la poutre servant à la charpente d'une maison ; mais lors
même que l'on posséderait la maison, posséderait-on divisément la poutre

qui se trouve en faire partie? Évidemment non, car la prétention du pos-

1. L. 26, 41, 2. L. 8 de Rei vindic.'
2. L. 26,41,2. L. 33, § 2, deusurp.• 3. Savigny,en note sur la loi 33, § 2, deusurp., loe. cit., p. 277, note 4.
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sesseur n'est pas de posséder d'une façon séparée pour en jouir isolément

chacune des parties qui composent le tout qoi lui appartient, mais bien de

ne considérer chacune d'elles que comme un élément de l'ensemble qu'elles
contribuent à former. Les matériaux d'une maison ont donc perdu leur

individualité à ses yeux ; ils ne sont pour lui que des fractions d'une mai-

son ; ils n'ont pas existé pour lui à l'état de pierres, de poutres, de ferrures,
et lorsqu'ils reprennent par la démolition leur individualité primitive, celui

à qui ils appartiennent acquiert sur eux une possession toute nouvelle,et

est censé ne les avoir pas encore possédés antérieurement, au moins en tant

qu'ils sont envisagés à l'état de choses indépendantes. Cette règle esl de la

plus haute importance, en matière d'interdits par exemple, puisque les règles
varient suivant la nature mobilière ou immobilière des choses; c'est ainsi

que des matériaux détachés, volés se trouveront être protégés par les interdits

propres aux immeubles (1). Nous verrons d'autres applications intéres-

santes de ce principe en matière d'usucapion des meubles.

33. — 2° La seconde catégorie de faits dont nous avons à nous occuper

comprend les cas où le rapport existant enlre le délenteur et la chose qu'il
détient implique reconnaissance antérieure de la propriété d'autrui. Ceci

s'applique à tous les détenteurs pour autrui, usufruitiers, commodataires, lo-

cataires, fermiers, déposilaires. Dans la théorie de Savigny, il est difficile de

comprendre pourquoi la loi leur refuse la proleclion possessoire. Si celle-ci

n'a d'autre but que de réprimer la violence, il doit s'en suivre que la répres-
sion doit appartenir à celui qui a souffert du trouble; et il n'y a point à

tenir compte du caractère de sa détention ; la question de droit étant écartée,
la violence doit être repoussée et punie quel que soit le droit du violenté sur

la chose qu'on veut lui ravir. On n'a pas à s'occuper de savoir si la victime

du Irouble est ou non propriétaire, et il n'y a pas plus de raison pour que
l'on ail à se demander s'il reconnaîl ou non un possesseur autre que lui de

la chose qu'il détient ; que cela soit ou non, il ne s'en suit pas moins que
c'est lui qui a élé la victime directe et immédiate du trouble et il est injuste
non moins qu'illogique de remeltre le soin de sa défense aux mains d'un tiers

qui peut fort bien négliger de le protéger (2). Si au centraire, comme cela doit

être dans notre théorie, la possession n'est possible que là où la propriété
est possible, il est certain qu'on devait écarter de prime abord toute la

classe dé ceux qui se sont déclarés et reconnus eux-mêmes non propriétaires.

Il ne s'agit pas de faire intervenir une question de droit; mais de constater

les liens juridiques préexistants comme un élément de fait qui vient contre-

dire l'affirmation matérielle du droit de propriété.

1. Savigny. Loc. cit., p. 282.
2. Ihering, loc. cit., p. 9 et 10.
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34. —Mais pourrait-on admettre que ces détenteurs pour autrui, venant

à prolester conlre le litre qui se trouve à la base, au début même de leur

détention il leur suffit d'affirmer désormais leur prélention à la propriété,

pour qu'ils pussent acquérir la possession? La corpus existe.puisqu'ils

font acte de propriétaire, suffira-t-il d'un changement de volonté pour que

Yanimus leur soit reconnu? Certainement non; en matière de possession,

une simple prétention qui ne s'incarne pas dans un fait extérieur est non avenue,

car le but de la possession est précisément de remplacer l'affirmation verbale

par celle qui résulte des faits eux-mêmes et des circonstances. Or, il n'est

aucun fait matériel qui puisse manifester valablement cette prétention nou-

velle, puisque tous les faits de ce genre que le détenteur pourrait accomplir se

trouvent qualifiés par le titre même en vertu duquel il a la jouissance de la

chose (1) ; il n'est qu'un seul fait qui soit capable de détruire le caractère

qui s'attache à sa détention, c'est un fait juridique. Un fait juridique les a

constitués simples délenteurs, exclus de la propriété; un fail juridique peut
seul faire tomber relie déclaration el la remplacer par une prétention con-

traire. De là cette maxime célèbre : Nemo causam possessionis mulare

polesl (2). Cette règle que la simple délenlion pour autrui ne constitue pas
la possesaon, et par suite ne donne point droit aux interdits, subit, en ap-

parence au moins, deux exceptions notables, au cas de gage et de précaire.
Pour le gagiste la dérogation s'explique par l'origine du contrat. On sait que
dans le principe le débiteur livrait au créancier la propriété même de la
chose engagée; si bien que ce contrat, loin de contredire la prélenlion du

gagiste, ne faisait que la confirmer. Plus lard, il est vrai, le débiteur ne se des-
saisit plus de la propriété elle-même et ne remit que l'usage de la chose.
Mais on considéra comme impossible d'enlever au gagiste uue protection qui
était la sauvegarde même de son droit, et l'une des conditions indispensa-
bles- du maintien de ses prérogatives. Le contrat est donc censé lui avoir donné
tous les attributs de la propriété ;-ainsi, bien qu'il ne soit pas propriétaire
personne ne peut revendiquer contre lui ; et lorsqu'on attente à sa possession,
il doit pouvoir se défendre par les interdits! On aura beau lui opposer son
titre et lui dire qu'il proteste contre le droit de propriété dont l'interdit sup-
pose au moins la possibilité; c'est vrai, dira-t-il, mais éventuellement je suis
substitué au propriétaire, à lel point que fussiez-vous le propriétaire lui-même
le contrat de gage me donnerait même contre vous les attributs du droit de

1.Celasuppose, bien entendu, que le contrat primitif donnait au détenteur l'exercicele plus completdu droit de jouissance; si le pouvoir du détenteur élait limité à certainsactes et qu'il détournât intentionnellement la chose de l'usage qui lui a élé permis ilferait acte de maître. Il y aurait alors pour le possesseur,perte du corpuslui-même'etla règle nemopolcst, etc., ne s'applique plus, c/. inf n" 54.
2.L. 19, §1(41,2). -
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propriété. Il en est de même du précariste, qui pour tous, sauf pour le concé-

dant, est substitué au propriétaire.
35. — 3° La troisième catégorie comprend les cas où la volonté faisant

défaut, Yanimus ne peut valablement exister. C'est le cas de Vin fans, du

furiosus, de tous ceux en un mot qui ne peuvent en aucune façon avoir la

volonté d'être propriétaire. On pourrait peut-être, au premier abord, se de-

mander comment cette impossibilité pour ces personnes d'acquérir par elles-

mêmes la possession peut se concilier avec la théorie d'ihéring ; je ne dis

pas avec celle de Savigny, car elle lui est manifestement contradictoire. Mais

pour Ihering lui-même, si la possession n'est que la position avancée de la

propriété, si elle esl possible là seulement où,la propriété est possible, ne

devrions-nous pas dire : Les fous, les infantes, les personnes morales peuvent
êlre propriétaires; pourquoi ne pourraient-ils acquérir la possession? Si le

débat sur la possession a pour but de déterminer les chances des parties dans

un débat ultérieur au pétitoire, ces personnes n'ont-elles pas autant d'inté-

rêt que d'autres à s'assurer la position de défendeur à la revendication ? Nous

répondrons toutefois que la question d'existence de la possession ne saurait

dépendre du plus ou moins d'intérêt des parties en cause ; et c'est bien au

contraire, nous avons essayé de le montrer au début, parce qu'elle est en-

visagée au point de vue d'un débat ultérieur sur la propriété, qu'elle doit

consister avant tout dans l'affirmation raisonnée et consciente de la volonté

d'être propriétaire : c'est même là son élément principal, essentiel. Il peut se

faire en effet qne lYn/a??,s,que le furiosus so\l propriétaire, mais n'ayant pas
de volonté, il ne peut avoir conscience de son droit; et entre deux individus

l'un qui affirme sa propriété, et l'autre qui, quelles que soient les apparences

matérielles, ne peut prétendre à rien, ne peut vouloir être propriétaire, ni

affirmer qu'il le soit, il ne pouvait y avoir d'hésitation. Ainsi donc sur Je

terrain possessoire, les personnes dépourvues de volonté ne pouvaient avoir

la ressource des interdits, elles étaient réduites à entamer la question de

droit, ou, s'il s'agissait de meubles volés, à l'action furli.
36. — Cetle rigueur était fort tempérée par la théorie que nous examine-

rons plus loin de l'acquisition pour autrui et surtout de l'acquisition de la

possession parles esclaves; mais nous restons en ce moment sur le terrain

de l'acquisition personnelle; cependant même à ce point de vue on se dé-

partit des sévérités d'une logique inflexible; on put se demander en effet si

celle théorie ne conduisait pas à enlever à Yin fans les avantages de l'acces-

soire le plus indispensable pour la protection de la propriété elle-même ;

or si les infantes sont incapables d'affirmer leur droit, n'y a-t-il pas quel-

qu'un qui puisse en répondre pour eux? Le tuteur; celui-ci d'ailleurs pou-

vait, comme nous le verrons, acquérir lui-même la possession au pupille
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sans l'intervention de ce dernier, pourquoi n'aurait-il pas validé par son

concours la prise de possession réalisée par le pupille infansl La question

fut admise sans difficulté (1). Maison alla jusqu'à se demander si les in-

fantes ne pourraient pas acquérir la possession par eux-mêmes sans Yaucio-

ritas tuioris (2). On faisait les mêmes objections que celles que nous rele-

vions tout à l'heure. La possession est chose de fait, disait Nerva. C'est-à-

dire: Yinfans peul-il êlre propriétaire? Assurément; alors pourquoi ne pas

lui reconnaître l'exercice, l'apparence matérielle de la propriété? N'est-ce pas
là le seul fait qu'il faille prendre en considération ? Mais on avait répondu
avec raison: sans doute, la possession est chose de fait, mais à une condi-

tion c'est que parmi les faits dont il faille tenir compte se trouve celui d'en

avoir conscience. Comme nous le disions dans une section précédente,
l'homme en élat d'ivtesse qui met, sans se rendre compte de ce qu'il fait, la

main sur une chose et l'emporte, en acquiert-il immédiatement la possession?
Évidemment non, car s'il a fait acte de propriétaire, c'est inconsciemment

et sans vouloir être propriétaire, dès lors quelle valeur, même au point de

vue du fait, peut avoir cette aclion aveugle et toute mécanique : Il en serait

de même encore, disait Paul, de l'individu endormi entre les mains duquel
on placerait un objet; lui seul l'a à sa disposition, le possède-t-il pour cela?

Non, sans doute. Il en est assurément de même de l'enfant qui n'a pas

l'âge de raison.

37. —- La généralité de celle solution semble cependant avoir élé contre-

dite, au moins pour un cas particulier qu'il ne nous est pas.permis d'omettre,
car l'exception, si elle était admise, porterait exclusivement sur les choses

mobilières, celles par conséquent dont nous avons entrepris l'élude. Une cons-

titution de l'empereur Décius (3) à propos de choses données à un in fans,
reconnaît à celui-ci la possession, sans qu'il soit fait allusion à l'iniervention

. du tuteur. M. Accarias (4), la croit sous-enlendue, et cela pour le motif in-

diqué au texte : l'empereur répond eu effet que si l'on objectait, dans ce cas

le défaut à'animus chez Yinfans, il faudrait alors nier qu'il pûl acquérir la

possession par son luteur, puisque le même obstacle se trouverait exister.

Or, continue M. Accarias, complétant la suite du raisonnement, si celle der-

nière dérogation a élé admise, c'est que Yanimus du luteur supplée celui du

pupille, et s'il en esl ainsi, il n'y avait plus déraison sérieuse de distinguer
entre le cas où le tuteur réaliserait lui-même l'élément matériel de la posses-
sion, et le cas où celui-ci se trouverait réalisé dans la personne même du pu-

1. L. 32, §2 (41,2).
2. L.l, §3(4-1,2).
3. L.3,Cod. 7, 32.
4. Précis dedr. romain,1.1, n»214,lro édit. p. 477,note 2.
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pille. C'est celle dernière hypothèse qui seule avait pu faire naître des doutes,

l'empereur la résout en renvoyant à br solution admise pour le cas où le

corpus et Yanimus se trouvent réunis chez le luteur ; Yanimus de ce der-

nier valide la prise de possession au nom du pupille, il doit valider de même

la prise de poss.'ssion réalisée par Yinfans en personne. Donc dans les deux

cas l'intervention du tuteur est nécessaire, puisque seule elle explique la

décision donnée. M. Ihering, au contraire, accepte la constitution à la let-

tre et base l'exception qu'elle introduit sur les mots rerumdonatarum, qu'il

interprète de cette façon : il s'agit là, dit-il, des petits cadeaux, des jouets,
des objets sans importance que l'on donne aux petits enfants, les seuls dont

il leur soit fait présent en l'absence et sans l'intervention de leur tuteur ;

or, fallait-il donc leur refuser les avantages de la possession bien que celui-

ci n'eût pas été présent ? C'eût été rigoureux. Aussi l'empereur admet-il pour
ce cas seulement et.pour ces objets mobiliers une dérogation au principe

général qui exige Yauctorilas luloris; il donne celle décision comme une

extension, presque une conséquence logique du système, consacré par l'opi-
nion de Papinien (I), de l'acquisition a Yin fans de la possession véritable

avec le simple concours du luteur; dans ce cas, dit-il, Yanimus de Yinfans
fait également défaut, la possession n'en est pas moins admise, pourquoi ne

pas en décider de même en l'absence du tuteur? D'ailleurs, dit-il, le texte

suppose bien que l'élément corporel de la possession ait été seul réalisé, et

qu'il n'y ait eu à'animus chez personne, c'est ce qu'expriment ces mois :

Vaciia possessio tradila corpore. Enfin ces controverses auxquelles la loi

fait allusion, nous les connaissons, ce sont celles dont il est parlé dans la

loi 1 § 3 (41-2) que nous citions plus haut et qui nous montre Nerva pro-

posant de faire acquérir la possession à Yinfans même sans Yauctorilas

tutoris ; il ne pouvait être question de la lui refuser si le tuteur avait prêté
son concours, car c'élail désormais un point admis et hors de toute discus-

sion que Yinfans pouvait auctoritaie tutoris acquérir la possession. Si

l'on objecte une constitution postérieure (2) qui suppose encore que Yinfans
ne puisse à lui seul acquérir une possession valable, on répond qu'il ne

s'agit plus dans ce cas de ces menus objets pour lesquels seuls il est fait

exception dans la loi 3 Cod. 7, 42. Cependant c'est cette exception elle-

même et les limites dans lesquelles Ihering la renferme, qui nous empêche

d'admettre l'exactitude de son interprétation. Les termes très généraux de

la constitution ne laissent pas entendre qu'il s'agisse uniquement d'objets

de menue importance, comme Ihering semble le croire; et s'il en était ainsi,

l'empereur, au lieu de recourir à un motif également très général dans sa

1. L. 32, §2(41-2).
2. L. 26, 8, 54 Cod.
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portée, eut basé sa décision uniquement sur le caractère des objets en cause.

Au contraire il emprunte la raison qu'il invoque à Papinien, qui lui-même

la donnait pour légitimer l'acquisition de la possession auctoritaie tutoris.

Si Yinfans assisté de son tuteur ne peut devenir "possesseur par lui-même,

'dit-il dans la loi 32 § 2 (41-2), il faut avouer que dans aucun cas on ne

pourra plus dire qu'il soit capable d'acquérir la possession. C'est le même

raisonnement que l'empereur accepte en le précisant davantage : si Yinfans

qui possède anctoritate tutoris n'est qu'un simple délenteur, comment

admettre qu'il n'en soit plus de même au cas où c'est le tuleur qui a'réalisé

en personne la prise de possession? Empruntant ainsi la réponse de Papinien,
il faut bien reconnaître que l'empereur devait se placer exactement, dans

Fhypolhèse qui l'avait suggérée au jurisconsulte, celle par conséquent où

le luteur ayant élé présent, on objectait néanmoins que le pupille n'avait

• encore qu'une vacua possessio dépourvue d'animus : Aussi croyons-nous

que sans distinction et de quelque objet qu'il puisse être question, la règle

générale et absolue est celle posée au début de la loi 1 § 3 (41-2) : Le pu-

pille infans sans Yauctorilas tutoris ne peut acquérir la possession (I).
88. — La seule exception faite'au principe qui exige Yanimus person-

nel chez celui en qui se réalise le corpus existe donc à l'égard de Yinfans
assisté de son tuteur; nous ne voyons pas qu'elle eût été étendue aux

furiosi (2), ni aux municipes (3). Il leur reste la faculté d'acquérir par

représentants suivant la règle générale.
39. —Acquisition, de la possession par autrui. — Il a toujours élé

admis que le fait matériel de la possession pouvait être réalisé par un autre

que celui en qui se manifestait Yanimus; c'est qu'en effet ce-fait matériel n'a
de valeur qu'en tant qu'il atteste la prétention à la propriété ; en principe il
contient à lui seul affirmation suffisante à cet effet, à moins que celte der-
nière ne se trouve en contradiction avec un fait juridique antérieur qui ratta-
che au droit d'autrui l'acte matériel du détenteur ; nous l'avons vu pour le
locataire à qui la simple détention a été remise, el qui continue au nom
d'autrui l'exercice extérieur du droit de-propriété ; il doit donc en être de
même pour celui qui, au lieu de recevoir la détention des mains du possesseur,
réalise pour autrui le fait même de la prise de possession. C'est ce qui se

présente pour le mandataire'qui, par un fait juridique antérieur, a déclaré
d'avance accomplir pour autrui l'acte nécessaire à l'acquisition de la posses-
sion ; en l'effectuant il n'a fait qu'affirmer le droil de propriété dont un autre
se prétend titulaire. Celui-ci se trouve ainsi être manifesté comme le pro-

1. Cf.Cujas sur la loi 1 § 3, t. 8, hoc. tilul. p. 241.
2. L. 1 g3 (41-2).
3. L. 1 § 22(41-2).
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priétaire visible de la chose, puisque l'affirmation de son droit s'appuie sur

un acte de jouissance exclusive fail en son nom et en vue de faire apparaître
dans le domaine des faits ce droit dont ifse prévaut. Remarquons qu'il n'y
a dans celle décision rien de contraire au principe romain de la non-repré-
sentation pour autrui. Ce dernier signifie que la personne juridique ne peut

pas fictivement se substituer à une autre. Dans noire hypothèse, il n'y a ni

fiction, ni substitution de personne. Le mandataire accomplit le fait maté-

riel de la prise de possession ; mais c'est bien lui qui esl reconnu l'accom-

plir ; le mandant n'est pas substitué en son lieu et place. Le mandataire

affirme seulement qu'il n'a réalisé cet acte d'appréhension que pour un autre

lequel se prévaut seul de la pjopriété; Yanimus du mandataire n'est donc

pas davantage substitué à celui du mandant. Il résulte de tout cela que du

moment où le mandataire s'est emparé de l'objet, le mandant, pourvu qu'il
ait su que la prise de possession avait lieu, se trouve être immédiatement

devenu possesseur. Celle solution ne Saurait être infirmée par la loi 59 (41-

1), laquelle traite avant tout la question de transmission de propriété et

suppose que le mandataire a traité en son nom, sans que le tradens ait

entendu faire acquérir la propriété au mandant. L'animus spécial à la tra-

dition, et que nous ne devons pas confondre avec celui nécessaire à la prise
de possession, se trouve n'avoir pas existé dans les rapports entre le tradens

et le mandant ; celui-ci ne deviendra donc propriétaire qu'après livraison

postérieure de la part du mandataire (l).
40. — De ces prémisses il résulte que le fait de la prise de possession

doit avoir le même caracîère que s'il avait élé accompli par le possesseur lui-

même ; nous appliquerons donc au fait matériel réalisé par le mandataire

toutes lessoluiions données à la section précédente. Il en resuite en outre que
l'élément intellectuel doit exister chez les deux agents en cause: 1° Il faut que
le mandant affirme la volonté de devenir possesseur pour son propre compte.
2° Il faut que le mandataire ait reconnu la prélention du mandant et qu'il
ait l'intention de lui acquérir la possession. Nous verrons que de notables

dérogations ont élé admises à ces principes et que par elles on arriva à cor-

riger ce que pouvait avoir de rigoureux la théorie de la non-réprésentation.
41. — Mais avant d'examiner les exceptions, il importe de mieux préci-

ser la seconde des deux règles que nous venons d'établir. Nous avons vu que

le locataire dont la titre proteste contre la prélention au droit de propriété

ne peut en manifestant une volonté contraire réaliser un animus dont on

doive lui tenir compte pour l'acquisition de la possession. Dirons-nous de

même que le mandataire qui par un fait juridique antérieur s'est engagé à

1. Cf.L. 65 prin. 41-1, et Cujas sur le § 5 Inst. II. Tit. 9. Cuj. t. 8. :
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prendre possession d'une chose pour autrui ne peut protester contre cet enga-

gement et acqué ir la possession pour lui-même? Nous ne le croyons pas.

Lé locataire ne peut réaliser l'élément matériel de la possession sans se trou-

ver, indépendamment de toute volonté de sa part, affirmer le droit d'autrui ;

toute possession personnelle à laquelle il voudrait prétendre pour son propre

compte esl viciée dès le principe. Quant au mandataire il s'engage bien à

prendre possession pour autrui, mais le jour où il prend cet engagement, la

chose n'est pas encore soumise à son action physique ; si donc à son entrée

en possession, il manifeste l'intention d'avoir la chose pour lui, on ne peut
lui appliquer la rè"le : Nemo potest etc. Il commence une possession pour

lui; qu'importe une déclaration antérieure qui l'engage? Elle n'a pu frap-

per déterminément sur une chose qui était au pouvoir d'autrui et que le

futur possesseur ne peut encore revendiquer comme sienne. Le mandataire

peut, tout en trahissant un engagement antérieur, affirmer un droit person-
nel sur une chose qui n'avait encore jamais été en la possession du man-

dant, il n'y a à cela rien de contradictoire.

C'est ce qu'indique Julien pour le cas où le vendeur voulant me faire

acquérir la chose, le mandataire entend l'acquérir pour lui-même ; en ce cas,

dit-il, nihil agelur (1). Cela est vrai de la propriété, car elle ne pourrait
être acquise au mandant que par la possession, et, d'après ce que nous

veuons de dire, elle ne peut passer sur sa tête à l'encontre de la volonté

contraire du mandataire ; celui-ci ne devient pas davantage dominus, le

tradens n'ayant pas eu l'intention de lui transférer la propriété; mais ne

devient-il pas au moins possesseur pour son compte? Il faut bien l'admettre,
sinon nous arriverions à cette impossibilité contre laquelle s'élève la loi 1

§20 (41, 2) et qui consisterait en ce que personne n'aurait la possession;
ni le mandant par suite de l'opposition du mandataire, ni le tradens par
suite de la répudiation de Yanimus possidendi. Il importe donc dans cette

hypothèse comme dans les précédentes de distinguer nettement l'acquisition
de la possession du fail de la transmission du dominium ; c'est en se réfé--
rant à celui-ci seulement que Julien a pu dire nihil agelur. Cette distinc-
tion est nettement indiquée par Cujas dans ses remarques sur le §5 du lit. 9
Liv. 2 aux Inslitutes (2). Ulpien a donné cependant une décision contraire
à celie de Julien ; il admet dans une hypothèse semblable (3) que la pro-
priété passe au mandant, malgré l'opposition intime du mandataire ; et,
comme il s'agit de tradition, que la possession lui est acquise, puisque
seule celle dernière peut être en pareil cas le fondement de la propriété. Je

1. L. 37 § 6 (41,1). L. 1 § 20 (41,2). L. 13 (39, 5).
2. Cf.Cuj.ts,t. 8. Schol. sur §5. L. 2, t. 9, Instit., lettre g.
3. L. 13 (39, 5). Cf.M.Accarias, t. I, 3° édit., p. 723, note 2.
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pense que le jurisconsulte veut dire ceci : le mandataire qui reçoit la chose

ne proteste pas de sa volonté d'acquérir pour son compte, car on ne com-

prendrait pas alors que le tradens persévérât dans l'intention de transférer

la propriété au mandant puisqu'il remettrait la chose à qui veut au con-

traire la garder pour soi. Puis, c'est ensuite, la tradition faite, que le manda-

taire mis eh demeure de restituer au mandant, excipe de ses prétentions,

invoque peut-être, sinon sa propriété qui ne lui a élé reconnue par aucun

jurisconsulte, mais du moins l'usucapiou, ou prétend avoir droit aux inter-

dits. Or, je pense que, par suite des progrès de la jurisprudence, on en était

arrivé à décider qu'il ne serait pas admis après coup à faire la preuve d'une

intention contraire à celle que faisait présumer l'acte auquel il s'est prêté
sans protestation antérieure. Ceci donc ne devrait plus s'appliquer au cas où

par hasard il eut nettement manifesté son intention ; supposons qu'il dise

au tradens : Cette chose que vous devez à mon maître, ou au mandant, il

me l'a promise d'avance el je veux en devenir propriétaire ; que le tradens,

incertain, lui livre la chose avec l'intention de la faire avoir au mandant, si

son intermédiaire dit faux, ou à ce dernier s'il dit vrai; je crois qu'alors
la possession a élé réellement acquise à celui-ci dans tous les cas ; et

que c'est l'opinion de Julien qui doit l'emporter. Ainsi peuvent se concilier les

deux textes, sans imaginer le sous-entendu des anciens glossateurs qui avaient

trouvé bon de faire dire à la loi 37 (41, 1) de Julien : Nihil agitur in sua

persona, sedinpersona hujus quem voluil tradens (l).
42. — La règle, ainsi précisée, nous avons à signaler deux exceptions

importantes : 1° On arriva à déclarer que le mandataire nous acquiert la"

possession des choses appréhendées même à notre insu, c'est-à-dire avant

même que nous ayons connaissance de la prise de possession faite en notre

nom. La dérogalion porte ici sur l'existence de Yanimus personnel chez le

mandant qui devient possesseur. La question avait élé controversée, mais

celle solution l'avait emporté ; elle fut d'ailleurs définitivement confirmée

par une constitution de Septime-Sévère et Caracalla (2). Au fond il n'est

peut-être pas sans intérêt de rapprocher celle décision de celle qui avait été

admise pour la prise de possession du gibier tombé dans les pièges disposés

pour les recevoir. Nous en devenons possesseurs avant même de savoir le

moment exact de sa capture ; et cela parce que nous avons intentionnelle-

ment disposé le piège dans ce but, que d'avance nous avons eu cette capture
en vue et par suite avons affirmé dès ce moment même notre intention de

devenir propriétaire du gibier qui serait pris au piège ; l'objet sur lequel

porte notre possession se trouve ainsi suffisamment déterminé pour noire -

1. Glos. Liv. 3, p. 383-38-i.
2. Gaïus, II, § 95. L. 41, de uiurp. et L. 1, Cod. 7, 32.
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esprit dès qu'il y a eu capture. Dans notre hypothèse, le mandataire n'est-il

pas également comme notre instrument, celui dont nous empruntons

le ministère (l), et que nous avons désigné d'avance pour affirmer notre

prise de possession sur la chose que nous avons en vue? h'animus existe

déjà d'une façon virtuelle ; cette volonté indéterminée, le mandataire lui

donne une déterminalion concrète par la prise de possession.
Cette exception eut une portée considérable; car il en résulta que les per-

sonnes investies du pouvoir légal d'administrer la fortune d'autrui purent
. acquérir la possession à ceux dont les inlérêts leur étaient confiés et cela à

leur insu. On alla d'ailleurs beaucoup plus loin dans cette application spé-
ciale. Jusqu'ici en effet nous avons vu la nécessité de Yanimus subsistant

chez celui pour qui la possession est acquise. Pour les tuteurs et curateurs,

on mit de côlé la question d'existence de Yanimus personnel. D'où cette

double conclusion : si c'est le pupille qui appréhende la chose, on n'exige

pas de lui Yauctorilas tutoris, à moins qu'il ne soit infans (2). Si c'est

le tuteur qui réalise cette appréhension, l'intervention du pupille est inutile,
son animus personnel n'est pas exigé et dès lors il importe peu que celui

pour lequel le tuteur acquiert soit ou non un'infans. Il suffira, bien en-

tendu que le pupille ne manifeste pas un animus contraire (3). C'est en

effet le tuteur qui est chargé de défendre les droits du pupille, de les affir-

mer; la protestation nécessaire à l'existence de la possession est donc faite

par celui qui a qualité à cet effet. Cette décision s'applique aux administra-

teurs des cités; il y avait à cette application, spéciale un intérêt pratique

considérable, puisque les personnes morales ne peuvent avoir à'animus per-
sonnel, la solution contraire eût abouti à l'impossibilité de leur acquérir la

possession (4).
43. — La seconde dérogaliou a été admise pour les personnes soumises à

la puissance d'autrui et acquérant pour la cause du pécule; celte exception
se dislingue de la première en ce qu'elle implique la reconnaissance de la

représentation pour aulrui, sinon dans l'explication qui en a été donnée, du
moins dans les résultats auxquels elle arrivait. L'esclave, le fils de famille
sont vraiment les représentants du maîlre et du père ; toul acte qui aurait

pour effet de leur faire acquérir un droit quelconque, s'ils étaient libres et
sui juris, le fait acquérir au palerfamilias ; cependant malgré cetle subs-
titution de personne on ne pouvait en principe laisser de côté, dans une ma-
tière de fait, Yanimus personnel du maîlre ; aussi en principe l'esclave ne

1. Cf. Les termes de la loi 1 g 20 (41,2).
2. L. 1 §3(41.2).
3. Cf.1. § 20 (41,2).

" '

4. L. 1 § 22,1. 2 (41, 2).
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peut acquérir la possession à celui-ci que dans les conditions où pourrait le
faire un mandataire ordinaire, avec cette seule différence que s'il a l'inten-
tion d'acquérir pour lui, cet animus, sans valeur et contradictoire avec sa pro-
pre qualité, ne fail pas obstacle à ce que le maître devienne possesseur ; mais

encore faul-il que celui-ci soit capable d'un animus personnel. A celle der-
nière règle il est fait exception pour les acquisitions faites en vue du pécule ;
et c'esl là que se présente notre seconde dérogation. Le mandataire, l'esclave

pour les choses non comprises dans son pécule, peuvent bien nous acquérir
la possession à notre insu, mais à la condition que nous soyons susceptible
d'avoir Yanimus personnel. S'il s'agit du pécule, l'esclave ou le fils nous ac-

quièrent la possession même en dehors de celte condition, par exemple, l'es-

clave lorsque son maîlre n'est encore qu'nn infans, ou bien, el cela peut,

également s'appliquer au fils, lorsqu'il est furiosus ou captif. La vérité est

que nous empruntons réellement Yanimus des personnes soumises à noire

puissance ; el en même temps, lorsqu'il s'agit du pécule que nous leur avons

confié avec la charge de l'administrer, elles ne peuvent manifester valable-

ment l'intention d'acquérir pour un autre que pour nous. Celte seconde dé-

rogation consiste donc en ce que les acquisitions faites ex causa peculiari
se réalisent toujours en la personue du maîlre, celui-ci fûl-il incapable d'a-

voir un animus personnel, et l'esclave ou le fils eussent-ils témoigné d'un

animus contraire. Ces différentes solutions résultent des lois citées ci-dessous

et le motif en est donné par Papinien dans la loi 44 § 1 (41, 2) (1). Lors-

qu'il ne s'agit plus de la cause du pécule, l'esclave ne-peut plus acquérir la

possession à son maîlre s'il proleste de son intention d'agir pour un autre.

C'est ainsi qu'un esclave étranger ne peut m'acquérir nomine peculii, rela-

tivement au pécule qui lui a été constitué par son maître ; mais en dehors de

cela, c'est à moi et non à son maîlre, que la possession appartiendra, s'il

l'a reçue en mon propre nom (2).

SECTION II

Perte de la possession.

44. -^ La possession est l'exercice apparent du droit de propriété, ac-

compagné de la prétenlion à ce droit lui-même, manifestée par un fait

1. L. 1 § 5 §22 (41, 2), L. 3 g 12, L. 44 § 1' (41, 2), L. 44 § 7 (41, 3) cf. Accarias t. 1,
n° 215 p. 510, 3" édit. : Dans tous les cas d'ailleurs la possession n'est pas acquise au

maîlre, lorsqu'elle a une cause injuste, comme la violence ; parce qu'il n'est pas supposé
avoir eu l'intention de devenir propriétaire par ce moyen. — L. 24 (41-2) Cf. Molitor,
loc. cit. p. 14.

2. Cf. L. 34 §2 (41, 2).
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extérieur. Elle sera donc perdue quand cet ensemble sera rompu, ou n'exislera

plus. Celte affirmation personnelle de la propriété est Yanimus. Son exis-

tence, avons-nous dit, doit se révéler par un fait saillant, la prise de

possession. Mais, une fois qu'il a été manifesté dans le passé, il est supposé

subsister dans l'avenir. C'est la contre-partie de la règle que nous avons

trouvée dans les textes que la manifestation d'un animus contraire à la pré-

tention d'être propriétaire, se maintient dans'ses conséquences et est censée

subsister tant qu'elle n'est pas détruite par une manifestation contraire et

légitime. Il suit de là que Yanimus est censé snbsister tant qu'un fait anté-

rieur, qui lui soil contradictoire, ne vient pas révéler sa disparition ; il en

résulte aussi que le fail originaire, qui en a élé l'expression première, ne doit

pas nécessairement continuer ni se renouveler dans l'avenir. C'est ainsi

qu'une fois accomplies les conditions que nous avons exigées pour la prise
de possession, il n'est pas nécessaire qu'elles soient de nouveau réalisées ;

ainsi les clefs ont été remises devant le grenier, si vous exigez celte forma-

lité, il n'est plus nécessaire que le possesseur revienne à nouveau, visiter ses

marchandises et affirmer une seconde fois, par une remise semblable, sa

prétention à la propriélé; son absence peut se prolonger, ses rapports appa-
rents avec la chose enfermée dans les magasins d'autrui, disparaître par suite

de son inaction constante, il n'en reste pas moins possesseur (1). ISanimus

est supposé subsister, telle est la règle ; mais le conlraire peut ressortir

d'un fait extérieur qui en révèle l'abdication ; c'est ce qui arrive, par exem-

ple, au cas de dereliclio. En dehors de la question iï animus, que nous

supposons tranchée dans le sens de la permanence de ce dernier, la-seule

condition nécessaire au maintien de la possession est l'exercice normal de

la propriélé. Il faut que le possesseur se manifeste, apparaisse, comme le

propriétaire ; les faits susceptibles de constituer cet exercice forment ici

encore l'élément matériel, le corpus nécessaire au maintien de la possession.
Si cet ensemble de faits disparaît, le corpus n'existe plus el la possession est

perdue. C'est sur lui seul que doivent porter nos recherches. Il résulle des

explications qui précèdent, que le corpus, suffisant au maintien de la pos-
session, ne doit pas êlre confondu avec celui nécessaire à l'acquisition de

celte dernière ; celui-ci se complique, en effet, nous l'avons vu, d'une ma-
nifestation extérieure de Yanimus ; il esl chargé de le révéler par une sorte
de main mise qui annonce le propriétaire; aussi prend-il un nom particu-
lier, c'est l'appréhension, ce n'est pas seulement l'exercice ordinaire du droit
de propriété, c'esl un fail qui révèle en même temps une intention ; nous
l'avons étudié dans la section précédente. Au conlraire, la possession une

1. Tel est le principe ; nous faisons nos réserves pour le cas de négligence de la partdu nouveaupossesseur.
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fois acquise, la manifestation de Yanimus n'étant plus nécessaire, l'élément
matériel change, il devient plus simple et se restreint désormais à l'exercice

pur et simple du droit de propriélé. Il faut que le possesseur se conduise en

propriétaire, telle est la seule formule. Agit-il ainsi, il reste possesseur ;
cesse-t-il de se conduire de celte façon, la possession lui échappe, qu'il soit

prouvé ou non qu'il eût conservé Yanimus personnel. La seule question
"

que nous ayons à examiner ainsi, est donc de voir en quoi consistera cet
exercice normal de l'a propriété nécessaire au maintien de la possession sur
les choses mobilières. Nous aurons à l'étudier relativement aux choses aban-

données par le détenteur ou soustraites à son pouvoir par suite d'une im-

, posibililé matérielle, par rapport à celles qui étaient détenues par autrui, à

celles, enfin, dont un autre s'est emparé à notre insu ou contre notre

volonté.

45. — 1° Choses abandonnées par le détenteur ou soustraites à son

pouvoir par suite 'd'une impossibilité matérielle. — Quand cet abandon

ou celle impossibilité auront-ils pour but de faire perdre la possession ? Lors-

qu'ils interrompront l'exercice apparenl du droil de propriélé ; d'où la ques-
tion de savoir en quoi ce dernier peut-consister ; il faut donc chercher un

critérium. Savigny (1) a dit à ce sujet : la possession dure tant que
subsiste la possibilité de reproduire l'état originaire. Ainsi, le posses-
seur peut-il accomplir à nouveau, sans obstacle, le fait de la prise de

possession ? Il continue à êlre possesseur (2). Celle formule esl à la fois trop
étroite et trop large. Trop étroite, car Savigny esl obligé d'admettre, au prin-

cipe qu'il a posé, un grand nombre d'exceptions absolument injustifiées, et

dont voici la principale. Les textes l'obligent (3). à admettre que la pos-
session n'est pas perdue quand notre fonds a élé occupé par une personne

qui soit à même de nous empêcher violemment d'y rentrer. Maynz répond,
il est vrai, que l'on ne.peut savoir dès l'abord si le nouveau possesseur est

vraiment dans l'intention de disputer la possession à l'ancien ; il faut atten-

dre que l'événement vienne démontrer la portée de l'efficacité de celle prise
de possession. S'il en était ainsi, il faudrait dire que, si dès le début le

nouveau possesseur ne laisse aucun doute sur ses intentions et qu'il

n'y en ait aucun sur l'issue des efforts que pourrait tenter le dépossédé,
la possession devrait être perdue sans plus attendre, or, il n'en est rien (4).

Maynz (5) cherche un appui dans la loi 20 au même titre, dans laquelle

,1. Loc. cit., §51.
2. Cf. Maynz. Cours de droit romain, t. I. § 172.
3. Cf. L. 25, § 2 (41-2).
4. L. 25, §2(41-2).
5. Loc. cit. §172, not. 10.
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il s'agit d'un commodataire refusant de rendre la chose prêtée ; alors, dit

celte loi, la possession n'e.ht pas perdue par le fait même ; car ce refus peut

fort bien procéder d'une fout autre cause que de l'intention d'intervertir la

possession ; il s'agit peut-être uniquement d'un jus retentionis auquel le

commodataire prétendrait avoir droit en raison des dépenses qu'il aurait faites

pour la conservation de la chose. De plus il ne se trouvera caractérisé que

lorsque sa résistance sera plus neltement formulée ; il en est de même du

tiers qui s'est mis en possession de votre bien en votre absence ; c'est à

votre retouT seulement que ses intentions se trouveront précisées. Qui ne

voit que l'analogie est loin d'êlre exacte ? Le commodataire détenait la chose

en vertu d'une concession du propriétaire lui-même ; il peut donc arriver

qu'il y ait doute sur l'obligation de la restituer au moment même où elle lui

est demandée ; de plus sa prétention peut avoir pour base une simple inter-

version iïanimus dans les circonstances où la loi ne peut l'admettre de la

part d'un-détenteur pour autrui; on comprend donc que son refus, sa pré-
tention de retenir la possession ne puisse équivaloir à l'occupation violem-

ment ou clandestinement réalisée par un nouveau possesseur ; et qu'il y ait

lieu, avant de prononcer la perte de possession, d'examiner les raisons qu'il

invoque. Il n'est rien de semblable pour le nouveau possesseur violent ou

clandestin ; son occupation est-elle de nature à m'enlever la jouissance de ma

chose? Cela devrait suffire, d'après Savigny el Maynz, à-m'en faire perdre la

possession. Savigny admet également qu'un obstacle passager n'enlève pas la

possession (1) ; c'est ce qui arriverait au cas d'inondation, ou lorsque le

pont qui conduit à mon fonds a élé rompu. Or cette restriction apportée à la
théorie de Savigny suscite deux réponses ; d'abord elie semble contraire aux
textes (2) ; et ensuite, à la supposer vraie, elle n'explique pas comment d'a-

près la formple admise on ne doive pas tenir compte d'une impossibilité,
qui pour êlre transitoire, n'en est pas moins réelle. Enfin Savigny doit ad-
mettre avec la loi 3, § 13 que l'on ne perd pas la possession d'une chose
cachée dans sa propre maison par cela seul que l'on ne peut la retrouver
immédiatement; ni celle d'un objet laissé dans un lieu quelconque dès qu'on
s'en aperçoit à temps pour êlre sûr de le retrouver à volonté ; cependant
dans tous ces cas la possibilité d'agir immédiatement sur la chose n'existe

plus, elle est remplacée par la certitude de la recouvrer à un moment
donné. Nous avons ajouté que la théorie de Savigny nous paraissait trop lar-

ge sous un autre rapport ; c'est qu'en effet elle conduirait à la théorie de ce

qu'on a appelé la vis inerlioe, en ce sens que toujours el sans exception, du

1. Traduct. de Faivred'Audelangep. 374, not. 3.
2. Cf.L. 30, g3, L. 3, § 17, (41-2).
3. Cf.L. 44, pr. (41-2).
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moment qu'une prise de possession valable a élé.accomplie, tant que sub-
siste la faculté de reproduire à volonté l'état originaire, la possession conti-

nue, malgré l'inaction complète du possesseur el sans qu'aucun acle extérieur

vienne manifester le rapport actuel qui l'unit à la chose ; ici encore nous au-

rons à nous demander si celte solution n'est pas trop absolue. Ces difficultés

d'application proviennent d'une conception inexacte.

46. — Il nous reste à tirer la conséquence de la conception différente que
nous avons admise d'après Ihering. L'exercice de la propriélé ne consiste

pas forcément ni dans la détention constante ni même toujours dans la pos-
sibilité d'exercer sur les choses une action immédiate. Rien n'est plus varia-

ble au contraire que cet exercice normal du droit de propriélé dans le do-

maine des faits et dans la pratique ; il dépend de la nalure même des choses

auxquelles il s'applique. C'est ainsi que pour les immeubles, le propriétaire
n'a pas l'habitude d'être constamment en relation matérielle avec eux ; il ne

s'établit pas à demeure sur son champ, il l'abandonne à peu près complète-
ment pendant les saisons mortes; il ne le fait pas travailler en dehors des

époques normales. S'il s'agit d'une maison qui lui serve de séjour d'été il

lui arrive de la délaisser plus longtemps qu'il ne fait pour une terre labou-

rable exigeant, à certaines périodes fixes que ses esclaves la cultivent. Le

paysan des Marennesne faisait-il pas déjà sous les empereurs ce à quoi l'o-

blige aujourd hui une insalubrité persistante et périodique, n'abandonnait-il

pas déjà pendant l'été une région devenue malsaine pour se retirer vers les

monlagnes ? Est-ce une raison pour que ces absences momentanées, ce défaut

d'exercice du droit de propriélé soient un obstacle à ce que le propriélaire soit

suffisamment manifesté ? Cela ne peut êlre, puisque tous dans les mêmes cir-

constances en font aulaut. Le possesseur de pâturages d'hiver qui se retire l'été

venu ne fail en agissant ainsi que se conformer à l'usage de tous les proprié-

taires, il agit en propriétaire. Aussi fut-il admis que son absence ne lui enle-

vait pas la possession. Si les textes s'expliquent sur ce cas particulier, c'est

qu'ils devaient admettre pour celle hypothèse une solution autrement exorbi-

tante du droit commun, et s'ils insislent ce n'est pas en tant que la possession

persévère malgré l'absence du possesseur, mais bien en ce qu'elle lui est con-

servée malgré l'occupation intruse d'un nouveau possesseur. Nous laissons

en ce moment ce dernier point de côté, mais pour ce qui est du premier,

nous croyons qu'il n'y avait là qu'une règle générale applicable, suivant la

situation, la culture et l'appropriation de chacun, à tous les immeubles en

général, el dont les textes, à propos des sallus oeslivi aut hiverni, ne

font qu'une application particulière fort légitime (1). Ces quelques notions

1. L. 3, § 7, § 11 L. 46, (41-2), cf. h, 1, § 46, (43-16).

vieilles _ __; ,. 4 ...
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générales données au début, nous allons en faire l'application aux choses

mobilières en supposant successivement qu'elles ont été abandonnées par le

possesseur ou laissées dans un lieu dont il ait connaissance, puis perdues

sans qu'il ait conscience du lieu exact où il puisse les retrouver et enfin sous-

traites à son pouvoir par suite d'un fait extérieur matériel.

47. — Il est certain que le propriétaire use d'ordinaire des choses mo-

bilières en les conservant sous sa main, dans sa maison, et ne les laisse

pas à la portée du premier passant qui veuille les saisir. Donc en principe,

les meubles abandonnés sur un terrain découvert, ce dernier fût-il même un

fonds de terre, appartenant au possesseur, se trouvent dans une situation ma-

nifestement contradictoire avec l'exercice ordinaire de la propriété. A ce prin-

cipe, la loi 3, § 13 apporte toute une série d'exceptions, basées sur la théorie

de la cuslodia ; el Nerva semble bien entendre par là toute disposition prise
en vue de la conservation de la chose, de telle sorte que, bien qu'en ayant
abandonné momentanémeni la détention physique, nous puissions toujours
la reprendre à volonté. Cela s'applique évidemment à toutes les choses que
le propriétaire garde dans sa maison, qu'il s'en serve ou non, qu'il sache ou

non où les trouver exactement. Ainsi définie la cuslodia implique l'idée

d'un aménagement qui donne au propriétaire une certaine sécurité contre

-la perle ou le vol. Or, il est certains cas où celte sécurité n'existe pas el où

l'on doit cependant, d'après la théorie que nous croyons avoir élé celle des

Romains, admettre que la possession n'est pas encore perdue. C'est ainsi,
dit Ihering (1), que le chasseur laisse sans surveillance dans la forêt ses

pièges et ses lacets-; le bûcheron, le bois qu'il a coupé ; le tailleur de pierres
laisse ses blocs dans la carrière. La possession sera-t-elle perdue sur ces

objets momentanément abandonnés? Non certes, si l'on se reporte aux usages
habituels du propriétaire, et cependant la custodia ne suffit pas à expliquer
le maintien de la possession ; supposons en effet que par mégarde le proprié-
taire de la carrière ail laissé à découvert sur un des blocs de pierre un objet

précieux, un bijou par exemple ; à coup sûr s'il ne revient promptement le

chercher, la possession en sera perdue ; car il n'est pas.dans l'usage du pro-

priétaire d'objets semblables de les abandonner ainsi à ciel ouvert. Un Alle-
mand avait étendu aux hypothèses de ce genre l'idée de la cuslodia en la
dénaturant un peu ; cela fut devenu une sorte de custodia objective, consis-
tant dans le lien intellectuel qui rattache la chose ainsi abandonnée à son

propriétaire; cette nolion nouvelle esl assurément inutile, elle ne correspond'
pas aux idées romaines ; et nous trouvons beaucoup plus simple el plus lo-

gique de dire : l'abandon temporaire d'un objet mobilier ne suffit pas à en

1. Loc.cit., p. 169, ...
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faire perdre la possession, s'il s'agit d'une chose que l'on est d'usage de lais-

ser ainsi sans surveillance (1). Ainsi pour reprendre l'exemple cité plus haut,
la possession continue reiaiivemenl aux pierres laissées dans la carrière et

non en principe relativement au bijou laissé auprès d'elles; car le propriétaire
d'une carrière a coulume d'y laisser à découvert les pierres qu'il en extrait

et non ses objets précieux. Il suffit donc que l'abandon de la chose ne soit

pas en contradiction avec l'exercice du droit de propriété relativement à celle

chose.

48. — Dans celle notion Ihering fait entrer la diligence du propriétaire
relativement à la chose délaissée. Cela voudrait dire que l'existence du pro-

priétaire se révèle non-seulement d'après la nature même des objets aban-

donnés, mais aussi d'après le soin qn'il prend, soit à les recouvrer, soit à

empêcher leur disparition. Nous croyons que celte idée est exacte, et qu'il
faille également en cette matière tenir compte des circonstances. Appliquons
celle idée au bijou laissé dans la carrière ; quelqu'un le trouve et le prend,

s'empare-t-il d'une chose dont personne n'a actuellement la possession? Oui,

avons-nous dit en principe. Car un bijou qui se trouve abandonné ne révèle

assurément pas son propriétaire. Mais s'il s'y joint celle circonstance que
celui qui le possédait revenait immédiatement dans la carrière reprendre le

bijou délaissé, est-ce que ce fait n'indique pas le propriétaire d'une façon

suffisante ? Si au contraire il est certain que cet objet était abandonné depuis

longtemps, qu'un mois après il soit appréhendé et qu'au même instant on

apprenne que le dernier possesseur commence ses recherches ; dira-t-on que

par le fait même celui-ci aura conservé la possession ? Nullement ; car un bijou

perdu que personne ne recherche immédiatement n'indique pas qu'il ait un

propriétaire acluel. L'exercice du droit de propriété se réalise d'ordinaire

par le soin que Ton apporte à recouvrer les objets précieux que l'on a délaissés.

49. — D'où il suit que la grande distinction signalée d'ordinaire enlre

les immeubles et les meubles abandonnés existe en fait principalement et

n'est pas une différence de droit. Cujas la signale surtout à l'occasion de la

loi 3, § 13 (2). La possession sur les immeubles se conserve toujours ani-

mo solo et ne se perd jamais par la seule absence du propriétaire ; celle des

meubles disparaît dès qu'ils se trouvent abandonnés. A l'appui de cette dis-

tinction que l'on pose comme absolue on indique la théorie relative aux sal-

tus oestivi aut hiverni et étendue par les jurisconsultes à tous les immeu-

bles. Or nous croyons, d'après les solutions que nous venons d'admettre en

matière mobilière, que la perte de la possession sur les meubles était au

1. Cf. Baron Jahrb, VII, 41, 2- Contra Enner. DieLekre vom Rechtseriverb durck tradi*
Aon naek osterretehischen und gemeinem Recht. Vienne, 1867, p. 109 et s.

2. Cujas, t. 8, p. 262.
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contraire réglée par des principes absolument analogues, sauf la question

réservée de la prise de possession en l'absence du propriétaire. La possession

se maintient sur les immeubles abandonnés parce qu'il est d'usage de les dé-

laisser à certaines époques ; elle peut aussi se maintenir sur les objets mobi-

liers quand il esl d'usage pour le propriétaire de les laisser sans surveillance.

En droit, la théorie est la même; en fait et par suite delà nature même des

choses, cet usage élani bien rare pour les meubles, on a pu dire, en se ré-

férant à la généralilé des cas, que la possession de ceux-ci se trouve perdue

dès qu'ils ne sont plus à la disposition immédiate du propriétaire.

50. — Jusque là nous avons supposé que le possesseur a connaissance

du lieu où se trouve la chose délaissée ; supposons maintenant qu'il s'agisse

d'une chose perdue, de telle façon qu'il ne sache où la retrouver. Cujas et

Savigny font une distinclion suivant que la chose que je ne puis retrouver

faute de savoir exaclement où elle est, a été cachée par moi soit dans ma

propre maison soit dans un terrain que je connais, ou bien si elle a- élé

perdue partout ailleurs. Dans les premiers cas la théorie de la cuslodia

. suffit encore à m'en conserver la possession ; car la chose se trouve avoir \

élé placée dans cet étal uniquement en vne de sa conservation ; elle reste

sous ma garde bien qu'un défaut de mémoire m'empêche de mettre la main -

sur elle immédiatement; mais en cherchant bien je suis sûr de la retrouver.

Ces solutions et ces motifs sont tous lires des textes (1). Dans le second cas

la possession est assurément perdue ; mais Cujas et Savigny en donnent une

raison différente. Pour le premier c'est Yanimus qui n'existe plus ; pour
le second, il y a seulement perte du corpus, en ce sens qu'il y a impossibi-
lité de reproduire à volonté l'état originaire (2). Pour ce qui est de Yanimus

nous croyons en effet qu'il peut exister indépendamment de la connaissance

exaclê de la siluation de la chose ; il suffit que l'on ail de son individualité

une idée certaine et parfaitement déterminée. Cependant l'explication de Sa-

vigny se trouve quelque peu insuffisante à expliquer la perte de la possession
au point de vue de la théorie que nous avons admise; puisque nous ne fai-

sons pas consister toujours et absolument te corpus dans la détention ma-
térielle. Aussi serait-on en droit de demander si nous admettrions, au cas
de recherches immédiates, que la possession sérail maintenue comme nous
avons pensé que cela devait êlre lorsque le possesseur a connaissance du lieu
où l'objet a été abandonné. Or nous devons dire que, sans distinclion de
fait ni de circonstances, la possession sera perdue, parce que vu l'incertitude
des recherches par rapport au lieu où se trouve la chose, il n'y a plus

1. L. 3, §13, (41, 2) L. 44 pr. (42, 2).
2. L. 2, § 12, (41,2)L. 25 pr. (41, 2).
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entre Ces recherches et l'objet lui-même relation suffisante pour indiquer le

propriétaire (1).
61. — Le troisième cas que nous devons prévoir est celui où la chose a

été soustraite à notre pouvoir par suite d'un fait accidentel. La loi 13 pr.
nous fournit un exemple en matière de choses mobilières. Pomponius sup-

pose que des pierres précieuses sont tombées dans le Tibre et qu'après un

certain délai des recherches ont élé faites et les pierres retirées de l'eau ;
la propriété n'en a pas élé perdue pour celui à qui elles appartenaient ; mais le

jurisconsulte reconnaît que dans l'espèce la possession n'a pu être maintenue

pendant l'intervalle. D'après Savigny la perte de la possession a dû êlre

immédiate et la solution donnée par le jurisconsulte est générale et absolue;
c'est que du moment de leur disparition dans le Tibre, il y a eu obs-

tacle de fait immédiat à ce que l'on pût rétablir l'état antérieur, c'est-à-dire

la possibilité de disposition qui existait pour le propriétaire. Cependant la

loi suppose que les pierres ont été non pas retrouvées comme des épaves flu-

viales, mais extraites, retirées à la suite de recherches et.par des moyens ar-

tificiels, l'obstacle n'était doue pas insurmontable. Ce qu'il faut remarquer
en effet, c'est que la loi suppose que les recherches n'ont pas été immédiates,

post lempus extracti (2). Dès lors dans celle espèce comme dans celles

du même genre que nous avons rencontrées, on n'a pas vu surgir le proprié-
taire quand la chose qui l'intéresse, ou lui appartient, se trouvait menacée.

Cette distinction semble bien être également la pensée de Cujas qui indique
comme raison de la perle de la possession ce fait que les pierres n'ont pas
été recherchées par les urina-tores dès l'instant même. La. théorie reste la

même et l'application qui en est faite dans ce cas correspond à celle que
nous avons admise au sujet des choses mobilières abandonnées par le pos-

sesseur; si ces recherches ont été promptes, comme il sait l'endroit où il les

a laissées, et que par suite il ne peut y avoir d'indétermination entre elles et

l'objet qu'elles poursuivent, on doit reconnaître à son profit le maintien de la

possession, parce'que le propriétaire n'a pas cessé un seul instant de se révé-

ler relativement à la chose délaissée ; il en est dé même pour celles momen-

tanément soustraites à sa disposition par suite d'un fait accidentel; le pos-

sesseur, on lé suppose, n'a pas perdu de vue, intellectuellement du moins,

la chose qui lui appartient, il sait d'nne façon précise où elle doit être, si

donc ses efforts pour en recouvrer la possession matérielle apparaissent à

temps, il n'aura pas cessé d'exercer à son égard le rôle du propriétaire et la

possession lui aura été maintenue.

1. L. 35 pr. 41, 2.
2. Cf : Ihering, p. 199. Cujas, T. 8, sur la loi 13.
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Elle ne serait perdue qu'au cas de négligence et de recherches tardives

comme nous l'avons vu pour la loi 13 pr. ; le texte établit en finissant une

opposition enlre la décision qu'il donne et celle qui devrait être admise, si

au lieu d'objets inanimés, il s'agissait d'esclaves momentanément soustraits

à notre pouvoir. La possession nous en serait maintenue sans qu'il y eut à

rechercher, si nous nous sommes mis immédiatement à leur poursuite. Celte

disposition se réfère à' une idée générale en vertu de laquelle l'esclave a élé

considéré comme susceptible d'un animus personnel, et pouvant par suite

de celle circonstance conserver intellectuellement le lien qui le rattache à son

maître. Nous avons déjà vu une application de cetle idée.en matière

d'acquisition de la possession ; nous en verrons de nombreuses au sujet de

la perte de la possession. Aussi avons-nous cru préférable de réserver l'en-

semble de ces solutions pour les grouper à part dans un appendice relatif à

l'esclave.
'

52. — 2° Perle des choses détenues par autrui. — Nous savons déjà

que la perte de ces choses même mobilières ne peut résulter d'une

simple interversion survenue dans Yanimus du représentant ; il ne

suffit pas, en dehors de tout fait juridique qui lui serve de cause, que
le détenleur prétende désormais agir en maîlre pour que l'exercice de

la propriélé qui lui appartenait déjà à titre de concession, vaille désor-

mais en sa faveur à titre de possession véritable. Ce qui ne veut pas
dire que la possession des choses détenues par autrui ne puisse jamais êlre

perdue par changement survenu dans Yanimus soit du détenteur, soit du

véritable possesseur ; le premier peut se prévaloir d'une cause nouvelle d'ac-

quisition qui justifie l'intention émise par lui d'exercer désormais pour son

compte les actes de propriété relatifs à la chose détenue ; el au second on

peut opposer qu'en dehors de toute modification dans l'état de fail el l'élé-

ment matériel, il se trouve avoir abdiqué Yanimus possidendi, comme

cela arriverait par exemple au cas où il aurait vendu la chose à un tiers

avec intention de lui en transmettre la possession immédiate. Dans tous ces

cas il y a application rigoureuse des principes que nous connaissons. La

difficulté se présente uniquement au sujet de l'élément matériel qui unit le

possesseur à la chose possédée par l'intermédiaire du délenteur ; il emprunte
on peut le dire, le corpus de celui-ci ; or faul-il dire que toutes les fois que
le détenleur ou le représentant aura détruit ce rapport de fait, la possession
se trouvera perdue pour celui au nom duquel il délient ? La question pour
être utilement examinée doit l'être successivement dans les quatre hypothèses
suivantes : celle où le rapport de fait se trouve détruit au profit du repré-
sentant lui-même : c'esl-à-dire où il prétend désormais s'approprier la chose
et refuse de la rendre au possesseur qui la lui avait confiée ; celle où le rap-
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port de fait se trouve détruit par un événement nature! auquel la volonté du

représentant n'a eu aucune part, comme sa mort ou sa démence ; celle où le

rapport de fait cesse par la pure volonté du détenteur comme au cas où il

déserte ou abandonne l'objet ; et enfin le cas où à cette dernière hypolhèse se

joint la circonstance que le rapport de fail a élé interverti par le représen-
tant au profil d'un nouveau possesseur, comme cela arrive au cas où il a

vendu et livré la chose à autrui. Reprenons successivement ces quatre

espèces.
53. — 1° La théorie qui, à notre avis, doit dominer toute celte matière,

et nous servir à résoudre les quatre hypothèses énoncées, se trouve énumé-

rée dans la loi 47 (41, 2) que nous résumons dans les propositions sui-

vantes : lorsque le commodataire affiche la prétention de garder sans la

rendre la chose à lui prêtée, le prêteur en perd immédiatement la posses-
sion même à son insu. La raison est que si l'on abandonne ou néglige la

garde des choses mobilières, on ne peut plus prétendre en conserver la pos-
session. La loi indique par une simple allusion qu'il y a à ce sujet une

différence avec les règles admises en matière immobilière, puisque la posses-
sion des immeubles en général ne peut être perdue à l'insu du possesseur ;

et que si le représentant qui les détient les déserte ou les abandonne, la

possession subsiste au profit du représenté jusqu'à ce qu'ils soient occupés

par un nouveau possesseur. Enfin la loi termine en signalant à propos de

l'esclave une exception à la règle établie en malière de choses mobilières, et

indique que celui-ci se trouve sur ce point assimilé aux immeubles. La

suite de nos développements consistera à peu près exclusivement à faire

l'application de ces principes aux espèces indiquées.

54. — Il imporle, pour ce qui esl de la première hypothèse, de voir -en

quoi elle peut se concilier avec la règle fondamentale que le représentant ne

peut valablement sans cause juridique nouvelle prétendre posséder pour son

compte : Nemo polest, etc. Le commodataire, le dépositaire refusent de

rendre la chose qui leur est confiée, ou simplement, comme dit la loi 47,
affichent la prétention de la garder pour leur propre compte ; n'y a-t-il pas

. un changement à.'animus que la loi ne doit point reconnaître? La distinc-

tion consiste en ce que nous supposons non pas seulement une modification

survenue dans l'intention du représentant sans qu'il y soit correspondu par

un étal de fait nouveau, mais bien un changement dans cet étal de fait lui-

même ; en ce sens que le dépositaire par exemple qui s'était obligé à garder l'ob-

jet sans en user, s'en sert désormais comme s'il en était propriétaire et déclare

vouloir continuer à s'en servir de la sorte. De même le commodataire en dis-

pose pour d'autres usages que ceux pour lesquel il lui avait élé prêté ; ou bien

tous deux sur la demande du propriétaire s'opposent à la restitution ; dans tous



ces cas il n'y a pas seulement interversion de Yanimus pur el simple, mais du

corpus lui-même ; absolument comme si ce fût un tiers qui se fût empare de

l'objet ; au lieu d'un étranger, c'est le représentant lui-même qui se trouve avoir

réalisé cette spoliation, et évincé le propriétaire de la jouissance de son bien.

Dès que ce fait se réalise le possesseur a-t-il immédiatement perdu la pos-

session ? La loi 47 semble répondre oui d'une façon absolue ; la loi 20 pré-

cédemment analysée semble dire qu'il faut attendre que le prêteur ait précisé

sa demande, afin d'obliger le commodataire à affirmer les motifs de son refus

et à se poser très directement comme possesseur nouveau à l'encontre de l'an-

cien; enfin la loi 3 § 18 indique d'une façon très netle qu'il n'y aura ac-

quisition au profit du représentant et même perte de la possession du préleur

que si la résistance du premier constitue un vol véritable au sens romain;

c'est-à-dire non pas seulement une simple prélenlion sans effet réel mais la

réalisation d'un acte de maîlre accompli avec toutes les conditions exigées

pour qu'il y ait furtum. Pour nous, l'explication de ces divergences consiste

uniquement en ce que nous touchons à une matière de fait comportant une

très grande latitude d'appréciation,- et le grand principe de décision se

trouve indiqué par le motif de la loi 47. En matière de meubles la possession
est perdue, dès que la surveillance du propriétaire fait défaut et que par suite

le rapport de fait qui doit, au point de vue des apparences, de l'extériorilé

comme dit Ihering, rattacher celui-ci à la chose possédée, se trouve peu à peu

disparaître. 11suit de là que la possession, en matière mobilière, peut subsis-

ter lors même qu'on a perdu la disposition de la chose, lorsque la diligence
du propriétaire peut suffire encore à maintenir le lien qui le rattache à celle

dernière, comme nous l'avons vu dans la section précédente ; et d'un autre

côté que dans les cas où par exception la possession peul être considérée

comme maintenue malgré l'absence, l'éloignement, l'abandon du propriétaire,
ce maintien se trouve encore subordonné à cette condition que cet aban-

don en soit entaché d'aucune négligence de sa part. Ceci admis, il faut

dire que le fait d'avoir confié une chose mobilière à autrui ne dis-

pense pas le propriétaire de surveiller l'usage qui en esl fait. Si donc le

commodalaire détourne la chose prêtée de l'usage pour lequel elle lui avait

élé confiée elque le prélenr ne proteste pas, il se trouve que, dans le domaine

des faits, personne autre que ce commodalaire ne se trouve indiqué comme

propriétaire de la chose. Sans qu'il y ail à se préoccuper de savoir s'il a ou
non acquis lui-même la possession, il faut dire que l'ancien possesseur
l'a perdue; le rapport de fait qui l'indiquait comme propriétaire se
trouve détruit. C'est l'hypothèse de la loi 47. Mais si le motif donné par la
loi ne se retrouve plus, si le préteur n'a pas négligé de veiller à la conser-
vation de sa chose, s'il a prolesté immédiatement contre le détournement,



l'abus de confiance dont il était victime et mis le commodalaire en demeure de

s'expliquer sur ses agissements et de lui rendre la chose, comme l'indique
la loi 20, alors il n'a pas abandonné son rôle de propriétaire, et pour que sa

possession soit perdue, il faut qu'il se trouve en présence d'un acte de dépos-
session réel-, en face d'un voleur en un mot. C'est en se plaçant dans cette

hypothèse qui est la plus ordinaire, qu'Ulpien décile dans la loi 3, § 18

que la possession des choses mobilières détenues par un représentant ne peut
être perdue au profit de ce dernier que s'il y a eu de la part de celui-ci

un furtum caractérisé Cette décision dans sa généralité a le grand avan-

tage de supprimer toute indécision, de supposer ainsi des situations nette-

ment précisées et de ne dépouiller le précédent possesseur des avantages
de la possession qu'au moment même où le délit du nouveau possesseur fait

naître au profit du dépossédé une action nouvelle ex délieto (l), l'action furli.

55. — 2° Nous passons au cas où la détention du représentant cesse sans

qu'il y ait interversion de possession à son profit. Le premier de ces cas est

celui où celte modification survient par suite d'un événement indépendant
de la volonté du représentant, la mort de celui-ci par exemple. Désormais

la chose n'est plus à la disposition du possesseur puisque le lien qui l'unissait

à elle et au moyen duquel il maintenait sa détention se trouve avoir disparu.
Faut-il dire qu'il a immédiatement perdu la possession? Cependant la loi 40

§ 1 fait dépendre celle solution de l'empressement qu'il aura mis à se pré-

occuper de la situation nouvelle ; le propriétaire est-il apparu immédiatement;

la possession n'aura pas cessé de lui êlre conservée ; est-il au contraire né-

gligé de pourvoir aux nécessités de la situation ? A-l-il par son inaction laissé

croire que la chose, désormais comprise dans l'hérédité du représentant,

appartenait réellement à ce dernier? La possession lui est enlevée. C'est

encore l'application pure et simple du motif donné à loi 47 : Rerum ,mobi-

lium neglecla atque omissa custodia veteris possessionis damnum

adferre consuevil. A la perte de la détention ne correspond pas une perte
immédiate de la possession ; celle-ci n'est consommée qu'au cas de négligence
du possesseur ayant pour effet de faire disparaître le rôle et l'action du pro-

priétaire (2). En matière immobilière ce cas avait été assimilé à celui de la

désertion pure el simple du délenteur, au sujet du bénéfice admis quaut au

maintien de la possession ; nous aurons à nous demander à propos de cette

troisième hypothèse si ce bénéfice devrait être admis, également en matière

de meubles, et la solution que nous donnerons pour le cas de désertion

devra être commune à celui de mort ou démence du représentant.

1. V dans Savigny la conciliation entre les lois 3 § 18 et loi 4 7à la page 407, not. 1,
Sar. §11. Cf. Sav. §40, p. 493.

2. Cf. Ihering, §13, p. 195,
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56.-3° Le représentant, esclave, fermier, dépositaire, commodataire,

peu importe, abandonne purement et simplement l'immeuble ou la chose

possédée ; dans ce cas comme dans le précédent 4e corpus nécessaire à la

possession du maître de la chose se trouve manquer de l'intermédiaire au

moyen duquel il se réalisait, il a disparu : La possession est-elle immédia-

tement perdue? Quoique l'hypothèse soit presque identique a la précédente

et que nous pensions qu'il faille admettre la même solution, nous avons dû

cependant la séparer de la première parce que la loi 40 qui les réunit toutes

deux a donné lieu à une difficulié de lecture qui, suivant la leçon admise,

indiquerait une assimilation complète ou signalerait l'existence d'une contro-

verse au sujet de la seconde hypothèse qui nous occupe. -Quoi qu'il en soit

de celte circonstance sur laquelle nous reviendrons, on admet universellement

en matière immobilière que la désertion du représentant, comme sa mort, ne

ferait pas cesser la possession du maître de l'immeuble, tant qu'un tiers ne

se serait pas emparé du fonds abandonné. Cette décision à laquelle il est fait

allusion dans la loi 47, loi fondamentale en celte matière, a élé étendue

aux esclaves et non en principe aux autres objets mobiliers. La loi 47 nous

donne la raison de cette distinction. C'est que l'esclave a beau être délaissé

par celui qui le possède au nom de son maîlre il continue encore à se ratta-

cher à celui-ci par l'intention manifeste de lui revenir. L'esclave est une

persona, on a beau l'abandonner, s'il conserve l'esprit de retour, il main-

tient ainsi le rapport de fait qui le relie à son maîlre el continue à affirmer

le droit exclusif de celui-ci. Le lien moral qui l'attache au maître, dit

M. Accarias, ne saurait avoir moins de puissance que la fixité de situation

d'un immeuble (1). On comprend du reste que la surveillance du propriétaire

puisse se relâcher à leur égard. C'esl un meuble dont on se sépare, qui peut
êlre employé à des missions lointaines sans que pour cela les liens de la pos-
session disparaissent; on lient compte de sa fidélité ; et par suite ce n'est

pas rompre avec l'usage habituel du propriétaire que de s'en séparer et ne

pas prendre à son égard des mesures de précaution aussi rigoureuses qu'à l'é-

gard de tout autre meuble susceptible d'être enlevé sans qu'aucune résistance
soit opposée. Il résulte bien de toutes les lois cilées (2) que l'on doive admettre
a contrario que cette solution ne fut pas appliquée aux autres choses mo-
bilières. Nous croyons en effet qu'il doit en êlre ainsi de la décision prise
dans sa portée absolue, c'esl-à-dire en tant qu'elle maintient toujours et à
tout événement la possession de la chose à l'ancien possesseur, tant qu'un
tiers ne s'en est pas emparé. £sl-ce à dire, comme on semble le prétendre,

1. M. Accarias, t. 1, §217-1».
2. L. 25, § 1. L. 40,§ 1. L. 3, § 13. L. 47. (41-2),
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que le meuble abandonné par le représentant serait immédiatement par le

fait même soustrait à la possession dj maîlre ? A noire avis il ne saurait en

être ainsi; et il faut pour ce cas comme pour tous les autres revenir au motif

de la loi-47 et se reporter à la loi 40 § 1 qui rapproche celte hypothèse du

cas où la détention a cessé par la mort du représentant.
Nous décidions en effet, au cas où l'abaudon avait eu lieu par le fait du

possesseur lui-même, que, sauf pour ces choses que les propriétaires ont

continué de laisser sans surveillance, la possession était perdue immédiate-

ment, à moins de recherches immédiates. Quelle raison y a-t-il d'admettre

une solution différente pour le cas où l'abandon est le fait du détenteur?

Nous savons que le propriétaire d'une chose mobilière n'est pas dispensé,
sauf au sujet de l'esclave, de surveiller l'usage que fait de cet objet celui

auquel il a été remis ; si donc il s'aperçoit de l'abandon qui en a élé

fait, et il devra en avoir connaissance, s'il est diligent, son devoir de

propriétaire est d'assurer immédiatement la conservation de sa chose;

s'il prend des mesures à cet égard, sa possession est maintenue; si

au conlraire il se dispense d'intervenir, elle est perdue. Il n'y a donc

pas perle immédiate, celle-ci esl subordonnée au défaut de diligence;
la différence avec la solution admise pour l'esclave, c'est que, pour

celui-ci, l'extrême surveillance n'étant plus dans les usages du pro-

priétaire, la possession subsiste même sans que celui-ci intervienne. Sub-

sistera-t-elle indéfiniment? C'est'la théorie généralement admise d'après

Savigny. L'occupation par autrui est le seul fait qui puisse la détruire.

Ceci encore esl la conséquence de l'admission de celte vis. inerlice qui aurait

pour effet de maintenir la possession au propriétaire en dépit de toutes ses

négligences. Nous le croyons trop absolu ; si le possesseur apprenait que
l'esclave abandonné court les plus grands risques d'être saisi ei accaparé

par autrui avant qu'il ait pu revenir chez son maître, et si, pouvant par
son intervention écarter ces dangers, il a négligé de le faire, sa possession
serait perdue : parce que là encore il n'aurait pas agi en propriétaire, il ne

se serait pas révélé comme tel et sa conduite prolesterait contre Yanimus

personnel de l'esclave (1). En un mot toutes ces solutions dépendent de la

surveillance apportée à la conservation de la chose, et entre l'esclave et les

aulres_choses mobilières, ce n'est qu'une question de plus ou de moins.

Nous croyons que ces diverses solutions se trouvent confirmées par la loi 40

au sujet de laquelle nous avons annoncé l'existence d'une controverse. Après

avoir parlé du maintien de la possession même après la mort du fermier,

sauf négligence du propriétaire, elle suppose le cas de désertion et dit qu'il

1. Cf. Ihering, p. 196.
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y a lieu de décider de même, ou autrement, suivant que l'on doit lire

idem, ou aliud. Si l'on lient pour la seconde version, il faut tout au moins

ne l'admettre que comme l'opinion isolée d'une école particulière, puisqu'il

est certain, qu'en matière immobilière le maintien de la possession-fut uni-

versellement admis comme il l'était pour le cas de mort du fermier. La loi

signalerait donc uniquement l'existence d'une controverse sur ce dernier

point (1). Nous croyons au conlraire que celte controverse n'a pas existé ou

du moins ne se retrouve pas reproduite au Digeste et qu'il faut lire avee

Savigny: Idem existimandum. Et la raison en est bien simple (2). C'est

que la phrase suivante indique que ce maintien de la possession doit cesser

tout au moins par l'occupation d'autrui. Or cette restriction par les termes

qui sont employés, la place qu'elle occupe et surtout la forme plurielle sous

laquelle elle se présente (3), indique bien qu'elle s'applique également aux

deux cas qui précèdent ; c'est donc que, au second cas, celui de désertion, la

possession n'était pas immédiatement perdue. Mais alors si nous lisons

idem existimandum, nous devons assimiler en tous points les deux hypo-
thèses ei admettre pour la seconde la même restriction que pour la première,
c'est-à-dire faire dépendre le maintien de la possession de la diligence du

possesseur. C'est ainsi que se trouvent confirmées les solutions que nous

avons admises. Sans doule la loi 40 parlant d'un fermier, colonus, semble

bien spéciale aux immeubles ; cependant la généralité de ses termes (eam

rem) l'application si exacte qu'elle fait du principe admis par la loi 47

en matière mobilière (4), légitime la portée absolue que nous lui avons don-

née. Quoi qu'il en soit, il est certain sous Juslinien que la possession des

meubles confiés à un commodalaire ou tout autre détenleur, subsiste au

profit de l'ancien possesseur malgré la mort ou l'abandon du délenteur:

C'est ce qui résulte d'une constitution insérée au Code ; elle subsiste même

àTencontrede la tradition que le détenleur en aurait faite au profit d'au-
trui. Comme c'est là la dernière hypothèse que nous devions examiner, il

est nécessaire que cette élude précède l'examen de la Constitution qui s'y
réfère (5).

57. — 4° Si le détenleur, non coulent d'abandonner la chose qui lui est
confiée la livre à autrui, celte tradition fait assurément perdre la possession

1. Cf.L. 25, § 1. L. 2, § 8 (41, 2).
2. Savigny,§ 33, p. 411et s. Contra. Ihering, p. 196.
3. Sedhoecila essevera...
4. L. 47 : Rerummobiliumneglecta custodiapossessionisdamnum adfert. L. 40 : non

slatim dicendumpossessioneminUrpellari; sed tuncdemum, cum domlnus possessionem
apiscineglexerll.

5. L. 12, Cod.7.32.
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à l'ancien possesseur. Il en est de ce cas comme de celui où un tiers s'em-

parerait de la chose précédemment abandonnée par le représentant. Que

l'occupalion de ce nouveau possesseur ait élé précédée ou non d'un inter-

valle pendant lequel la chose eût été délaissée, il n'importe : le résultat est

le même. Celte hypothèse fournit en matière immobilière la base d'une res-

triction importante au principe que la possession des immeubles n'est jamais

perdue à l'insu du possesseur; cela est vrai pour ceux qu'il détient lui-

même, puisque son absence esl sans influence à cet égard et que même

l'occupation d'autrui ne lui enlève la possession qu'autant qu'il n'a pas
cherché à la repousser ou qu'ayant tenté de le faire il n'a pu réussir.

Mais cette règle se trouvait inexacte pour le cas où l'immeuble était

détenu par un représentant, puisque celuirci P'ayanl abondonné, l'occupa-
tion d'autrui en faisait perdre la possession à l'ancien possesseur immédia-

tement et même à son insu. La même règle était admise pour les escla-

ves, nous avons indiqué en quoi elle nous paraissait un peut trop abso-

lue dans la forme qui lui est donnée. La question qui se pose, et

nous n'avons à la résoudre qu'en matière mobilière, est de savoir si, sous

Juslinien tout au moins, la tradition faite par le représentant à un tiers

avait.encore pour effet de faire perdre immédiatement et par le fait même la

possession à l'ancien possesseur. La difficulté vient des termes vagues de la

Constitution à laquelle nous faisions allusion au paragraphe précédent (1).
Juslinien voulant trancher une-controverse encore vivement agilée de son

temps, décide que, si le représentant abandonne la chose ou la délaisse de

façon à ce qu'elle soit à la portée d'un tiers qui veuille s'en emparer, l'infidé-

lilé du détenleur ne pourra nuire au propriétaire. Le second fait prévu
n'est-il qu'une répétition du premier, ou fait-il allusion, non-seulement au

cas d'abandon pur et simple, mais a celui d'occupation par un liers précédée
ou non d'un abandon momentané ? Le langage assez diffus de la Constitution

rendrait la première version fort vraisemblable, mais son but et ses motifs

doivent faire opter pour la seconde (2). Il s'en suivait donc qu'eu matière

immobilière tout au moins la maxime que la possession ne peut êlre perdue
à l'insu du possesseur se trouverait être désormais généralisée; sa portée
serait absolue. Or, si tel est le sens de la Constitution, il faut bien admettre

qu'elle s'applique à toutes choses, même mobilières ; c'est même sur ce

point qu'elle semble insister davantage (3), et je ne serais pas étonné que la

controverse à laquelle l'empereur fait allusion ne roulât sur la perte de la

possession en matière mobilière. Si bien que désormais, pour les meubles

1. L. 12, Cod. 7. 32.

2. Voir à l'appui de cette interprétation Savigny, § 32, p. 411-417.

3. Potsts&ionemcujuscumque rei.
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remis aux mains d'un détenteur, la possession n'en serait jamais perdue

pour le propriétaire, soit que l'objet eût élé abandonné, soit qu'il eût élé

recueilli par un tiers ou même directement transmis à celui-ci par le délen-

teur. Celte décision ne nous surprendra pas lorsque nous aurons vu, à la

suite de l'interdit ulrubi, les protections presque violentes dont fut enlourée

la possession des choses mobilières. Nous verrons que dans aucun cas la

prise de possession délictueuse ou violente ne pouvait plus assurer le main-

tient de la possession du meuble qui en avait élé l'objet (Constitution de

Valentinien). Qu'est-il étonnant que la transmission dolosive et malhonnête,

au moins du chef du représentant, de la chose qui avait été confiée à celui-

ci, fût désormais impuissante à transférer une possession valable (1) ? Ces

décisions témoignent d'un état social troublé, dans lequel les excès de la

violence semblent également avoir permis que pour les réprimer on fit vio-

lence à tous les principes du droit. Il est certain, en effet, que rien n'est

plus contraire aux notions anciennes de la possession en matière de meubles,

que l'application qui leur esl faite de la règle admise en matière immobi-

lière sur la perte de la possession. Déclarer que dans tous les cas, qu'il y
ait ou non, négligence de la part du propriétaire, celui-ci conserve malgré
toutes les apparences, la possession du meuble depuis longtemps abandonné

par son détenteur, peut-être même acquis par un tiers de bonne foi, c'est ren-

verser toutes les idées précédemment admises, faire sortir la possession de

son rôle. Désormais pour les meubles qui ont passé entre les mains d'un

détenteur précaire, il y a plus à se demander : Qui a les apparences du pro-

priétaire, mais qui est l'ancien possesseur? Les rôles fulurs dans la reven-

dication ne sont plus déterminés d'après l'état de fait actuel, mais se trouvent

renversés au profit d'un possesseur négligent et à l'enconlre d'un détenleur

actuel de bonne foi et qui, peut-être, n'a rien à se reprocher.
58. — Perle par la prise de possession d'un tiers. — La question

ne peut s'élever, on le conçoit, qu'autant que la possession n'est pas déjà

perdue par l'abandon du possesseur, ou la perte de la chose, dans les con-

ditions el suivant les distinctions précédemment admises. Supposons donc la

possession maintenue comme cela arrive, par exemple, pour le tailleur qui
s'absenie de sa carrière el laisse ses blocs de pierre à découvert ; un tiers
s'en empare, lui en enlève-t-il la possession?

Nous avons déjà fail allusion à une règle dérogatoire admise à ce sujet en

1. Deplus, cetle décision, en matière mobilière tout au moins, était la conséquence
presque forcéede l'assimilation de l'interdit ulrubi a l'interdit un pvssidctis.Cf. infr.
au sujet de l'action momenli— une autre interprétation qui ne verrait plus dans ce cas
l'hypothèsed'unepossessionmaintenue, maiscelle'd'une possession dont le recouvre-
ment se trouve facilitépar uneactionpossessoirenouvelle.
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matière immobilière. Nous avons dit à propos des sallus oeslivi aut hiverni

que la possession continuait non-seulement pendant l'absence du proprié-

taire, ce qui pour ces sortes de biens n'était que l'application du droit com-

mun (1), mais se maintenait encore même après l'occupation qui en aurait

été faite par autrui. Celle règle avait été étendue à tous les immeubles, non

cependant sans rencontrer de sérieuses résistances parmi les jurisconsultes ;
elle donna lieu à la maxime que la possession des immeubles ne peut êlre

perdue à l'insu du possesseur; elle ne lui est enlevée que lorsqu'ayant connais-

sance de l'occupation il n'a rien fait pour la faire cesser on n'a pu y parve-
nir (2). 11 y avait à l'admission de celle règle un intérêt d'utilité pratique

considérable, car il pouvait arriver fréquemment que l'occupalion réalisée en

l'absence du possesseur eût élé opérée publiquement et sans que le raplor eût

pris aucune précaution pour se cacher du propriétaire, auquel cas la posses-
sion eût été non-seulement perdue mais désormais impossible à recouvrer

pour vice de clandestinité. Eûl-on même admis par extension Yexceptio nec

vi, nec clam dans l'inlerdi uti possidetis,<i\\enese serait assurément pas
étendue au sous-acquéreur de bonne foi à qui !e raplor eût livré l'immeuble;

au conlraire si l'on admet que la possession subsiste en l'absence du maître

et lant qu'il ignore l'occupation par autrui, celte règle s'applique aux sous-

acquéreurs comme au raplor lui-même. A-t-elle élé admise en matière mo-
- bilière? Elle le fut, je pense, pour l'esclave laissé dans le domaine du pos-

sesseur absent (3). Le système romain était de lui appliquer les règles
admises en matière immebilière; cela suppose que malgré l'occupalion par
autrui il a manifesté l'intention de rester sous la possession de son ancien maî-

tre, soit qu'il eût tenté de fuir, soit qu'il eût fail savoir à celui-ci l'occupation

étrangère qui a porté atteinte à ses droits. Ce cas mis à part, nous ne som-

mes' pas autorisés à étendre celte règle aux autres objets mobiliers. 11 est

bien certain qne la prise de possession fait disparaître l'élément corpo-
rel qui pourrait exister encore au profit de l'ancien possesseur. Dans

ce conflit enlre les deux possessions, l'une qui ne se caractérise peut-
être que par des recherches infructueuses ou insuffisamment déterminées et

celle qui se manifeste par une occupation réelle, les apparences, en matière

mobilière surtout, sont en faveur de celte dernière. On sait cependant qu'une
solution contraire avait élé admise par Juslinien pour les choses directe-

ment transmises à autrui par un représentant infidèle. Mais celle dérogation
si conlraire à la nature des choses ne saurait êlre étendue au-delà de ses ter-

mes ; du reste il n'y a plus identité de motif; lorsque la chose est détenue par

1. Cf. supr. N° 46.
2. L. 1 § 45 (43-16). L. 3 § 7 et 8 (41-2).L. 25 § 1 (41-2), cf. Gaïus IV § 153.
3. Cf. L. 3 § 13 (lit. 2). Cujas t. 8, p. 262. .
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autrui, je puis né pas être absolument responsable de sa disparition, la faute

en est à mon mandataire déloyal ; il y avait donc à punir celui-ci el à m éviter

une perle injuste. Si au contraire il s'agit d'une chose que je détenais moi-

même et que j'ai perdue, ou que par imprudence j'ai laissé prendre par au-

trui, je suis en faute et il n'y a pas de raison pour que ma possession me

soit maintenue à l'encontre de la réalité des choses (1). A plus forte raison la

possession est acquise au voleur, au raplor qui s'empare des objets qui

m'appartiennent soit clandestinement, soit par des voies de fait el au moyen

delà violence. C'est même là le fait le plus énergique par lequel puisse sa

manifester l'intention de vouloir être et rester propriétaire et maître de la

chose; la théorie possessoire ne consacre pas un déplacement du droit, elle

constate un étal de fait; or le voleur est le maître le plus absolu et le plus

énergique de la chose qu'il a prise pour la faire servir à ses usages et l'avoir

à sa pleine disposition. Entre sa situation et celle du possesseur dépossédé

qui n'a pas su défendre sa chose ou qui ne sait où la retrouver, le conflit

devait encore êlre tranché, au détriment de celui-ci, sauf les ressources nom-

breuses que nous verrons mises à sa disposition pour lui faire obtenir res-

titution de la chose et réparation entière du préjudice.
59. — C'est qu'en effet les principes que nous venons de poser

reçoivent en beaucoup de cas une atteinte considérable par application des

règles particulières à l'interdit ulrubi. Lorsque nous parlions de conflit entre

la possession du raplor ou du nouvel occupant et celle de l'ancien pos-

sesseur, nous faisions allusion seulement aux apparences relatives des deux

situations, nous ne supposions pas que le débat s'élevait entre ces deux

personnes. Ce que nous voulions dire c'est que la chose qui se trouve en

la possession matérielle d'un délenteur qui se proclame à son sujet maîlre

souverain et n'est lié par aucun contrat antérieur susceptible de contredire

sa prétention, indique vraiment jusqu'à preuve du conlraire de quel côté

sont les apparences de la propriété; et contre celle manifestation de fait

aussi éclatante, les recherches peut-être tardives, en tout cas impuissantes,
de l'ancien possesseur ne sauraient être une protestation suffisante. Le nou-

vel occupant est donc possesseur; s'il est troublé par un tiers, il aura

droit aux interdits et aux actions basées sur le trouble possessoire. Mais

ceci suppose qu'il n'est pas en présence de celui qu'il a dépossédé; mis en

regard avec ce dernier par l'interdit ulrubi, sa situation se trouvera con-
sidérablement changée par suile de ces deux règles que nous développerons
ultérieurement : dans le débat possessoire relatif aux meubles, la possession
perdue l'emporte sur la possession actuelle si elle se trouve lui avoir élé

1. Cf.L. 25. (41-2).
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supérieure en durée pendant l'année antérieure à la date de l'émission de

l'interdit ; elle triomphe encore, quelle que soit sa durée, si la possession
actuelle n'a été acquise que par suite d'un vice originaire. De sorte qu'en
réalité la possession n'est absolument perdue qu'autant que celle du nou-

veau-possesseur est exempte de vice ou qu'elle se trouve avoir acquis une

durée supérieure à six mois; jusqu'alors il pourra toujours arriver qu'elle

, puisse êlre recouvrée par l'interdit ulrubi. Ce qu'il faut remarquer c'est

que cet interdit ayant la prétention de maintenir une possession qui sub-

siste, il en résultera que la possession recouvrée contre l'adversaire sera

censée n'avoir jamais élé perdue pour le précédent possesseur; ce n'est

pas là une pure affaire de mots, puisque nous en tirerons au moins celte

conséquence que Tusucapion n'aura pas été interrompue.

Influence de la qualité des clwses sur la perle de la possession.

60. — Il nous reste, pour compléter celte matière, à montrer par quel-

ques exemples comment la nature différente des choses possédées peut
influer sur le fail de l'exislence et du maintien de le possession. Nous

n'avons plus à donner l'explication de ce fait, mais à en voir quelques

applications ; il est en effet la confirmation la plus manifeste de la théorie

que nous avons proposée sur le caractère de la possession ; celle-ci n'est

que l'exercice extérieur de la propriété d'après les pratiques normales du

propriétaire, elle doit varier dans ses applications suivant les formes di-

verses sous lesquelles cet exercice se révèle pour chacune des choses qui

nous appartiennent. Nous n'insisterons que sur celle catégorie de meubles

que les textes appellent quelquefois res moventes pour les distinguer des res

mobiles en général. Les choses animées se divisent en deux grandes ca-

tégories, les esclaves considérés comme objet de propriété et les animaux

en tant qu'ils peuvent êlre soumis au pouvoir de l'homme.

61. —Esclaves. —Nous connaissons déjà les principales décisions que

le droit, romain admit et vertu de cette double idée que la personnalité de

l'esclave, en tant que celui-ci est susceptible d'un animus personnel, peui

suffire à rattacher ce dernier à son maîlre indépendamment de tout pou-

voir de détention matérielle ; et d'un autre côté que l'esclave ayant toujours

la possibilité de revenir chez son maîlre et étant supposé fidèle, ce que la

crainte des châtiments rendait vraisemblable, l'exercice du droit de propriélé

se trouvait comporter à son égard une surveillance moins active et des

rapports plus larges et moins étroits au point de vue de la disposition

physique de la chose. C'est ainsi que l'esclave abandonné par celui qui

le délient conserve la possession au dominus, tant qu'il n'a pas été pris

Saleilles 5
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par un usurpateur; et encore cette dernière circonstance est-elle sans influence

depuis les modifications apportées par Juslinien au sujet des représen-

tants infidèles. A nous en tenir à la possession per nosmetipsos, nous

avons également admis que l'esclave laissé dans nos possessions hiver-

nales restait en notre possession pendant, nos absences d'été, et- cela

lors même qu'il serait tombé au pouvoir d' un raptor. Il faut étendre ces

solutions, sauf en ce qui touche la prise de possession par un tiers, à tous

les cas où l'esclave se trouve séparé de son maître et lui conserve l'ani-

mum revertendi, condition obligée de toutes les décisions précédentes;
ainsi je perds mon esclave, il s'égare; la possession m'en est maintenue par

sa propre volonté ; ou bien je l'envoie au loin, remplir une mission -à

l'étranger; il me conserve la possession ; je l'attache à une terre soustraite

à ma surveillance, que je néglige de visiter et même d'entretenir, ma pos-
session n'est pas perdue (1).

Le motif de ces décisions se trouve dans Yanimus de l'esclave lui-même ;
aussi la seule question véritablement délicate est celle où l'esclave lui-même

a pris la fuite et s'est soustrait à notre possession ; il a fait plus qu'abdiquer
Yanimus revertendi. Il semble bien en pareil cas que le coi-pus eût com-

plètement dispara : on comprend cependant combien eût été dangereuse pour
cette hypothèse l'application stricte des principes, puisqu'elle eût conduit à

permettre à l'esclave à son gré d'enlever la possession à son maître ; on chercha

des analogies pour se soustraire* à cette conclusion, et l'on dit ceci : tout ce

que l'esclave acquiert^ tout ce qu'il possède profite au maître ; lorsqu'il se

met en possession d'une chose c'est à celui-ci que là possession est acquise,
comment pourrait-il donc acquérir pour lui-même une possession qui ne

peut résider un seul instant de raison dans sa propre personne? L'enlèverait-il

au maître pour se la donner à lui-même, qu'elle lui reviendrait aussitôt,
sans qu'il y eut déplacement ni interversion de l'état antérieur (2). La con-

séquence principale que l'on avait en vue en décidant ainsi, était d'empê-
cher que l'usucapion ne fût interrompue ; et cependant la hase de celte solu-
tion semble si peu sûre que chacune des applications du principe donne lieu
à des discussions nouvelles el que chacune d'elles n'est admise qu'en vue des
circonstances spéciales qui commandent la solution, utililatis causa, comme
disent les textes ; c'est ainsi que ce principe est remis en question au sujet
des acquisitions faites par l'esclave fugitif; appartiennent-elles à son maître?
Nerva ne pouvait l'admettre, précisément parce que le maintien de la pos-
session était le résultat d'une simple fiction admise dans un but spécial et

1. Sur toutesces hypothèses V. Cujas. Sur la loi 3 § 13, t. 8 p. 262.
2. L. 15 (41, 2).
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dont les effets ne pouvaient être étendus. Cette opinion ne prévalut pas, car

la même faveur qui avait exigé la continuation de l'usucapion, réclamait

pour le maître le bénéfice des acquisitions failes par l'esclave; elles lui

furent unanimement accordées (1). Cette possession fictive ne dure assuré-

ment que jusqu'à l'appréhension par un tiers ; mais lorsque celle-ci se réalise,
soumet-elle le nouveau possesseur, fut-il même de bonne foi, à Yactio furti
du chef de l'esclave fugitif? On le niait, car disait-on, l'esclave n'a pas
ravi à son maître la possession que ce dernier avait sur lui ; d'autres au

contraire se prévalaient du caractère fictif de cette décision ; ce n'était, disait-

on, qu'une concession admise en faveur de l'usucapion mais qui ne va pas

au-delà, ainsi l'ancien possesseur ne serait pas tenu de l'action furti pour
les vols commis par l'esclave fugitif, c'est donc qu'il ne possède plus. En

réalité, et sauf en ce qui touche l'usucapion, la possession lui a été enlevée,

il y a m furtum commis par l'esclave lui-même et dont se trouve tenu de

son chef quiconque acquiert sur lui la possession ; c'est cette dernière solu-

tion qui prévalut (2). Elle prouve bien le caractère delà décision, par

laquelle on avait consacré le principe du maintien de la possession ; c'était

une décision fondée sur l'équité et basée sur de simples considérations ; on

l'accepte dans ce qu'elle a de favorable au maître de l'esclave fugitif, on la

repousse en ce qu'elle pourrait lui nuire : s'agit-il de lui assurer l'usucapion

commencée, ou l'acquisition deâ fruits, il possède encore ; s'il fallait le sou-

mettre à l'action furti née des méfaits du fugitif, il ne possède plus ; il ne

possède plus s'il y a lieu de tirer réparation du préjudice qui lui a été causé

et, dès que l'esclave se trouve sous l'empire d'un nouveau dominus soumis

aux conséquences judiciaires de ses délits, l'ancien maître reconnaît alors

que la possession lui avait été enlevée, on lui donne l'action furti : cette

dernière solution n'eût fait aucun doute, il est bon d'en faire la remarque,

si le nouveau possesseur était de mauvaise foi et s'était emparé de l'esclave

dans des conditions telles qu'elles pussent elles-mêmes constituer un furtum

de son chef.

On comprend que la solution serait différente si l'esclave, non content de

prendre la fuite, avait revendiqué l'état d'homme libre ; et avait vécu comme

tel ; ainsi donc le changement de volonté de l'esclave n'a pas d'influence sur

la possession du dominus, tant qu'il est présumé esclave ; il n'en est plus

de même s'il agit comme un homme libre ; car dans ce cas il y a conflit

entre deux possessions contraires, et celle qui l'emporte dans la réalité des

1. L. 1, § 14 (41, 2). L. 50, § 1 (41, 2). L. 25, in fine (40, 12). L. 15, § 1 (41, 4). L. 7, pr.

(41,4).
2. L. 17, §3, de furtU,
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faits, comme devant l'équité, est la possession de l'état de liberté. Mais il faut

bien entendu pour que celle-ci soit acquise, qu'elle ait persisté sans interrup-

tion pendant une durée suffisante, si diu in liberlatemoratur (1). Le leste

cité rappelle à ce sujet l'exemple de Spartacus et conclut qu'il est impossible

de considérer le maîlre, comme ayant conservé la possession sur celui qui

se pose comme son contradicteur et son antagoniste.
Si l'esclave qui se prépare à revendiquer sa liberté dans la causa libe-

r'alis a conlinué de vivre en esclave, son maître en réalité n'en perd la

possession que si tejudicium libérale est favorable à l'esclave; sinon elle

ne lui aura jamais élé enlevée. Cependant plusieurs textes disent que pen-
dant l'intervalle, pendant les débats, l'esclave est constitué en possession
de la liberté. Il ne faut pas donner à celle expression le sens habituel

du mot possession ; en réalité ce procès sur la liberté est un procès sur le

fond du droit, et par suite d'après les principes du droit commun les rôles

auraient dû êlre assignés à chacune des parties d'après l'état de fail anté-

rieur; l'esclave, ayant continué à subir toutes les apparences de la servitude,
aurait eu à prouver sa condition d'homme libre; or, on décida, par faveur

pour la liberté, que l'esclave serait présumé libre, et que le maître aurait à

faire la preuve contraire. On renverse les rôles au point de vue des débats,
mais tous les autres effets de la possession n'en subsistent pas moins au

profit du maître, enlr'aulres ceux qui sont relatifs aux acquisitions faites

par l'esclave pendant le procès en cours. Il en serait encore de même si l'esclave

venait, avani le jugement, à tomber sous la possession d'autrui ; le maître

agissant par l'interdit ulrubi ferait valoir sa possession jusqu'au jour de là

disparition de l'esclave (2).
63. — Animaux domestiques.

— De même que nous avons vu l'esclave
rester sous la possession de son maître malgré un éloignement momentaué,
de même en sera-l-il, dans une mesure plus restreinte, des animaux domes-

tiques qui ont coutume de rentrer d'eux-mêmes à la ferme. Un chien ren-
contré seul n'est pas pour cela un animal abandonné ; il ne réveille pas l'idée
de possession absente ; car on sait que le soir il revient au logis, et l'on

comprend que son maîlre ne le tienne pas toujours en laisse ou enfermé à la
maison. Il n'en esl plus de même des animaux sauvages ; on peut dire que
le droit de propriélé ne peut s'exercer sur eux tant qu'ils sont à l'état de
liberté. Quand l'un d'eux esl pris; celui qui en a fait la capture l'enferme

1. L. 3, § 10(41, 2),-c/".Cujas loc. cit. Voir une interprétation quelque peu différente,
dans Ihering, p. 200.

2. Cujas, t. 8, p. 260.L. 24§4. L. 25 § 2 (40,12). Cf.L. 1, Cod. (5, 34) L -33 51 T)iB
(3, 3). L.12 (4-6).

' ë'
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et le garde à vue; un-animal de ce genre à l'état libre indique qu'il n'a

pas de maître. Il en serait différemment, si, même sauvage par sa nature,

il avait pris d'habitude de revenir au même gîte. Mais cela ne peut êlre vrai

que de ceux qu'on peut astreindre à cette domesticité partielle,, tels que les

abeilles ou les pigeons (l).

1. 112. Inst. II, 1. L. L. 17 § 3, de furtis. L. 3 § 16 (41, 2).



CHAPITRE II

PROTECTIONSÉTABLIESEN VUEDE LA POSSESSIONDÉS MEUBLES

64. — Nous savons à quelles conditions existe la possession. Nous ver-

rons plus tard les nombreux avantages qu'elle concourt à. procurer au pos-
sesseur. Nous devons avant 'tout examiner quels sont les moyens judiciaires

•

qui ont été établis en vue de la maintenir, de la défendre, de la faire recou-

vrer à qui l'a perdue. Le possesseur troublé dans l'exercice de son droit,

peut avoir deux sortes d'actions à sa disposition. Une première catégorie

correspondant à peu près uniquement au but que Savigny avait en vue dans .

la théorie possessoire, la répression de la violence, a pour but de la garan-
tir contre le trouble matériel ou de l'indemniser du préjudice souffert. Ces-

moyens ne sont pas spéciaux à la possession, mais le possesseur en profile.
Ce sont les actions de délit. Le possesseur peut les exercer soit avant la

dépossession pour se garantir du trouble causé, soit après pour en deman-

der réparation. Il y a même l'une de ces actions qui est particulièrement
fondée sur la possession, en ce qu'elle suppose que la chose enlevée avait

un possesseur; mais elle n'a pas été créée dans l'intérêt immédiat de la pos-
session, puisqu'elle peut être donnée à qui n'est pas possesseur, et n'ap-

partient pas à tous les possesseurs. C'est l'action furti. Comme elle est spé-
ciale aux choses mobilières ; nous aurons à la faire rentrer dans le cadre de

notre étude; mais comme d'un autre côté elle ne se raltache qu'indirecte-
ment à la théorie possessoire, nous ne donnerons à son Sujet que quelques
brèves indications. Aussi

'
préférons-nous en rejeter l'examen à la fin de ce

chapitre, quand nous aurons étudié les moyens créés en vue de la possession
elle-même et que nous pourrons plus utilement établir entre ces deux res-

sources que peut avoir le possesseur, un rapprochement, intéressant.

65. — Il est en effet, indépendamment du préjudice causé par la perle
de la détention matérielle, un trouble peut-être plus grave pour le

possesseur; c'est celui qui a pour objet la possession elle-même ; et qui
résulte pour lui de ce que celte dernière lui est contestée. La possession est,
comme nous l'avons vu, basée sur des questions de fait délicates ; elle ne

repose pas sur la simple détention physique de la chose ; elle peut appar-
tenir à qui n'est pas en rapport direct avec la chose possédée ; par consé-
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quent elle ne se.prouve pas. ne se démontre pas par elle-même. Son exis-
tence peut donc être contestée. Le juge peut être appelé à décider de simples
questions de possession. Indirectement et comme conséquence de sa sentence,
le résultat final sera de maintenir dans les avantages de la possession celui

qui sera déclaré possesseur, ou de l'y réintégrer s'il a été dépossédé. Ces
actions sont les interdits possessoires ; elles peuvent présenter un intérêt acces-
soire qu'elles ont de commun avec les actions de délit, celui de faire obtenir la

réparation du préjudice causé ; mais leur intérêt principal est de faire décla-
rer qui est possesseur'. Si en effet il se fût agi seulement de faire cesser le
trouble matériel, ou d'en obtenir réparation, l'action furti, au moins pour
ce qui est des meubles, eût été amplement suffisante ; car pour elle aussi on

s'en tenait aux simples questions de fait. La victime d'un vol n'a pas besoin

de faire la preuve de son droit de propriété pour se faire restituer la chose

qui lui a été soustraite, il lui suffit de justifier d'un intérêt ayant une cause

honnête et légitime. Si d'autre part, laissant de côté les questions de fait,
on lui contestait son droit, il avait la ressource des actions pétiloires. D'où

venait donc alors la nécessité de ces actions intermédiaires n'ayant d'autre

but que de faire déclarer quelqu'un possesseur, de faire décider sur un état

de fait ? La réponse se trouve dans les observations que nous avons produi-
tes au sujet de la nature de la possession en droit romain. Elle est la posi-
tion de défensive de la propriété. Qui peut établir et maintenir sa possession
vis-à-vis d'un tiers est fortement garanti contre les prétentions au droit de

propriété que celui-ci viendrait plus tard à élever relativement à la chose

possédée. Il importe d'assurer vis-à-vis de lui votre rôle de défendeur

à la revendication qu'il peut avoir l'intention d'exercer plus tard contre

vous. Ce rôle précieux, vous'-tenez à ce qu'il vous soit assigné non seu-

lement à l'égard de celui qui trouble aujourd'hui voire droit, mais contre

quiconque pourrait vouloir vous le contester. La possession a donc, comme

telle, une valeur patrimoniale ; elle doit être protégée en elle-même et pour .
elle-même.

66.— De là naquit la nécessité de créer des actions spéciales à l'effet de la

maintenir au profit de celui qui se trouve y avoir droit, ou de la lui resti-

tuer si on la lui a injustemenlr avie. Les premières suppposent que la posses-
sion vous est contestée sans que vous l'ayez perdue ; les secondes qu'elle vous

a été injustement enlevée et qu'on vous conteste le droit de la recouvrer.

Il existe en effet, au moins pour les immeubles, deux groupes d'interdits

correspondant à ces deux buts distincts; il y en a même un troisième (compre-
nant les interdits) qui ont pour objet de vous faire acquérir une possession qui
ne vous a pas encore appartenu. Cette troisième classe se comprend à mer-

veille pour qui n'adopte pas d'une façon absolue la théorie de Savigny. Si
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la possession a eu elle-même une valeur concrète, si la protection qu'on lui

accorde n'est pas exclusivement fondée sur une violence ou un délit, mais a

surtout en vue de protéger un état de fait, et derrière le fait, ie droit dont

on présume l'existence ; on comprend que dans certains cas, en présence de

certaines présomptions, la loi vous permette de réclamer les avantages,

l'exercice d'un droit, sans toucher au fond du droit. La situation qui vous

sera accordée laisse en réserve la question de sa légitimité, mais elle vous

assure encore les avantages de la défensive pour le cas où celle-là vous serait

conteslée (1). De là cette division Iripartile des interdits en retinendoe,

recuperandoe, adipiscendce possessionis. Ces derniers ne se référant plus

à une possession ptéexislante, nous n'aurons pas à en parler. Quant aux

deux autres, ils se trouvent résumés en matière mobilière, du moins à l'épo-

que du droit classique, en un seul interdit qui suffit au double but que nous

avons indiqué : l'interdit ulrubi. Nous étudierons son origine en ce qu'elle a de

commun avec tous les autres et sa procédure d'une façon très sommaire. Nous

verrons ensuite quelles sont les conditions nécessaires pour triompher dans

l'interdit ulrubi ; et terminerons en signalant ses effets ; nous indiquerons
enfin les changements qui y furent apportés à l'époque de Justinien et dans

les temps postérieurs.

SECTIONI

Interdit ulrubi

1° Origine et procédure. —L'origine des-interdits remonte à une épo-

que bien antérieure à la procédure formulaire, alors que le préteur n'ayant

pas encore kjus edicendi ne pouvait dans tel ou tel cas déclarer qu'il don-
nerait une formule d'action. Les parties ne pouvaient dès lors se présenter
devant lui qu'en réclamant un droit de propriélé ou de créance. On com-

prend combien d'intérêls se trouvaient dès lors sans protection efficace- Il en
eût élé réellement ainsi si le magistrat n'eût puisé dans son imperium le
droit de faire respecter les questions relatives à la liberté individuelle et à la

propriété. S'il s'agit de l'existence du droit, il laisse aux parties le soin de
la démontrer d'après les règles de la procédure des legis actiones ; mais

pour tout ce qui louche, à la sauvegarde du droit lui-même, le magistrat
puise dans son pouvoir discrétionnaire, le droit de douuer des ordres, de pro-
noncer des défenses, jus inlerdicendi. Il devait en être ainsi en matière de

1. Ihering p. 61.
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possession; ce n'était pas un droit, sur quoi les parties se seraient-elles

fondées pour faire valoir en justice cette situation de fail? Mais c'était au

moins l'apanage de la propriété ; c'était même quelquefois, comme le démon-

tre Niebuhr pour les terres nombreuses concédés à précaire, la seule chose

qui pût en tenir lieu. Le magistrat devait tenir compte de cet état de fait;
il eut même au début un pouvoir fort arbitraire sur ce point. La matière où

pour la première fois des questions de possession durent s'imposer à son exa-

men, fut celle de la revendication. Étant données les formes primitives du

sacramentum qui faisaient une position égale à chacune des deux parties,
le magistrat était appelé forcément à trancher la situation intérimaire, à

décider qui aurait, durant l'instance, la possession de la chose et avec elle les

avantages qui s'y trouvaient attachés. C'est ainsi que débuta la théorie pos-

sessoire; intimement liée à celle de la propriété, elle se développe en vue

surtout de cette dernière. Plus tard les conditions sous lesquelles devait être

ainsi réglée la question des vindicioe, furent précisées; l'existence de la

possession fut ramenée à certains éléments déterminés et dès lors il put inter-

venir à son sujet une question de preuve préalable. Le magistrat indiqua
dans quelles circonstances il donnerait la possession, d'après quelles règles
il écarterait les prétentions dont celle-ci pouvait être menacée et par suite il

put y avoir lieu de soumettre à un juge la constatation d'un simple état de

fait. La difficulté sous la procédure des legis actiones était de mettre en

oeuvre une action qui ne pouvait se fonder sur aucun droit. On s'en tira au

moyen d'un procédé très-usité dans les anciens usages du prétoire ; les par-
ties recouraient d'abord devant le magistrat, le demandeur obtenait de lui

une défense relative au trouble dont il se plaignait ; et il n'y avait plus qu'à
faire juger s'il se trouvait réellement dans les conditions exigées pour que

celte défense lui fût légitimement accordée ; il engageait alors avec le défen-

deur une sorte de pari sur l'existence des conditions requises et tous deux se

promettaient l'un à l'autre une somme payable sous une condition inverse;

ils se trouvaient ainsi créanciers conditionnels et pouvaient s'appuyer sur un

droit véritable; le juge n'avait plus qu'à constater lequel des deux parieurs
devait avoir gain de cause, question qui ne pouvait êlre résolue que par

l'examen des conditions requises pour le succès de l'interdit.

Lorsque le magistrat eut inscrit la formule dans l'édtl et que sous ce sys-

tème nouveau l'interdit donna lieu à une action ordinaire, on put se deman-

der pourquoi les parties durent continuer à se présenter encore devant le

préteur pour obtenir l'interdit, sauf à en discuter les conditions devant le

juge du fait, après l'accomplissement des sponsiones et restipulationes an-

ciennes. Etait-ce seulement par esprit de tradition et pour obéir à un usage

ancien? Nous croyons, quoique au premier abord cette idée puisse paraître
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un peu paradoxale, que les procédés anciens furent surtout maintenus dans

un but de célérité. Car si l'adversaire obéit immédiatement à l'ordre du ma-

gistrat, le procès est fini. La plupart du temps ce résultat devait être ob-

tenu; c'est en vue d'y parvenir que l'on avait laissé subsister toutes les

difficultés dont était enlourée la délivrance de la formule, et surtout dans les

interdits prohibitoires, el l'interdit ulrubi était du nombre puisqu'il se pré-
sentait sous la forme d'une défense formelle, le danger qu'offrait pour le

perdant la double condamnation résultant de la sponsio préalable : dans une

. matière de fait et réclamant une intervention rapide, on voulut avant tout

écarter par la gravité des résultais les plaideurs téméraires ou les usurpa-
teurs de mauvaise foi. Rappelons que l'interdit ulrubi, comme l'indique la

formule incomplète qui nous a été conservée au Digeste (1), était prohibi-
toire ; les parties ne pouvaient donc se soustraire à la procédure des spon-
siones poenales. De plus il était double en ce sens que chacune des parties
devait prétendre à l'avantage d'une possession préférable à celle de son ad-

versaire. Gaïus ne signale pas l'existence d'une fructuum licitatio analo-

gue à celle qui avait lieu en matière immobilière dans l'interdit uli possi-
detis. On la sous-entend généralement, les situations étant analogues ;

cependant M. Machelard fait observer que la nécessité pour le magistrat

d'adjuger à l'un des plaideurs la possession intérimaire n'existait plus au
même degré, lorsque le débat portait sur un meuble dont l'un des deux
adversaires avait déjà inévitablement la détention exclusive au moment du

procès; il n'y avait plus à craindre, comme en matière d'immeuble, lors-

qu'on ne peut s'assurer une main mise absolue, que l'autre prétendant à la

possession ne tentât une occupation effective et qu'une rixe s'élevât ainsi
entre les deux parties avant même l'issue des débals (2).

Conditions de succès dans l'interdit, ulrubi.

68. — Ces conditions sont renfermées pour la plupart dans la formule
suivante qui forme la loi unique du titre de l'interdit ulrubi au Digeste :
Prcetor ait : Ulrubi hic homo, quo de agilur, majore parle hujusce
anni fuit : quominus is eum ducat, vim fieri veto (3). Nous verrons
en quoi cette formule est incomplète. Les conditions requises pour triom-

pher dans le procès possessoire qui nous occupe sont toutes relatives soi 1

1. L. unie. pr. 43, 31.
2. Machelard,interdits, chap. 2, § 3, p. 225.
3. L. unie. D. 43,31.
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à la durée de la possession, soit aux qualités ou caractères qu'elle doit
avoir. Nous les examinerons à ces deux points de vue et verrons en ter-

minant les conséquences pratiques des règles que nous allons étudier.

69. — Durée de la possession.
— Vraisemblablement s'il n'eût été ques-

tion que de reconnaître qu'elle était le possesseur et de lui donner gain de

cause, il eût suffi, comme dans l'interdit uti possidelis en matière d'immeu-

bles, de rechercher qui avait la possession actuelle au moment de la déli-

vrance de l'interdit. Il n'en était plus ainsi en matière mobilière, la notion de

la possession se trouve quelque peu modifiée au point de vue du débat posses-
soire; on ne s'inquiète plus de savoir qui était possesseur au moment même

où la formule a été demandée et obtenue, mais qui des deux adversaires a

possédé le plus longtemps pendant l'année qui a précédé l'émission de l'inter-

dit. C'est là encore une différence profonde entre les meubles et les immeu-

bles et dont l'origine se trouve correspondre à une différence réelle tirée de

la nature des choses. Le propriétaire d'un immeuble est censé ne jamais
l'abandonner sans motif sérieux, il ne peut à son insu et sans une partici-

pation de sa volonté en perdre la possession, dès lors le possesseur actuel,
si courte qu'ait été la durée - de sa détention, doit légitimement être

présumé avoir acquis la possession par suite d'une transmission valable.

Quiconque a la possession d'un immeuble doit, aux yeux de la loi et

jusqu'à preuve du contraire, être regardé à l'égard de tous comme le pro-

priétaire. Le meuble, au conlraire, est susceptible de perte, de détournement,
de vol, de transmissions rapides, opérées à l'insu du véritable ayant-droit, et

par suite, une possession récente ne suffit pas toujours à indiquer que celui

qui l'a acquise soit vraiment le propriétaire même apparent : cela devient

une question de comparaison. ïl en sera assurément ainsi à l'encontre d'un

possesseur d'ancienne date qui aurait cessé de l'être depuis longtemps,

celui-ci, par son inaction, a perdu toutes les apparences du propriétaire ; il

en serait de même contre de simples délenteurs ou contre des tiers qui n'eus-

sent jamais possédé ; à leur ég3rd, toute possession même d'un jour se

trouve remporter. Mais, la question change lorsque la présomption doit se

discuter au regard d'un possesseur dé date récente ; s'agissant d'une question
toute relative et d'assigner les rôles que pourraient avoir à occuper au péti-
toire les deux adversaires en cause, il s'agit de savoir lequel des deux a de

préférence à l'autre les apparences du propriétaire. Or, comme le seul fail

de la possession en elle-même peut être insuffisant, on a donné la préfé-

rence.à la durée de la possession légitimement acquise. Celui des deux qui,
dans un espace de temps déterminé, aura possédé le plus longtemps, devra

l'emporter ; c'est qu'en effet, si la possession du meuble laisse planer des

doutes sur sa légitimité, c'est en raison de la facilité de dépossession-du
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meuble lui-même; or, si ce fait a eu lieu, le dépossédé fait au moins des

recherches, tente de découvrir le détenteur et de recouvrer l'objet perdu ;

si donc un certain temps se passe sans que le détenteur ait été inquiété, la

présomption s'affermit de plus en plus et les apparences extérieures de la

propriété s'affirment davantage. Donc, entre deux possesseurs, daus un espace

donné, il n'y avait plus à regarder qui avait la possession actuelle, mais

qui avait eu la possession la plus longue, puisque cette dernière, au point
de vue relatif, se trouve seule constituer une manifestation suffisante du

droit de propriété. Cela, disons-nous, n'existe qu'au point de rue relatif,
c'est-à-dire en temps que la question se pose entre deux possesseurs dans un

temps donné, mais ne modifie en rien les notions que nous avons données

sur l'existence de la possession. Il ne faut donc pas croire que la possession
des meubles ne s'établisse que par une durée déterminée, ce serait une grave
erreur ; la possession même d'un jour n'en est pas moins la possession ; elle

existe si bien que c'est elle dont on doit tenir compte dans l'interdit lui-

même pour la supputation de la durée de possession et la comparaison qui s'é-

tablit entre les conditions où se présentent les deux adversaires ; tout ce que
l'on peut dire, c'esl que, mise en regard d'Une-possession plus longue dans

un intervalle de temps déterminé, la possession inférieure se trouve non

avenue au sujet du règlement possessoire. A tout autre point de vue, elle

conserve sa valeur et notamment en matière d'usucapion ; ainsi, c'est du

jour même où la possession a commencé que celle-là commencera et non pas
du jour où elle s'est trouvée supérieure à celle d'un possesseur antérieur
dans la même année.

70. — L'année pendant laquelle doit s'établir la comparaison entre les

possessions des deux prétendants, se compte en arrière à partir de la date
de l'émission de l'interdit. Sous Justinien, le point de départ se trouve
être la litis conleslatio (1). Pour chacune des parties, le calcul du délai
de sa possession se compte par jours de possession réelle et non pas par
périodes ininterrompues. La condition indiquée dans l'interdit ne sup-,
pose pas une possession continue, il suffit que chacun fasse le total du

temps pendant lequel il a possédé, et l'on ne tient aucun compte des inter-
valles de dépossessiôn qui peuvent s'y trouver compris. Ainsi Aulus a pos-
sédé deux mois, puis le mois suivant a perdu sa possession, l'a recouvrée
ensuite et gardée pendant deux autres mois, il triomphera de Numérius qui
aurait possédé pendant trois mois continus. De même, Aulus a quatre mois
de possession, continue ou non, et Numérius trois ; mais dans l'intervalle

1. Gaïus,IV, §150.Inst., g 4 in fine, IV,15;
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se place une possession de cinq mois ayant appartenu à un tiers qui n'est

pas, je suppose, celui de qui Numérius tient la chose possédée; Aulus l'em-

portera, quoique celui-ci ne se trouve pas êlre en fait celui dont la posses-
sion dût avoir l'avantage, si l'on considérait tous ceux qui ont possédé la

chose daus la même année ; c'est qu'en effet, le débat ne se pose.qu'enlreces
deux parties; c'esl entre elles seules que la comparaison doit s'établir, sans

que la décision doive préjuger la question qui pourrait s'élever ensuite entre

Aulus et le tiers qui a possédé après lui. Nous verrons comment cetle der-

nière situation .peut se trouver modifiée en faveur du dernier possesseur,
Numérius, s'il se trouve êlre l'ayanl-cause du tiers dont la possession

peut avoir existé dans l'intervalle compris enlre la sienne et celle de son

adversaire Aulus. Enfin, ajoutons que l'on compte seulement le temps com-

pris dans l'année, de sorte qu'une possession, même plus longue, peut" être

inutile, si son point de départ'se trouve placé en dehors de année utile

déterminée par la date de l'interdit ; toute la durée comprise dans le temps

qui précède cette dernière, sera donc non avenue (1).
71. — Comme un des précédents exemples le laissait prévoir, la théorie

de la plus longue possession aurait pu conduire à une véritable inconsé-

quence, sinon à une injustice. Il peut arriver en effet que le possesseur
actuel soit l'ayant-cause d'un possesseur intérimaire ; il esl certain dès lors

que les apparences, qui peuvent dans une mesure restreinte et peut-être
insuffisante le désigner comme propriétaire, se fortifient de la transmission

dont il a bénéficié, et la présomption qu'il- élève contre son adversaire se

trouve désormais grossie de la présomption du possesseur intérimaire dont

il esl le représentant; il y a plus, à ne considérer que la posses-
sion personnelle de chacun des prétendants, on arrivait à.donner gain de

cause au vendeur qui se fût avisé aussitôt la tradition faite de contester la

possession qu'il avait lui-même transmise à l'acheteur. De toutes façons il

était juste, if était logique que toule transmission de la chose emportât fata-

lement avec elle au profil de l'acquéreur, transmission de la possession dont

avait joui l'aliénateur. Ce droit pour chacune des parties d'ajouter à leur pos-
session personnelle celle de leur auteur, prend le nom à'accessio possessio-

num. Il permet de faire entrer en ligne de compte pour le calcul de la major

pars anni la possession de la personne qui a transmis l'objet soit à titre

universel, soit à titre particulier.
72. — La seule condition exigée chez celui qui se réclame de ce béné-

fice est qu'il possède lui-même personnellement (2). La possession est un fait,

1. Cf. Gaïus, IV, § 15.
2. Gaïus, IV, § 151, L. 12 § 12 (41-2).
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non un droit au sens absolu du mot. Si je ne possède pas moi-même je ne

puis prétendre avoir droit d'invoquer la possession d'autrui. La transmis-

sion qui a élé faite en ma faveur prouve peut-être que j'ai droit à la pro-

priété; mais là n'est pas la question; il s'agit d'un fait à constater. On

me permet sans doute d'opposer à mon adversaire l'exercice du droit de pro-

priété réalisé en la personne de mon auteur, mais à une-condition, c'est que

ce droit je l'exerce moi-même ; car la possession du défunt ou du vendeur ne

prouve rien si je ne possède pas. Rien n'empêche en effet que tel autre,

qui possède à ma place, mon adversaire peut-être, n'ait acquis dans l'in-

tervalle le droit de posséder légitimement (1). Si au contraire je possède

moi-même,-la présomption qui s'élève en faveur de mon droit.se fortifie de

ce fait que celui qui me l'a transmis était lui-même en possession, en avait

l'exercice matériel et les apparences. Cependant on avait proposé une excep-
tion en faveur de l'héritier. On se demandait si Yaccessio pouvait lui pro-
fiter avant qu'il fût lui-même entré en possession de l'hérédité. C'est ainsi

que les actions héréditaires se trouvent lui être transmises de plein droit

avant qu'il eût pris possession. L'analogie cependant n'eût pas été complète;
car pour l'interdit ulrubi elle eût conduit à le faire présumer possesseur
avant qu'il ne le fût réellement ; or on peut par suite de certaines fictions

présumer un fait quand il s'agit de trouver une base à un droit ; cela est

impossible lorsque le droit se confond avec le fait lui-même ; la constatation

réelle est indispensable, la fiction impossible. C'est ainsi dans notre matière

que le postliminium ne saurait effacer le fait de la détention perdue pen-
dant la captivité ; de même pour l'héritier qui ne possède pas encore les

meubles héréditaires, la base indispensable pour recevoir la possession du

défunt se trouve faire défaut, on ne peut la suppléer. C'esl en ce sens que
la question est tranchée par Ulpien qui décide qu'il n'y a à ce point de vue
aucune raison de distinguer entre l'héritier et les successeurs particuliers (2).

73. — Relativement à la possession dont on réclame le bénéfice, une seule
condition est requise; elle doit avoir les mêmes caractères que ceux exigés,
comme nous le verrons, pour la possession personnelle de celui qui peut s'en

prévaloir (3), c'est-à-dire qu'elle ne doit pas dériver de la violence, ni de la

clandestinité, ni d'une concession précaire, cela pour les mêmes motifs que
ceux qui seront donnés à l'appui de cette exigence lorsqu'il sera traité des
conditions que doit avoir la possession elle-même. Nous devons remarquer
seulement qu'en exigeant une possession adjointe exempte de vices, nous
devons entendre cette condition d'une façon rigoureuse ; en ce sens qu'elle

1. Cf.L. 13§ 7 (41-2).
2. L. 13 §4 (41-2).
3. Gaïus-IV § 151Paul, sent, V, 6, § t, Inst. § 4. 4,15.
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devra non-seulement avoir été irréprochable à l'égard de celui contre lequel
on l'invoque, mais même se trouver régulière par rapport à celui qui l'invo-

que. Ainsi celui qui se prévaut de Yaccessio possessionum est un acheteur ;
il pourra bien sans doule se réclamer de la possession de son vendeur anté-
rieure à la vente, il ne pourrait invoquer celle que celui-ci aurait injuste-
ment gardée ou reprise après la vente ; car elle se fût trouvée irrégulière, non

plus à l'égard de l'ancien possesseur auquel on l'oppose actuellement, mais
à l'égard de l'acheteur qui prétend s'en prévaloir. L. 14 pr. (41-3) L. 15,

§ 5 (44-3). Cette solution se rattache du reste à une règle expliquée au pa-

ragraphe suivant.

Ces qualités suffisent assurément sans qu'il y ait à la base de la posses-
sion adjointe ni bonne foi ni juste cause. Nous-devons également insister

sur l'absence d'une autre condition ; c'est qu'il n'est pas nécessaire que les

deux possessions se soient succédé sans interruption. Celle du défunt doit

compter au réclamant au même titre qu'une possession personnelle ; or pour
celle-ci on n'exige pas.la continuité; il était naturel d'admettre la posses-
sion adjointe, même lorsque enlre elle et celle du réclamant se serait placée
la possession d'un tiers, non admissible lui-même à se prévaloir de Yaccessio

possessionum (1). C'est par là que cette faculté se distingue de celle qui fut

admise en matière d'usucapion ; le prescrivant ne peut joindre à" sa posses-
sion celle de son auteur qu'à la condition qu'il y ait entre elles succession

ininterrompue et qu'à la base de la première se trouvent également juste
cause et bonne foi.

74. — Le troisième poinl de vue auquel doivent êlre examinées les con-

ditions nécessaires pour l'admission de Yaccessio possessionum, est celui des

différents actes de transmission qui relient le possesseur actuel à son auteur.

L'intérêt de cet examen résulte de l'observation suivante : La possession

personnelle-est requise chez celui qui invoque Yaccessio, mais on n'exige

pas qu'elle soit en communication immédiate avec la possession de l'auteur

dont on se prévaut, il suit de là que Yaccessio possessionum peut remonter

dans le passé à tous les auteurs précédents qui se sont transmis la chose,

pourvu que tous aient possédé. Si un seul n'avait pas eu de possession per-

sonnelle,-la chaîne serait rompue (2). Mais ces adjonctions successives ne

sont possibles que si elles se trouvent reliées chacune par une transmission

véritable; une prise de possession spontanée mettrait obstacle à ce que l'on

remontât au possesseur précédent. Si donc je suis entré en possession sans

la volonté d'autrui, celui-ci aura beau ne pas réclamer, je ne pourrai invo-

1. L. 13 § 5 (41-2).
2. L.15gl (44,3).
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quer sa possession pour l'opposer à celui qui me conteste la mienne. Pour

se prévaloir de Yaccessio possessionum, il faut donc qu'il y ait eu trans-

mission régulière à litre particulier ou à litre universel, peu importe (1).

Fut-il jamais question de distinguer entre les deux modes de transmission ?

On a pu le croire sur les apparences de la loi 13, § 4 (41. 2) ; ce ne pou-

vait être que le résultat d'une explication fausse. Nous avons dit quel était

le doute auquel ce texte fait allusion et qui se référait uniquement à la

question desavoir s'il'fallait encore, au cas d'hérédité, exiger une posses-
sion personnelle chez l'héritier, comme on le faisait pour l'acheteur. Ulpien
assimile les deux situations sans laisser entendre qu'il ait jamais été pro-

posé de refuser Yaccessio à l'acheteur pour la- donner à l'héritier seulement.

Ce qu'on refuse à tous deux, c'esl de l'invoquer quand ils ne possèdent pas
encore par eux-mêmes. D'ailleurs tous les auteurs mettent sur la même ligne
les deux ordres de transmission sans faire allusion à l'existence d'une con-

troverse sur ce point (2).
75. — Parmi les faits de transmission, il en est qui ne présentent au- -

cune difficulté; tels sont ceux qui proviennent de la vente, de l'échange, de

la datio dotis. Les textes ajoutent la restitution de dot, le legs et le fidéi-

commis pur et simple ; dans ces deux derniers cas, profitent au légataire
et la possession du testateur et la possession intérimaire de, l'héritier (3). Le

jugement est également une cause de transmission valable (4). Cet acle en

lui-même est déclaratif el ne transmet rien ; est-ce donc un effet de la lilis

conteslaiio produisant un lien analogue à celui d'un contrat, ou cette solu-

tion n'a-t-elle élé admise que par mesure d'équité? Nous croyons que le

motif en est que le jugement qui est déclaratif quant au droit ne peut cepen-
dant supprimer le fait intérimaire ; or il se trouve que l'adversaire condamné
à me restituer la chose et déclaré sans droit à son sujet, n'en a pas moins

acquis antérieurement à la sentence l'état de fait ineffaçable qui constitue la

possession : or comme il s'agil, dans Yaccessio possessionum, de la succes-
sion régulière, interrompue ou non, de deux possessions et non de la trans-
mission de la propriété, il n'y avait pas contradiction à déclarer que celui.

qui par l'ordre du juge m'a restitué une chose se trouve avoir confirmé par
sa possession antérieure celle qui m'est acquise actuellement. Le gagiste
pouvait rattacher à sa possession celle du débiteur ; le concédant se servir de
celle du précariste, mais seulement quand la concession était rompue, ruplo

1. L. 14§ t (44,3).
2. L. 14§ 2 (44,3). GaïusIV §151.
3. L. 13§6 §10(41, 2).
4. L. 13 §9 (41, 2).
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precario (1), sinon il n'eût pas eu de possession personnelle. Réciproque-
ment le précariste devait avoir le droit de se prévaloir contre les tiers de

celle du concédant. Dans ces derniers cas, lorsque Yaccessio est invoquée par
le rogaius ou le débiteur qui a recouvré l'objet engagé, il n'est pas ques-
tion, pas plus que par l'effet du jugement, d'un déplacement de droit, mais

d'une transmission de fait. C'est qu'en cette matière, comme disait Scévola,

l'équité seule est la règle (2). Ce qui nous conduit à ce principe qu'on
doit avant tout considérer la transmission de fait. Par conséquent, au

cas de résolution au profit d'un aliénateur, quoiqu'il n'y ait pas transmis-

sion, Yaccessio pourra être invoquée. Il y avait eu doute au cas de résilia-

lion delà vente, et à celui dé condition résolutoire en général (3). L'ancien

, propriétaire pouvait-il invoquer la possession de l'acheteur dont le droit ve-

nait d'être résolu ? L'affirmative l'emporta facilement, la résolution ne peut
effacer un fait qui a existé. En un mot la règle est de voir s'il y a eu un

fait intentionnel qui marque la volonté de faire passer la possession de l'un

à l'autre ; dès lors il y a forte présomption au profit des apparences qui dési-

gnent le possesseur actuel comme propriétaire à rencontre de son adversaire ;
au point de vue de la preuve du droit de propriété, si l'un d'eux se trouve

avoir possédé par le fait et avec l'assentiment de l'autre, c'est comme si le

même avait possédé à lui seul. Il ne faut donc pas s'enquérir en celle ma-

tière de savoir si la transmission a opéré ou non transfert valable de la pro-

priété ; mais s'il y a eu possession acquise par le fail d'autrui ; il ne faudra

pas non plus assimiler ce fait d'autrui à la jus ta causa dont il est parlé en

matière d'usucapion, car le negolium juris dont il est question en cette

matière est considéré uniquement au point de vue du droit auquel il devait

servir de cause, plutôt qu'à celui de l'état de fail qu'il a servi à réaliser.

76. —
Lorsque toutes ces conditions se trouvent réunies, Yaccessio opère

indépendamment de la volonté du précédent possesseur ; mais non de plein

droit, ipso jure. Ces deux règles nous conduisent aux applications suivantes.

Si Yaccessio s'applique envers et à rencontre de tous, elle doit pouvoir être

opposée à celui même dont on invoque la possession. 11 s'agil toujours de

la constatation d'un état de fait, dès lors la volonté du précédent possesseur

ne peut faire qu'à un moment donné il n'ait pas lui-même volontairement

transmis la possession à son ayant-cause et que ce fait ne rende la situation

de ce dernier préférable à la sienne. Cette règle est, on peut le dire, la clef

de l'interdit ulrubi. En effet, à s'en tenir au principe de la possession plus

longue, on arriverait à cette injustice précédemment signalée ; que, si le

1. L. 13 g 7 (41, 2).
2. Voyez sur toute cette matière. L. 14 (44, 3).
3. L. 13 § 2 (41, 2), L. 1.9(41, 3). .

Saleilles . 6
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vendeur après avoir livré la chose, s'en emparait de nouveau ou en contes-

tait la possession à l'acheteur, avant que celui-ci eût acquis une possession

supérieure, ce dernier échouerait dans l'interdit. Il y aurait là un danger

réel pour les transactions en matière mobilière. Mais il n'en est rien, puisque

Yaccipiens pourra invoquer la possession du tradens lui-même et que for-

cément il l'emportera sur ce dernier si courte qu'ait été sa possession per-

sonnelle. Il en sera de même des sous-acquéreurs qui en remontant jusqu'au

tradens primitif, sauf possession irrégulière de l'un des intermédiaires,

pourra toujours opposer à celui-ci sa propre possession. Cette première

règle se trouve cependant dans un certain sens atténuée par la seconde, qui

consisle en ce que Yaccessio n'opère pas ipso jure : cela veut dire que, si

elle s'applique malgré l'opposition du possesseur précédent, elle est censée

cependant n'être admise que sur la demande de celui qui l'invoque. Cela

correspond à l'élément intellectuel de' la possession qui exige une affirma-

tion consciente du droit dont on se prétend être possesseur : l'étal de fait que
l'on invoque, el Yaccessio eu constitue l'un des éléments importants, n'est

que la traduction dans lé domaine des choses extérieures de la prétention de

celui qui se dit et peut être propriétaire. La seule application pratique de

cette observation se trouve indiquée par les textes au sujet d'une donation

faite en violation de la loi Cincia (1). Le donateur conteste la possession
el intente l'interdit ; si le donataire dont la possession est inférieure veut

s'adjoindre celle du donateur lui-même, celui-ci aura alors la ressource d'une

replicatio legis cincioe ; ce qui prouve que la possession du donataire ne se

trouvait pas consolidée de plein droit par l'adjonction des possessions, il fal-
lait que celle-ci fût invoquée, ce qui, d'après les conditions de la loi Cincia,
rendait la donatio imperfecta et laissait le dernier mol à la réplique du do-

nateur : celui-ci en transmettant un meuble dont il avait lui-même la posses-
sion, ne s'était donc pas par le fait même dépouillé sans retour.

Caractère que doit avoir la possession pour triompher dans l'interdit
ulrubi.

77; — A s'en tenir à la formule prétorienne telle qu'elle nous est rap-
portée au Digeste, il semblerait que la seule condition relative à la posses-
sion se référât à sa durée; il y esl question seulement de maintenir la pos-
session à celui qni a détenu l'objet pendant le plus long temps dans l'année ;
mais on ne semble pas exiger de lui que sa possession soit juste à l'égard de
l'adversaire. Cependant Juslinien, Gaïus et Paul dans les textes cités^nous

1. Frag. Vatic. §§293,311,313. Cf:Machelard, loc.cit., p. 229.
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indiquent qu'on devait prendre en considération seulement la possession

exempte de vices par rapport à l'autre partie. Si cette condition n'est pas

rappelée dans la formule, c'est sans doute qu'elle se trouvait naturellement

sous-enlehdue. Lorsqu'il était question en justice de possession en matière de

meubles, il n'y avait de possession véritable que celle non vicieuse par rap-

port à l'adversaire ; toute autre possession était par essence non avenue, car

par cela seul que le magistrat avait à trancher une question d'équité entre

deux parties, il devait avant tout écarter les réclamations d'un plaideur qui
n'auraient été fondées que sur un acte malhonnête commis à l'égard de l'au.

tie. Du reste à prendre à la lettre la formule contenue au Digeste, il fau-

drait aller beaucoup.plus loin; contrairement à celle de l'interdit uti possi-

detis, elle hé contient même pas le mot technique de possession, d'où il

semblerait résulter qu'en matière mobilière les conditions de la possession

elle-même n'auraient pas été précisées et qu'il suffirait pour triompher dans

l'interdit d'avoir détenu la chose plus longtemps que l'adversaire sans qu'il

y eut à tenir compte d'aucun fait autre que celui de la détention physique et

matérielle ; on sait combien cette conclusion eût été fausse. Il est probable que
le magistrat avait été frappé de ce doublé fait qu'en vertu de la règle sur la

durée de la possession il pourrait arriver qu'une possession réelle, légale-
ment existante, se trouvât succomber, et fût par suite assimilée à la simple

détention, et d'un autre côté que même non vicieuse la possession actuelle,
si elle se trouvait inférieure en durée, n'avait pas plus de succès que n'au-

rait eu une possession entachée de violence ou de clandestinité ; sous l'in-

fluence de cette confusion apparente, et par suile dé ce fait que l'interdit

étant double, il y a forcément l'une des deux possessions invoquées qui de-

vra être assimilée à la simple détention ou à la possession vicieuse, il crut

devoir ne pas qualifier la possession à laquelle serait attaché le succès de l'in-

terdit. Mais assurément le juge du fait ne s'y trompait pas et se référait sans

hésitation aux conditions énuraérées en matière immobilière, dans l'interdit

uti possidetis, regardé sans doute comme exposant les principes généraux

de la matière.

78. — Les caractères auxquels nous faisons allusion constituent des con-

ditions négatives d'une part, et de l'autre exclusivement relatives aux par-

ties en cause. Il fallait que la possession, dont on se prévalait, soit de son

chef, soit de celui de son auteur, n'eût été acquise par rapport à l'adversaire

ni par suite de violence ou de clandestinité, ni par l'effet d'une concession

précaire. Si ces vices eussent existé au regard de tout autre que la partie

en cause, il n'en était tenu aucun compte el l'on ne prenait plus en consi-

dération que la durée relative des deux possessions. Si l'on admet avec

Savigny que les interdits n'aient eu d'autre but que de réprimer la vio-
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lence, on comprend que celui qui en a été victime 'ne puisse se voir opposer

une possession basée sur le fail dont il se plaint ; on conçoit aussi qu'il

n'ait pas à faire valoir une violence qui n'aurait pas élé commise à son

égard el qui lui est étrangère : le caractère relatif de ces conditions s'ex-

plique à merveille. Peut-être semblerait-il plus difficile à concevoir dans la

théorie d'Ihering. S'il s'agit uniquement de faire droit aux apparences en

tant qu'elles manifestent le droit de propriété, les vices de la possession ne

peuvent avoir d'influence que s'ils infirment l'autorité du fait pris en con-

sidération; or on comprend difficilement que celte influence ne soit sensible

qu'au regard de certaines personnes et non au regard de tous ; en un mot

ne fallait-il pas ne jamais admettre la possession vicieuse ou ne tenir aucun

compte en aucun cas des vices qui l'affectent ? Ou bien la violence ne fait

que confirmer l'apparence de la propriélé, puisqu'elle est de celle-ci l'affir-

mation la plus énergique et que l'on conçoit très bien un propriétaire cher-

chant à se faire justice lui-même, el alors elle ne devait jamais nuire au

possesseur ; ou bien elle rend la propriété douteuse et les apparences du

possesseur suspectes, parce qu'elle ne rentre pas d'ordinaire dans les usages
de celui qui est sûr de son droit, el alors il fallait dire qu'elle aurait pour
effel de vicier la possession, contre quiconque qu'elle fût invoquée. La

réponse nous semble facile; elle se rapporte aux deux ordres d'idées sui-

vants : la question d'équité et celle de l'effet relatif des décisions judiciaires.
Il faut en effet se rappeler quel était le but principal des interdits posses-

soires, déterminer les rôles dans un procès possible en revendication. Le

possesseur de jadis dépouillé par violence devait avoir celui de défendeur,

ayant alors l'exercice du droit de propriété ; ce rôle, il l'aurait eu même

contre le possesseur actuel ; or ce dernier se trouve être celui-là même qui
lui a ravi la possession par des voies violentes ou détournées ; comment le

juge, dans une matière qui a eu pour origine première la simple notion

d'équité, pourrait-il admettre l'auteur d'un fait en lui-même illégitime ou

délictueux à se prévaloir de cet acte à l'enconlre d-s celui qui en a été vic-

time? Mais il y a plus; la question dans son essence est toute relative et

consiste en une simple comparaison enlre la valeur des deux possessions

invoquées ; c'est ce qu'indique la prédominance donnée à la durée sur l'ac-
tualité de la possession ; celui qui possède depuis un jour est véritablement

possesseur et triompherait dans l'interdit contre qui n'a jamais possédé durant
l'année ; cependant il succombera devant une possession perdue, ayant été;

plus longue que n'est acluellemenl la sienne ; cela veut dire que devant être

présumé propriétaire à l'égard de tout autre il doit voir celte présomption
céder devant les apparences plus avantageuses d'une possession plus longue.
L'effet des vices de la possession doit être considéré au même point de vue •
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il en est un pour lequel le doute ne pouvait s'élever, celui qui dérive du

précaire; le précariste étant, comme il l'a reconnu lui-même, substitué au

propriétaire à l'égard de tous excepté à celui du concédant, sa possession

opposable aux tiers ne peut l'être à celui qui la lui a concédée. Au cas de

violence ou clandestinité, on peut dire de même : un possesseur dont le titre

est suspect est encore préférable à qui n'a jamais possédé ; il l'est d'autant

plus que la victime qu'il a dépouillée se trouve ne pas réclamer ; lorsqu'au
contraire c'esl cette dernière qui lui conteste la possession, les protestations
de la partie intéressée viennent rendre ainsi aux vices originaires de la pos-
session leur caractère suspect et détruire le témoignage que de fausses

apparences se trouvaient rendre en faveur de la propriété. L'influence rela-

tive des vices de la possession se trouve donc parfaitement en harmonie, au

point de vue théorique, avec le système qui né voit dans la possession que
l'intérêt même de la propriété; il est plus facile encore de montrer ses con-

cordances au point de vue pratique. Si la loi veut en passant par la pos-
session proléger la propriété, il était inadmissible qu'entre l'ancien posses-
seur présumé alors propriétaire, exerçant son droit ouvertement et celui

qui l'a dépouillé par des voies détournées ou violentes, elle donnât la préfé-
rence au ravisseur lui-même, sous prétexte qu'il avait par sa violence même

énergiquement affirmé ses prétentions à la propriété; c'eût été exposer les

propriétaires légitimes aux dangers les plus graves et aux plus funestes

surprises ; la loi eût élé contre l'intérêt même qu'elle prétend sauvegarder.
Mais ce qu'il faut bien remarquer, en terminant, c'est qu'il s'agit toujours

de la comparaison enlre deux possessions, et que la question de droit reste

en dehors; d'où il suit que le ravisseur ne pourra opposer sa posssession à

sa victime, mais qu'il pourrait fort bien triompher du véritable propriétaire,
si celui qu'il a dépouillé se trouvait posséder sans droit. C'est qu'en effet

dans les rapports possessoires, le propriétaire n'est révélé que par la posses-
sion ; en dehors d'elle, il n'est pas reconnu, on l'ignore. C'est ainsi que

ayant dépouillé un possesseur illégitime, l'interdit utrubi me forcera à lui

restituer la possession; si au contraire celle-ci m'est réclamée par le véritable

propriétaire, quia été étranger à mes actes de violence, c'est moi voleur qui

triompherai ; Je propriétaire se trouvera réduit à la revendication, et le voleur

restera sur la défensive. Ce résultat serait encore le même, si le propriétaire

ayant recouvré ensuite la possession, se trouvait êlre le possesseur actuel ; le

voleur prenant les devants, intentant contre lui l'interdit ulrubi, s'il prouve

avoir possédé plus longtemps, recouvrera son injuste possession et triomphera

du propriétaire sans que celui-ci pût, dans le débat engagé, faire valoir ses

droits, sans qu'il pût opposer au ravisseur, bien qu'il n'eût pas élé lui-même

l'objet de ses violences, le fait délictueux sur lequel il s'appuie et l'intérêt



illégitime pour lequel il réclame protection. Ici encore lé juge lui dira : Res-

tituez, et vous serez admis à faire valoir vos droits au pétitoire.

79. — Cet effet qui est la conséquence directe du caractère relatif des

vices de la possession, est, on peut le dire, le noeud de la théorie posses-

soire, la difficulté que la plupart des explications en cours sont incapables de

résoudre, celle de Savigny moins que toute autre, puisque ne visant que la

répression de la violence elle se trouve obligée dé consacrer le triomphe de

la violence sur le droit lui-même : elle doit admettre que dans certains cas,

le violent, le ravisseur, pourra en intentant l'interdit, l'emporter sur le pro-

priétaire lui-même. C'est à l'examen de cette anomalie apparente qu'Ihering

a consacré ses efforts et c'est elle qui lui a fourni le point de vue véritable

auquel s'était uniquement placée la théorie romaine dans toute cette matière.

Il est arrivé à cette conclusion, que pour que les propriétaires légitimes pus-
sent être suffisamment armés contre les réclamations téméraires, il fallait

qu'ils pussent, avant de prouver leur droit, répondre à leurs adversaires par
une simple constatation de fait ; et dès lors il fallait admettre, si l'on s'en

tenait au domaine du fait, que, pour protéger le droit, on devrait s'exposer à

-voir, dans certains cas exceptionnels, les possesseurs illégitimes se servir

des mêmes armes que l'on avait voulu prendre contre eux et l'emporter, mo-

mentanément au moins, sur le droit lui-mête. Subslilant les apparences à la

réalité, il fallait s'attendre à les voir triompher dans les cas même où elles ne

correspondraient plus à cette réalité ; avant de chercher le propriétaire de

droit, il fallait déclarer le propriétaire de fait ; on ne pouvait donc, dans

cet examen du fait, admettre ni les prétentions de celui qui se prétendait

propriétaire légitime, ce qui est la question que l'on voulait éviter, ni.les

réclamations, de la part de qui n'en avait pas élé victime, fondées sur Un

fait de violence qui en lui-même ne pouvait infirmer les apparences ni

supprimer un état de fait évident. Le possesseur violent a perdu la pos-
session ; celui contre qui il la réclame se dit propriétaire : c'esl la

question de droit, on la renvoie au pétitoire et c'est pour en préparer la
décision que l'on veut déterminer l'étal de fait relatif des deux prétendants.
Repoussé sur ce point, il accuse son adversaire d'avoir conquis par la
violence l'état de fait dont il se prévaut; qu'importe encore? Ce fait n'a

pas été commis contre celui qui l'invoque ; dès lors, quel appoint apporte-
t-il aux apparences que celui-ci peut'faire valoir au profit de sa propre nos-
session? Il pourrait tout au plus tendre à prouver que le possesseur violent
a pu ravir la propriété au violenté, en quoi cela prouve-t-il que celui à crui
la possession n'a pas été enlevée de ce chef, puisse avoir les apparences ou
la réalité du droit de propriété? Si l'on eût admis l'examen de cette ques-
tion étrangère aux relations des deux parties en cause, il fut arrivé que le
propriétaire légitime qui eûl recouvré par des voies détournées la détention
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de sa chose eût été exposé à voir sa possession contestée par le premier
venu enlre les mains de qui fût tombé l'objet qu'il avait ainsi recouvré.

C'est ainsi que cette restriction, si on l'eût généralisée, eût pu se retour-

ner contre le propriétaire. Par conséquent dans l'intérêt de la propriété elie-

même il fallait n'admettre l'exception de violence ou clandestinité, que du

chef de celui qui avait élé victime de ces actes illégitimes. Cette question ce-

pendant se heurte à une difficulté nouvelle; le voleur, disons-nous, .peut
avoir gain de cause dans l'interdit et recouvrer son injuste possession ; il

succomberait cependant s'il voulait intenter Yactio furti; on serait en droit

de lui reprocher alors sa qualité délictueuse, et ce moyen de défense, cette

exception appartiendrait même à qui n'a pas été victime du vol. Ainsi le

ravisseur est lui-même volé par un autre que sa propre victime ; il intente

l'interdit, son adversaire n'a pas le droit de lui opposer sa possession vio-

lente et succombe ; il recourt à Yactio furti, on pourra lui reprocher l'inté-

rêt injuste sur lequel il se fonde, et il sera repoussé ; et cependant cette der-

nière action est également créée pour proléger le propriétaire contre les dé-

possessions injustes ; elle aussi écarte la question de droit et ne se base que
sur l'intérêt actuel ; elle aussi met en jeu des questions toutes relatives aux

parties en cause; pourquoi cette différence avec l'interdit? Pourquoi n'avoir

pas admis que l'intérêt de la propriété exigeait dans ce cas comme dans

l'autre que le voleur lui-même s'il vient à être volé pût réclamer et se dé-

fendre utilement? C'est là une question que nous ne pourrons résoudre qu'a-

près avoir étudié l'action furti, qu'après avoir montré combien profondément
elle différait de l'interdit par son but et par son résultai; celte élude nous ren-

dra suffisamment compte delà différence qui existe dans les conditions exi-

gées, et nous pouvons dès maintenant, et sauf examen ultérieur, tenir l'ob-

jection pour écartée, et conclure avec Ihering, que la logique, que l'intérêt de

la propriété exigeant que l'on s'en tînt, dans la théorie possessoire, à de sim-

ples constatations de fait, il fallut admettre, comme une conséquence regret-

table mais forcée, que sur ce terrain le succès pourrait êlre assuré par excep.

tion à la violence et à la ruse contre le droit. Celui-ci voulant d'abord se dé-

fendre sur le terrain des seules apparences, devait s'attendre à succomber

contre l'injustice revêtue de ces apparences elles-mêmes. Forcément battu

sur ce terrain, il devra alors faire valoir ses prérogatives par une action au

fend, avec toutes les preuves à l'appui de ses prétentions.

Effets et conséquences de l'interdit ulrubi.

80. — On peut dire que l'objet de notre troisième section est déjà impli-

citement renfermé dans les deux aulres ; et que toutes les conséquences aux-
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quelles l'interdit peut aboutir se trouvent comprises dans l'examen des condi-

tions exigées pour son succès. Cependant ce travail nous semblerait incom-

plet, si nous ne prenions soin de rassembler comme en un seul tableau et

dans un ordre logique les résultats auxquels l'interdit devait conduire. Nous

les grouperons sous les deux chefs suivants : le premier relatif aux condam-

nations qui peuvent êlre encourues ; le second au recouvrement de la posses-

sion. Nous terminerons en nous demandant pour qu'elle cause et dans quels

cas l'interdit pouvait être donné, question qui ne pouvait êlre étudiée utile-

ment qu'après l'élude générale de l'interdit lui-même, de son but, de ses con-

ditions el de ses conséquences.
81. — Condamnations. — Elles sont de deux sortes : les unes consis-

tent dans le paiement des divers paris engagés par suite des stipulationes
et reslipulationes. Les secondes peuvent comprendre la restitution en nature

et le paiement des dommages-intérêts. Nous croyons en effet, malgré le silence

de Gaïus et le doute qu'a pu faire naîlre le défaut d'analogie absolue entre les

deux interdits, qu'il y avait lieu à une fructuaria slipulaiio, au début de

l'interdit utrubi comme au sujet de l'interdit uti possidelis. Par conséquent
celui des deux prétendants qui aura obtenu la possession intérimaire, recueil

lera s'il triomphe, le profit de deux condamnations, fondées l'une sur la

sponsio qu'il aura faite comme demandeur, l'autre sur la restipulatio qu'il
aura faite comme défendeur ; s'il succombe, il subira les deux condamnations

inverses, et de plus se trouvera condamné du chef de la fructuaria slipu-
laiio à payer le montant de la somme sur la promesse de laquelle la posses-
sion intérimaire lui aura été accordée. Enfin il devra restituer la chose avec

les fruits, ces derniers pouvant se présenter même en matière mobilière, s'il

s'agit par exemple d'esclave acquérant pour son maître les produits de son

travail ; il devra en outre des dommages-intérêts. La question qui se présente
à ce sujet et qui a été vivement discutée à propos de l'interdit uti possidelis
est celle de savoir si le juge dans l'évaluation des dommages intérêts, doit
tenir compte du préjudice antérieur à l'émission de l'interdit. L'exemple pro-
posé par Keller(l) est celui d'une récolte entravée, el par suite perdue par le
trouble ou même la simple prétention qui a donné naissance à l'interdit ;
pour l'approprier à notre matière, il nous suffirait de supposer que la posses-
sion d'un esclave m'a été enlevée au moment où il achevait un travail qui
par le fail même est resté en souffrance.

Les arguments invoqués pour refuser réparation de ce chef se réduisent
à peu près au caractère prohibitoire de l'interdit. Ce dernier qui a été le
préalable de l'action, pose en effet la limite où celle-ci doit se restreindre ;

1. Zeitsch. fur gesch. Rechtsw., t. XI, p. 306.
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l'interdit a-t-il élé violé? Là est toute la question. Or, l'interdit étant pro-

hibitoire, c'esl-à-dire formulant une défense, se réfère seulement au trouble

,à venir : je défends, dit le préleur, de troubler celui des deux adversaires qui
aura eu la possession la plus longue dans l'année. Si donc depuis l'émission

de l'interdit, celui des deux qui se trouve déclaré non possesseur au sens de

la formule, n'a pas essayé de porter atteinte à l'exercice de fait des droits

de son adversaire, il n'aura pas violé l'interdit, et on ne peut le condamner

pour un trouble antérieur que la formule ne vise pas et qui ne peut être par
Suite qualifié de délictueux. On ajoute que cette lacune, si toutefois on doit

l'appeler ainsi, rend compte de la coexistence des interdits recuperandoe

possessionis, qui, s'adressant à celui qui vous a enlevé la possession, avaient

exactement pour but d'obtenir réparation de tout le dommage qui vous avait

élé causé de ce chef. On appuie enfin cette assertion sur la règle, auquel il est

fait allusion, dans Gaïus(l), qne le vainqueur dans l'interdit uti possidelis
n'a droit aux fruits qu'autant qu'il s'agit de ceux perçus depuis l'émission de

l'interdit: Si donc, dit Keller, vous tenez compte, dans l'évaluation des

dommages-intérêts, de cette récolte perdue peut-être par la faute de celui

qui a porté le trouble, mais cela assurément avant l'émission d'interdit,

vous violez la règle certaine, relativement aux fruits. Gomma cependant il

paraissait anormal et peu équitable de laisser saus réparation un dommage
causé par le fait même qui a donné naissance à l'inierdit et pour lequel celui-

ci est intervenu, les partisans de celle opinion sont généralement d'accord

pour accorder au possesseur une action in facium deslinée à poursuivre
la réparation qui lui aurait été refusée dans l'interdit. Celte concession ajoute
assurément un grand poids à l'autorité de la doctrine adverse, qui se

demande pourquoi le droit romain aurait exigé celle complicalion et celte

double poursuite quand d'une seule fois le juge se trouvait suffisamment

armé pour statuer sur toutes les conséquences du trouble que l'interdit a

pour but de réprimer; quanti interest possessionem relinere, dit Ulpien (2).

On répond d'ailleurs que l'on ne pouvait en cette matière s'allacher ainsi

rigoureusement à la formule de l'interdit, lequel n'avait plus guère d'autre

valeur que celle qui s'ailacbe à un procédé traditionnel devenu presque

superflu ; qu'il fallait avant tout s'en référer à l'action qui, étant arbi-

traire (3), laissait au juge un large pouvoir d'appréciation. Enfin ou déduit

surtout cet ample faculté pour le juge de l'amplification qui suit la formule

prétorienne, et dans laquelle il est dit que le préleur tiendra compte de tout

1. Gaïus, IV, § 167.
2. L. à, 11 (43,7).
3. Cf.Machelard, loc. cit. p. 199. Gaïus, IV, § 166, 167, emploie des expressions d'où

'ou peut conclure l'admission en cette matière de la formule arbitraire.
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dommage causé dans l'année utile antérieure à l'émission de-l'interdit,

qui veut dire qu'un trouble ayant été apporté à la possession, on avait un

an pour en demander réparation et qu'après ce délai on n'était plus reçu a

intenter l'interdit de ce chef; si donc ce dernier intervient à temps il per--

mettra de statuer sur tous les faits antérieurs, depuis le délai d'un an, qui

ont pu porter atteinte à la possession (1). Si l'on rejette cette interprétation,

il faut rapporter l'annalité à l'effet de l'interdit el à sa %'aleur dans l'avenir,

en ce sens que pendant un an celui qui l'aura obtenu pourra l'opposer à son

adversaire pour repousser ses prétentions ; de sorte que l'année expirée, celui-

ci pourrait impunémenl faire une tentative nouvelle, et qu'un second inter-

dit deviendrait nécessaire qui laisserait cette dernière également hors

d'atteinte et ne statuerait encore que pour l'avenir. Ainsi à l'expiration de

chaque année, un voisin malveillant pourrait apporter à votre possession

troubles, dégâts, violences, pour la réparation desquels l'interdit arriverait

toujours trop tard (2).
82. — Quant à nous, nous n'avons pas à résoudre la question par rap-

port à l'inlerdit uti possidelis, mais bien au sujet de l'interdit ulrubi ; el

il nous semble qu'envisagée sous ce nouveau jour, elle se complique dans

les deux sens de quelques difficultés nouvelles. En effet, dans l'interdit uti

possidetis, le fait dont on demande réparation aura toujours été commis par
la faute du non possesseur et l'on comprend qu'il soit question de le con^

danmer de ce chef à des dommages-intérêts ; dans l'interdit utrubi au con-'

traire, si l'on remonte comme l'indique la formule signalée plus haut à tous

les dommages qui auraient pu être causés dans l'année au possesseur, on

peut arriver à tenir compte de faits préjudiciables qui ne sont en rien impu-
tables à celui qui succombe dans l'interdit. Démontrons cela par l'exposé
de l'hypothèse.

Dans l'interdit uti possidetis, celui qui succombe sera bien réellement
un non possesseur, ou un possesseur dont le titre est vicieux ; dans le premier
cas le seul trouble auquel il puisse être fait allusion est celui résultant de
ses prétentions illégitimes à la possession ; dans le second, étant devenu pos-
sesseur par le fait de violence ou de clandestinité, le seul préjudice anté-
rieur dont puisse se plaindre son adversaire esl celui qui a pu~ résulter pour
lui de cette dépossession violente et clandestine. Prenons le cas, au conlraire,
de l'interdit ulrubi ; l'emportera qui a possédé le plus longtemps dans l'an-

née; supposons donc à Aulus une possession de cinq mois qui lui a élé
enlevée par un tiers, après quoi Numérius, qui n'est pas l'ayant-cause dee

1. Cf.Accarias, t. 2, n« 967,p. 1474,note 2.
2. Machelard,loc.cit., p. 20Qet suiv.
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celui-ci, se trouve avoir possédé pendant trois mois. Ainsi donc entre ces

deux possesseurs, seules parties en cause dans l'interdit, se place un pos-
sesseur intérimaire. Numérius qui a la possession actuelle, ne pouvant,
nous le supposons, invoquer Yaccessio possessionum, succombera faute

d'avoir possédé assez longtemps ; Aulus sera censé, d'après la formule, n'a-

voir jamais cessé d'être possesseur et son adversaire déclaré détenteur illégi-
time! se trouverait donc responsable de lous les dommages qu'ont pu causer

à Auius l'enlèvement, ou la disparition de l'objet qui lui est rendu ; or parmi
ces faits dommageables, il y en a dont la faute n'incombe qu'au possesseur
intérimaire qui n'a pas été appelé en cause; peut-on supposer s'ils sont

compris dans l'année utile, qu'on demandera réparation de ce chef à Nu-

mérius? Le réduira-t-on aux simples dommages survenus depuis son entrée

en possession? L'injustice n'en sera pas moins réelle; enfin même à ne

tenir compte que du seul préjudice causé par son refus de restituer la chose

à l'ancien possesseur, il nous répugne d'assimiler sa situation à celle du

non-possesseur dont il est question à l'interdit uti possidetis, lequel se

trouve avoir directement et immédiatement dépossédé le véritable ayant-droit.
Au contraire celui auquel nous faisons allusion a succédé à un tiers et non

à celui qui se prétend aujourd'hui possesseur ; ce dernier, il a pu ne pas le

connaître, il lui est étranger ; il ignore s'il a été ou non en rapport matériel

avec l'objet litigieux, pourquoi serail-il obligé d'admettre sans examen ses

prétentions; il refuse de livrer la chose qu'il tient d'un autre et recourt à

l'interdit; c'est son droit, rien n'est plus légitime ; dès lors comment le ren-

dre responsable du dommage que son refus a pu causer ? D'un autre côté,

cette hypothèse mise à part, on peut se trouver aussi en présence d'une dépos-

session réelle, injuste ou violente accomplie par Numérius à l'encontre de son

adversaire. C'est le cas prévu par l'interdit uti possidelis ; il y a même

intérêt à procurer en une seule fois rentière réparation due à l'ancien pos-

sesseur pour tout le dommage à lui causé soit depuis, soit avant l'émission

de l'interdit. Cela paraît d'autant plus indispensable qu'en matière mobi-

lière, comme nous le verrons, il n'y a pas d'interdit recuperandoe, posses-

sionis, et que si l'on refuse celte extension à l'interdit ulrubi, il ne reste

d'autres ressources que l'action furti, laquelle, on le sait déjà, n'est pas

donnée à lous les possesseurs ni pour tous les cas de dépossession. De sorte

qu'en raison il semblerait qu'on dût admettre, au point de vue des dommages

intérêts accordés pour le trouble antérieur à l'émission de l'interdit, une dis-

tinction suivant que la partie qui a succombé était ou non un possesseur réel

tenant sa possession d'un tiers autre que son adversaire. Cette distinction

a-t-elle été faite? Il n'en est assurément pas trace dans les textes. Il nous

semble cependant que les principes peuvent y conduire; en effet la partie
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possesseur dont le titre est vicieux; son refus de restituer ou sa prétention

injuste constituent dans tous les cas une faute dont il doit réparer toutes les

conséquences. Lorsque cette situation se présente en matière mobilière pour

le juge del'interdit ulrubi, celui-ci ne doit pas hésiter à donner cette am-

pleur à la condamnation. Mais s'il se trouve au contraire en présence d'un,

possesseur véritable qui n'ait à se reprocher à l'égard de l'adversaire ni vio-

lence ni clandestinité, ne faut-il pas dire bien que sa possession ail élé trop

courte pour le faire triompher dans l'interdit, que le juge devra tenir compte
au point de vue de l'équité, de la réalité de ce fait qu'il y a eu possession
au sens propre du mot et que dès lors on ne peul rendre ce possesseur respon-
sable que des faits rigoureusement commis à l'encontre de l'interdit. Avant

cette défense émanée du juge, que peut-on lui reprocher? Sa prétention, son

refus de restituer, ils étaient basés sur un fail réel, la possession? Ils n'é-

taient que l'affirmation de cet état de fait : il ne devient coupable que du

trouble par lui causé à partir du moment où le magistral par son iulerdit

lui a fait savoir que sa possession, même actuelle, ne suffirait pas si elle

n'avait duré plus longtemps que celle de son adversaire. C'est pour ce cas en

effet, et pour ce cas seulement qu'il est nécessaire de s'attacher à la formule

rigoureusement prohibitoire de l'interdit et de ne tenir compte que des trou-

bles dans l'avenir et non dans le passé.

Conséquences quant au recouvrement de la possession.

83. — Des conditions exigées quant à la durée de la possession et rela-
tivement aux vices dont elle peul être atteinte résultent les deux règles sui-
vantes : 1° celui qui a perdu la possession par suite de violence ou tout
aulre vice pourra toujours la recouvrer contre l'auteur du délit, quelque
longue qu'ail été la possession de celui-ci ; 2° celui qui aura perdu la pos-
session sans que le nouveau possesseur soit coupable à son égard, et lors
même que celui-ci posséderait réellement et légitimement, pourra encore la
recouvrer coulre ce dernier, si sa propre possession est supérieure en durée.

84. — Nous savons la raison d'être de la première de ces deux règles :
elle a pour but de faire recouvrer une possession, qui aurait été enlevée par
suite de violence ou de clandestinité. Elle explique, dit-on, que les intérêts
recuperandoe possessionis n'aient pas été étendus aux choses mobilières.
Cependant même en matière d'immeubles, l'interdit retinendoe possessionis
avait, par rapport à la possession délictueuse, le même effet que l'interdit
ulrubi ; il faisait recouvrer l'immeuble à l'encontre du possesseur violent ou
clandestin. Néanmoins on avait admis pour ces cas spéciaux des interdits
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qui avaient pour objet direct de s'altaquer à la possession délictueuse el par
lesquels la victime de la violence, reconnaissant qu'elle avait été vraiment de-

possédée, poursuivait la restitution du bien dont elle avait éle expulsée, avec

réparation complète de lout le préjudice. Pourquoi donc avoir conservé en
matière immobilière ces deux actions distinctes dont le résultat étail iden-

tique ? On répond que l'interdit uti possidelis aurait pu êlre insuffisant à

procurer une- entière réparation lorsqu'il y a eu dépossessiou violente. La

violence dans ce cas donne lieu seulement à une exception qu'oppose celui

qui en a été victime pour repousser la possession de son adversaire el re-

couvrer la sienne, mais elle n'esl pas le bul principal visé par la poursuite
et on ne peut l'atteindre direclement dans toutes ses conséquences ; c'est

ainsi que l'interdit uti possidetis pouvait bien faire obtenir restitution de

l'immeuble, mais non des meubles qui s'y trouvaient compris ; l'obligation
de rendre les fruits ne commençait que du jour de l'émission de l'interdit.

Dès lors on a compris la nécessité de créer un interdit spécial ayant un ca-

ractère pénal plus rigoureux ; ce fut l'interdit unde vi par lequel on pour-
vait obtenir réparation entière el complète de lout le préjudice causé; les

dommages intérêts s'étendaient à toutes les conséquences de la dépossession

qu'elles soient postérieures ou antérieures à l'émission de l'interdit ; de plus
ce dernier interdit élanl restitutoire, il était possible pour celui qui l'inten-

tait d'échapper aux dangers de la procédure pénale en demandant de suite

une formule arbitraire; il permettait enfin d'atteindre l'auteur de la dépos-

session, alors même qu'il eût cessé de posséder (l). Or pour les meubles,

dit-on, si l'interdit ulrubi paraissait insuffisant, il n'y avait pas lieu pour
cela de créer un interdit nouveau ; car la réparation plus complète pouvait
être obtenue au moyen de Yactio furti qui était amplement suffisante à cet

effet. Ou bien il pouvait encore y avoir lieu à l'action vibonorumraplorum,
dans certains cas à l'action ad exhibendum, ou même à certains inter-

dits probibitoires spéciaux (2). Il esl bon de rappeler toutefois que les

actions ex delictv dont il vient d'être parlé n'étaient pas données à tous les

possesseurs dans tous les cas de violence. Ainsi elles n'appartenaient pas au

possesseur de mauvaise foi, tandis qu'il aurait eu l'interdit unde vi. De

plus elles n'appartenaient au possesseur de bonne foi que si la violence avait

eu une cause malhonnête, ce qui, il est vrai, est le cas ordinaire. Mais le

conlraire peut se présenter ; elle peut avoir été le fait du propriétaire lui-

même, ou de celui qui se croyant tel cherche à rentrer lui-même en possession

de ce qui lui appartient. Ainsi donc en matière d'immeubles, un raptor

1. Cf. Gaïus, IV, § 162,165. L. 1, g 42(43,16).
2. Cf. L. 1, § 6 (43,16).
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qui se trouverait dépossédé lui-même par un fait dé violence, pourrait-recou-

rir à l'interdit undevi; en matière de meubles, le voleur qui aurait été

volé ensuite, n'aurait plus l'action furti; il serait réduit à l'interdit utrubi

qui peut n'être pas toujours suffisant. En un mol la violence par elle seule

et en elle-même n'engendrait en matière mobilière aucune action possessoire

spéciale ; elle se trouvait indirectement tomber sous le coup de. divers autres

moyens judiciaires, el il pouvait arriver en certains cas que la répression

complète fît défaut. Celle lacune fut comblée par une constitution de 389 de

Valentinien, Théodose et Arcadius (1) et sur laquelle nous aurons à revenir

plus longuement en étudiant les modifications apportées à la protection pos-

sessoire en matière mobilière. Elle punit sévèrement quiconque, fut-ce même

le propriétaire, se fût emparé violemment d'un meuble possédé par autrui.

La possession devait être rétablie au profit du dépossédé sans qu'il y eût à

craindre aucun débat au pétitoire.
85. — Nous venons de voir qu'en matière de violence le recouvrement

de ia possession, s'il s'agit de meubles, peut ne pas assurer toujours une

entière et complète réparation du préjudice causé ; il n'en est plus de même

en matière immobilière, grâce à l'interdit undèvi. Cependant il est bon d'in-

sister sur ce point, c'est que l'infériorité que nous venons de signaler ne

touche qu'aux conséquences pénales ou pécuniaires de la poursuite et n'at-

teint en rien le fait même du recouvrement de la possession. Or ce point est

assurément en matière d'interdits le seul but capital qui ait été visé ; cela

peut expliquer que celui-ci, étant suffisamment atteint par l'interdit Ulrubi,
on se soit moins préoccupé des questions accessoires. Si maintenant nous

considérons uniquement le fait du recouvrement dé la possession, nous

allons reconnaître grâce aux effets de la seconde règle indiquée plus haut,

qu'il était bien plus sûrement garanti s'il s'agissait de choses mobilières

qu'en matière d'immeubles.

86. — La conséquence de la seconde règle que nous avons posée est que
l'interdit utrubi aura effet même contre les tiers. Il n'en est plus de même

pour les immeubles. Sans doute l'interdit uti possidetis réussira presque
toujours contre celui qui vous a dépossédé directement, sa possession étant
au moins à peu près forcément clandestine. Cependant il n'est pas vrai de
dire que ce vice existera toujours d'une façon absolue ; si par exemple la

possession résulte d'un contrat nul ; s'il entre en possession, vous le sachant,
et que par négligence ou par crainte vous n'ayez pas pris immédiatement
les recours de droit où de force qui se trouveraient à votre portée. Dans tous
ces cas Yuti possidelis échouera contre celui qui a succédé immédiatement à

1. L. 7, Cod.unie vi (8,4).Cf.Machelardloc. cit. p. 242 et 249.
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votre possession ; ce sera sans doute l'exception. Au conlraire, si nous nous

plaçons au point de vue des tiers, c'est-à-dire de ceux à qui la possession
aura élé transmise en sous' ordre, c'esl à eux que le succès est assuré; il

s'agira par exemple d'un acheteur qui tient l'immeuble d'un mandataire

infidèle, nous savons qu'au moins jusqu'à Justinien, il y a transmission

valable delà possession; assurément il n'y aura pas toujours en pareil cas

vice de clandestinité. L'interdit donnera gain de cause au tiers posses-
seur contre le dépossédé (1). Si nous nous plaçons au point de vue de

l'interdit unde vi, la sécurité des tiers est plus certaine encore puisque
celui-ci ne peut être intenté que contre l'auteur de la violence ; nous verrons

enfin combien cette condition de l'interdit unde vi était entendue rigoureu-

sement, de telle sorte qu'un fait de dépossession souvent délictueux en lui-

même ne tombait sous le coup d'aucun interdit recuperandoe possessionis.
Au contraire le recouvrement de la possession en matière mobilière pourra

toujours, sous la seule condition d'une durée suffisante, êlre assuré même

contre les tiers. D'abord contre le premier possesseur, l'interdit, sous la

condition que nous venons de rappeler, réussira toujours, lors même que sa

possession eût été légitimement acquise et exempte de vices : son effet n'est

tempéré que par la théorie de Yaccessio possessionem qui permettra lé

plus souvent à l'acquéreur immédiat de la chose d'opposer au tradens lui-

même la possession de celui-ci. La théorie est là même à l'égard des tiers ;
les sous-acquéreurs ne sont pas plus en sûreté que le possesseur immédiat ;
si légitime qu'ait élé leur possession, ils ne trouveront de garantie que dans

la durée suffisante de celle-ci; là encore la'théorie de Yaccessio les proté-

gera presque toujours toutes les fois qu'il y aura'eu Succession régulière de

transmissions légitimes. En un mot pour les immeubles, la possession dès

qu'elle a été réellement acquise, ne peut être recouvrée que si elle â été ra-

vie par violence ou clandestinité et encore seulement contre l'auteur même

de la dépossession délictueuse et au profit de celui qui a souffert dé ces

vices. En fait de meubles, elle peut être recouvrée toujours, contre qui que
ce soit et au profit de quiconque a possédé dans l'année plus longtemps que
le possesseur actuel.

87. — Il est bon de rappeler la raison de cette différence. Voici d'ordi-

naire le motif qu'on en donne. On dit que le meuble étant plus facile à

perdre, il devait être plus facile d'en recouvrer la possession. Pour l'immeu-

ble-en effet on n'en perd presque jamais la possession à son insu ; pour les

meubles il en est tout autrement, puisque presque dans tous les cas

l'occupation des choses mobilières en fait acquérir la possession, sans

1. Cf. Ihering, loc, cit. p. 94.
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qu'il y ait toujours lieu aux vices de violence ou de clandestinité. Le moyen

de recouvrer la possession devait êlre par conséquent assez étendu pour

prévenir les dépossessions injustes. Dès lors celui qui restait plus de six

mois sans essayer de rentrer dans sa possession était censé y avoir renoncé.

Une si longue inaction est incompréhensible pour un meuble.

Cette raison pourrait sembler exacte s'il y avait en effet un délai déter-

miné nécessaire au nouveau possesseur pour l'emporter sur le dépossédé ;

on sait qu'il n'en est pas ainsi, une possession de quinze jours peut assurer

le succès contre un ancien possesseur qui ne possédait que depuis une semai-

ne; et cependant celte plus longue possession peul être, sans qu'il y ait eu

violence ni clandestinité proprement dite, le résultai d'un fait malhonnête et

fort illégitime. Le système de l'inlerdilw/rM&i n'csl nullement d'assurer, sous

réserve d'un délai de prescription, le recouvrement à l'ancien possesseur', ce

qui serait le seul moyen de prévenir les dépossessions injustes, mais bien

de mettre les deux possesseurs sur un pied d'égalité suprême et de com-

parer la durée de leur possession, en supposant cette dernière exempte de

vice. La raison que l'on donne pourrait donc êlre bonne en matière d'usu-

capion, où l'acquisition de la propriété peut êlre fondée sur la renonciation

présumée de l'ancien propriétaire; elle ne peut être admise en matière de dé-

bats sur la possession. D'ailleurs elle ne s'applique pas à la possession vicieuse,
et cependant, même en ce cas, on peut supposer une renonciation tacite et

l'on devrait pouvoir l'induire d'un délai qu'il suffirait seulement de rendre

plus long. Tout cela est inadmissible. Enfin il est même en matière immo-

bilière dés cas de dépossession, fort injustes el pour lesquels le propriétaire
reste sans protection au possessoire, le cas par exemple où un tiers s'empare
en ravisseur de l'immeuble qui était détenu par votre représentant el que
celui-ci avait abandonné. Il importe donc de revenir à la raison que nous

avons donnée pour expliquer la règle sur la durée relative des deux posses-
sions. Nous disions que pour un meuble il estfacile d'en avoir la possession,
que celte dernière à elle seule ne suffit pas toujours à indiquer suffisamment
la propriété, il faut de plus la possession prolongée ; et dès lors la préférence
doit être le résultat d'une comparaison entre les deux possessions invoquées ;
la plus longue est celle qui révèle le plus sûrement le propriétaire; l'inac-
tion de l'ancien possesseur ne vaut pas comme renonciation de sa part, sinon
elle ne pourrait avoir cette signification qu'à la suite d'un délai fixe et indé-
terminé ; mais elle contribue à effacer en sa personne la notion, l'apparence
de la propriélé ; eu même temps que celle dernière se révèle et grandit chez
celui qui l'exerce activement par la possession, elle se trouve par ce fail
même décroître et s'affaiblir chez celui qui ne fait rien pour protester de son
droit; chez ce dernier la présomplien diminue de tout ce qu'elle gagne chez
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l'autre; et dès lors il devait fatalement s'établir entr'eux un concours dont
le résultat fut le triomphe de la possession la plus longue. Si celte raison
est exacte, il n'y avait aucune différence à faire, sauf le cas de vices dans

l'acquisition, enlre les divers possesseurs; elle devait s'appliquer aux tiers
non acquéreurs comme aux possesseurs directs, et quelles que soient les causes
o riginares de la possession.

Cas dans lesquels pouvait être donné l'interdit utrubi.

88. — Il résulte de l'élude que nous venons de faire que l'interdit pour
êlre délivré par le préteur suppose un trouble réel. Étant annal, il implique
un fait matériel qui soit le point de départ de ce délai d'une année. Ce

trouble n'est pas un fait de dépossession proprement dite puisque chacun se

prétend possesseur, mais un fait qui soit une atteinte contre celte posses-
sion. Chacune des parties demande à ce qu'on lui confirme le bénéfice de sa

possession, l'autre réplique par son droit à la possession. Tel est le trouble,

il résulte de ces deux prétentions inverses. On voit par conséquent qu'une

simple prélention, non suivie d'effet matériel, suffit pour donner lieu à

l'interdit. Ce dernier peut donc servir à trancher une simple controversia

possessionis, comme cela pourrait se présenter au cas de possession condi-

tionnelle lorsqu'il s'agit de savoir si la condition est ou non accomplie, et

par suite qui est possesseur (1). La seule question qui puisse s'élever est de

savoir si l'interdit peut être demandé pour prévenir un trouble à venir qui ne

s'est encore réalisé par aucune prétention, mais que l'on redoute. Cela sup-

pose évidemment que celui que l'on soupçonne d'intentions malveillantes

s'est vanté de son droit ; qu'il a par ses allégations donné à entendre qu'il

pourrait revendiquer un jour la chose que je détiens ; il n'a pas encore élevé

directement contre ma possession de prétentions sérieuses mais je puis craindre

que celles-ci n'interviennent, que leur effet soit d'entraver ma jouissance,

, au moins jusqu'à la clôture de la procédure d'interdit. Ne puis-je pas dès

maintenant prendre les devants et faire juger la controversia possessionis,

de façon à être armé d'un interdit contre les troubles futurs? En un mot

puis-je, pour me mettre à l'abri des menaces et assurer mon repos dans

l'avenir, provoquer mon adversaire à un débat sur la possession, el, comme

le prétend Savigny, lui imposer une caution chargée de répondre du

trouble futur (cautio de non amplius turbando)? Cette prétention sous sa

forme absolue est difficile à justifier. Forcer quelqu'un à répondre d'un

1. Cf. L. 28 § 1 (41, 2). Ihering, p. 86.

Saleilles ?
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trouble qu'il n'a pas commis, c'est là quelque chose d'assez arbitraire (1),

et les textes sur lesquels on a prétendu fonder cetle solution se rapportent à

une toute autre hypothèse (2). Mais je pourrai toujours appeler in jus mon

adversaire afin de lui demander compte de ses allégations ; et là s'il affirme

et renouvelle ses prétentions, il se trouve réaliser ainsi le fait susceptible de

donner lieu à l'interdit (3). Mais s'il renonce à ses prétentions premières,

sur quel droit pourrais-je fonder une demande d'interdit? Tels sont les faits

susceptibles de caractériser le irouble nécessaire pour justifier l'émission de

l'interdit. Il n'y a pas d'ailleurs à prendre en considération, sauf pour ce

qui est des vices de la possession, le fait originaire de l'appréhension, ni les

circonstances qui peuvent ou non le légitimer et le caractériser. Cela pouvait
avoir quelque influence en matière d'interdit recuperandoe possessionis pour
les immeubles, mais n'en saurait avoir aucune en fait d'interdit retinendoe

possessionis.

MODIFICATIONSAPPORTEESA LA PROTECTIONPOSSESSOIRE

EN MATIÈREMOBILIÈRE

89. -rr-1° Époque antérieure à Juslinien. — Le système que nous ve-

nons d'étudier est celui de l'époque classique ; il subit sous le Bas-Empire
des modifications nombreuses qui le transformèrent d'une façon presque ab-

solue. La première est celle que nous avons déjà signalée ; elle résulte de la

constitution de 389. Nous savons quelles lacunes elle vint combler; le défaut

d'interdit recuperandoe possessionis en matière de meubles, l'insuffisance en

certains, cas de Yactio furti ou des autres actions .ex deliclo compromettaient
la réparation complète du fait de dépossession en matière mobilière ; le recou-

vremenj de la possession était bien assuré, mais non les dommages-intérêts
suffisants. Cette lacune était surtout sensible en matière de meubles si sujets
à détérioration, et pour lesquels une simple restitution peut être loin de
rétablir l'état originaire tel qu'il était avant la dépossession ; elle s'était
accentuée principalement pour le: cas où c'était le propriétaire lui-même

qui se remettait violemment en possession de sa chose ; aussi est-ce sur
ce point surtout qu'insiste la constitution. Elle décide que ce dernier sera

1. N'est-ce pas là cependant le système que l'Angleterre applique aujourd'hui aux
députésde la Land League, leur demandantcautionpour répondre de la paix future etles emprisonnant s'ils refusent. '

2. Cf.Machelard,p. 207.
3. Accarias,t. % p. 1355,note 2.
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privé même de son droit de propriété sur la chose ; quant au non-pro-

priétaire, outre la chose, il devra en rendre l'estimation (1).
90. — Mais comment le dépossédé pourra-t-il se faire remettre en pos-

session du meuble qui lui a été enlevé avec violence ? Ce ne peut-être
assurément au moyen' de l'interdit utrubi dont les conditions n'ont pas

changé. Savigny (2) prétend que la constitution n'a eu d'autre intention

que d'étendre aux meubles l'interdit unde vi. En effet elle est placée au

Code au titre unde vi ; de plus les conditions d'appréciation ne sont pas
déterminées ; c'est donc que Ton s'est référé à l'interdit unde vi, sinon il

y aurait à ee sujet une lacune inexplicable. D'ailleurs il y est question de

la possession véritable au sens juridique ; elle ne peut être contestée, ou

recouvrée que par les procédés ordinaires en pareil cas, c'est-à-dire au

moyen d'un interdit. Thibaut (3) qui a contesté cette assertion n'aboutit

cependant qu'à celte conclusion que la constitution donnait au dépossédé une

action au lieu d'un interdit. A quoi Savigny répond qu'il n'importe guère,

que ce n'était plus là à cette époque qu'une pure question de mots. Nous

;royons cependant que l'action tout en étant basée sur la possession et

donnée au possesseur-au sens juridique du mot, n'était pas un remède pos-
sessoire. En effet quand la constitution fut rendue l'interdit utrubi existait

encore comme seul remède possessoire en matière de meubles; avec son

double effet de conserver ou faire recouvrer la possession. Nulle part il

n'est trace de l'introduction si importante cependant d'un nouvel interdit

relatif aux meubles, ou ce qui serait la même chose, de l'extension à cette

matière de l'interdit utrubi (4). Le but de la constitution est uniquement
d'édicter des dispositions pénales dont le défaut se faisait sentir ; elle a

voulu empêcher surtout que l'on pût impunément se faire justice à soi-

nême. D'ailleurs il n'y a pas là seulement une simple question de mots ;

sans doute il est devenu peu important de savoir si l'interdit serait encore

aécessaire comme préalable obligé de l'action ; mais ce qui l'est davantage
j'est de savoir si cette action nouvelle est soumise aux conditions qui gou-

vernent l'interdit unde vi ; ce dernier par exemple, en tant qu'il n'est

pas considéré sous son caractère pénal, n'est pas limité à un an ; si donc

a constitution l'avait étendu aux meubles, il faudrait dire que la posses-

sion des meubles enlevés au moyen de la violence pourrait être recouvrée

nême plus d'un an après le fait de la dépossession. Ce qui est certainement

1. Constitution dé Val. Théod. Arcad. de 389. U 1 Cod. (8-4)/
2. Savigny, p. 495 et suiv.
3. Thibaut. Civ. Archiv. 1.1, p, 103 et suiv.
4. Cf. Instit. § 6 de interd.
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inexact; la possession des meubles ne peut êlre restituée au dépossédé que

s'il agit dans l'année du trouble comme l'exige l'interdit utrubi (1).

91. — 2° Époque voisine de celle de Juslinien. -^ En arrivant à Jiis^

tinien, nous trouvons complètement transformé le système que nous avons

vu régner à l'époque classique; l'interdit utrubi lui-même a disparu-, ou

plutôt il est assimilé à l'interdit uti possidelis. C'est-à-dire qu'il n'y a plus
à considérer la durée relative des possessions invoquées, mais il faudra pour

triompher avoir la possession actuelle ; la possession perdue n'entre plus

jamais en ligne de compte, dès que l'adversaire possède sans vice, ne serait-

ce que d'un seul jour. Cette innovation à coup sûr n'appartient pas à Jusli-

nien qui "en fait honneur à ses devanciers et même de très loin, apad vele-

res (2). Cependant elle ne doit pas lui êlre de beaucoup antérieure ; les

Fragments du Vatican citent encore Yutrubi; le Code Théodosien qui est

de 438 a un titre qui lui est consacré. Le Bréviaire d'Alaric composé en 506

en parle fréquemment. On peut croire cependant que l'on employait diffé-

remment l'un des deux noms pour désigner l'interdit retinendoe pos-
sessionis ; ou que la réforme avait été opérée en Orient avant de l'être en

Occident (3). Quoi qu'il en soit, on ne peut l'attribuer qu'à une idée fausse

tendant à dénaturer le caractère de la possession. Il sembla contraire aux

principes de considérer comme existant encore la possession perdue ; et l'on

ne put admettre qu'il fut possible de maintenir à ce sujet une dérogation en

matière mobilière. On crut dès lors en confondant les deux interdits faire
une assimilation conforme à la nature des choses; on s'en éloigna. Noug
avons montré que l'apparence, l'extériorité de la propriété ne saurait être
la même pour les meubles et pour les immeubles. Désormais pour les uns
comme pour les autres le possesseur actuel va donc désormais triompher ;
et cela nous explique les controverses nombreuses auxquelles donnait lieu
en matière de meubles l'application de la règle admise en matière immobi-
lière sur la désertion du représentant ou la tradition faite par lui au profit
d'autrui. Si l'on ne tenait plus compte désormais que de la possession
actuelle, on voit à quels dangers le propriétaire se trouvait exposé puis-
qu'il suffisait d'une infidélité de son locataire, commodataire ou, repré-
sentant quelconque pour qu'un tiers se trouvât légitime possesseur de la
chose qui lui appartenait ; jadis il lui eut suffi d'intervenir à temps pour
recouvrer la possession au moyen de Yutrubi ; désormais s'il n'y a pas eu
clandestinité, et il en sera ainsi le plus souvent, il est désarmé ; il se trouve

1. Cf.Marchelard.p. 251V. Accarias p. 1369,not. 2.
2. Inst. IV, 15, § 4. L. !,.§ 1, D.(43,31).
3. Frag. Vatic, § 311, Cod.Théod. IV, 23, Lex. Rom., Visigolh.édit. Hoenelinterpret.

-
Cod.Théod. IV, 22. Loi uniq. et Paul V, 6. § 1.
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en face d'un possesseur actuel et il doit recourir à la revendication. Celte

conséquence, peut-être non prévue, de l'assimilation dont Justinien fait hon-

neur à ses devanciers n'avait manqué de soulever des doutes nombreux en

matière de meubles : ce sont eux que l'empereur prétend trancher par cette

décision étonnante .mais nécessaire, par laquelle poursuivant l'assimilation,
ou plutôt la confusion déjà commencée, il déclare que. le fait du représen-
tant ne pourra plris jamais nuire au propriétaire, même s'il transmet la chose

à autrui. L'acquéreur ne sera pas devenu possesseur; l'interdit uti possidelis
sous son application nouvelle permettra donc au propriétaire de triompher
de cet acquéreur qui possède sans avoir la possession (1) au sens juridique
du mot.

92. — Celte assimilation soulève une autre question qui ne se présen-
tait pas sous l'empire de l'interdit ulrubi et à laquelle l'application aux

meubles de l'interdit uti possidetis donne une importance nouvelle. Cet

interdit avait-il vraiment pour effet de faire restituer la possession à celui qui
l'avait perdue par suite de violence ou clandestinité sans qu'il fût besoin de

recourir à un interdit recuperandoe possessionis, ou ne faisail-il qu'éviter
au dépossédé au moyen de Yexceptio necvi, nec clam, etc. une condam-

nation qu'eut exigée son défaut de possession et lui faciliter la voie pour

l'exercice d'un interdit recuperandoe possessionis*! Si cette dernière opinion
devait êlre admise, on voit quelle gravité elle aurait en matière mobilière,

puisque les interdits récupéraloires n'existant pas pour les meubles, on se

trouverait, en dehors des cas de violence tombant sous l'application de la

constitution de 389, n'avoir acquis qu'une satisfaction platonique et impuis-

sante. Il suffit de ce résultat pour que nous nous croyons a priori le droit

de rejeter une telle conclusion. Même en matière d'immeubles cette compli-

cation et ce détour semblent bien inutiles ; on s'est appuyé sur ce fait que

le dépossédé pouvait bien par suite de l'exception échapper aux conséquen-

ces de son défaut de possession, mais que rien' ne pouvait faire qu'il pût être

qualifié possesseur à l'encontre de la realilé même; ayant évité la condam-

nation, il reste comme avant dépouillé de la possession el ne peut la recou-

vrer que par les interdits institués à cet effet.

Celle objection se heurte aux règles de droit concernant Yexceptio. Celle-

ci.n'a pas pour effet seulement de s'opposer aux conséquences qui devraient

suivre la prétention de l'adversaire,, mais de faire tomber celte prétention

elle-même, de la faire déclarer fausse. Elle se présente sous la forme d'une

opposition directe aux fails contenus dans la formule. Par conséquent celui

qui l'invoque nie que son adversaire spjt^possesjeur ; si l'exception réussit,

1. V. supra, n»57 et L. 12, Cod. (7,32)..>v / -, , - '
\
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la conséquence est que celui-ci ne possède pas, et comme le judicium est

double et que les deux parties ont affirmé leur possession, il s'en suit que

la prétention de celle qui a invoqué l'exception se trouve vérifiée; c'est elle

qui possède. Possédant, il n'y a plus qu'à tirer les conséquences de ce fait,

c'est-à-dire à lui rendre les avantages matériels de sa possession, el il serait

contradictoire de la renvoyer à un interdit récupératoire/lequel suppose au

contraire l'absence de possession. Savigny (1) dislingue suivant que le non-

possesseur a pris ou non les devants, intenté l'interdit ou répondu à la

poursuite du possesseur actuel ; dans le premier cas seulement il ne saurait

être remis en possession, parce qu'il est en faute de n'avoir pas recouru à

l'interdit unde vi, qui était la voie légale. Cette explication ne tient pas

compte du caractère de judicium duplex qui est celui de l'interdit. Elle

attache au fait de la possession matérielle une importance qu'en réalité elle

n'avait pas, puisqu'elle pouvait même être mise aux enchères, en attendant

l'issue du procès (fructus licitatio) (2). D'après lui celui qui ne possède

pas actuellement devrait donc recourir à l'interdit unde vi sous peine de n'ob-

tenir qu'un demi-résultat. -Or cette assertion est contredite par la loi 12, § 1

(41-2) dans laquelle Ulpien nous dit qu'après avoir commencé par intenter.

la revendication, on peut renoncer au pétitoire, pour revenir à l'interdit uti

possidetis. Or, la revendication n'est donnée qu'à celui qui ne possède

pas (3). Ce qui prouve que l'interdit uti possidelis n'exige pas pour réus-

sir complètement l'exercice actuel de la possession. On a cherché à expliquer
ce texte en disant que la revendication supposait uniquement le défaut de

détention matérielle, mais qu'elle pouvait être donnée au possesseur juridi-

que contre un simple détenteur et qu'Ulpien en permettant de revenir à l'in-

terdit supposait assurément une espèce de ce genre. A notre avis, il y a là

une confusion réelle. Il peut -se faire que le revendiquant ail conservé la pos-
session de droit; ce qui est certain, c'est qu'il ne l'invoque pas, que même

il convient forcément du contraire lorsqu'il reçoit la cautio judicatum solvi.
Il s'est donc reconnu non possesseur, peu importe la vérité en droit, et c'est
ainsi en qualité de non-possesseur qu'il revient à l'interdit ; il avoue alors

qu'il esl un non-possesseur susceptible de reprendre la possession qu'il dé-
clare êlre viciée et non valable chez son adversaire.

93. — Epoque postérieure à Juslinien. — L'effet principal de la ré-
"

forme signalée par Juslinien était de laisser le plus souvent sans protection
celui qui perdait la possession d'un meuble. C'est pour parer à cet inconvé-

1. Savigny, §37. ,
2. Gaïus,IV, § cf. —Keller. Zeitsch. fur gesch. Rechtw. t. XI, p. 321 et suiv. Van-

gerow, t. I, §336. Machelard,p. 193. Accarias, p. 1355,note 4.
3. L. 1, § 6 (43,17).
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nient que nous avons vu Justinien, en dépit des faits et contrairement à la

nature des choses, maintenir la possession actuelle à celui qui en fait avait

été dépossédé par l'intermédiaire de son représentant. Dans lous les cas de

violence manifeste, la possession pouvait être restituée soit au moyen de l'in-

terdit relinendoe possessionis, soit en vertu de la cohstilution de 389, avec

toutes les conséquences pénales qu'elle avait introduites. Mais ce n'était pas
là les seuls cas où le propriétaire fût exposé à perdre la possession des meu-

bles qui lui appartenaient ; il pouvait exister un grand nombre d'hypothè-
ses où cette éventualité se présentait, sans qu'il y eut souvent faute de sa

part et même sans que le titre du nouveau possesseur échappât à tout soup-

çon. Nous indiquerons plus loin quelques-unes de ces hypothèses; ce qui
est certain, c'est qu'en pareil cas sous Justinien, le propriétaire dépossédé,

incapable de triompher dans l'interdit uti possidetis, dépourvu de tout in-

terdit récupératoire, était forcé de recourir au pétitoire. Le même inconvénient

il est vrai, pouvait se présenter en matière immobilière ; les dangers étaient

moins fréquents, car !a perte de possession d'un fonds de terre ou d'une mai-

son se réalise moins facilement que celle d'un objet mobilier. Cependant il

est à croire qu'il avait élé pourvu à ces éventualités par l'admission d'un

nouvel interdit reslitutoire dont la fonction était d'étendre l'interdit unde vi

aux cas où rigoureusement il se trouvait inapplicable et pour lesquels l'équité

cependant réclamait une protection. Ce nouveau remède possessoire ne porte

plus Je nom d'interdit ; ce détour de procédure avait perdu son utilité et

toute signification, il est même probable que l'on sentait plus vivement en-

core l'inconvénient qu'il pouvait avoir de retarder la décision dans une ma-

tière où la célérité était de rigueur. Aussi créa-t-on, à côté des anciens in-

terdits maintenus dans le cadre dé leurs fonctions premières, un remède nou-

veau, plus rapide, plus général, qui laissant de côté toute entrave préalable

débutait par la délivrance de la formule ;ce n'était plus vraiment un inter-

dit, mais une action véritable, Yaclio momenlarioe possessionis.

Un grand nombre d'auteurs ne voient sous ce nom nouveau que l'ancien

interdit unde vi transformé et étendu à certains cas où la violence laisait

défaut; le seul argument de cette doctrine est la place où cette désignation

se présente dans. les textes ; soit au code Théodosien, soit au code Justi-

nien elle apparaît au titre unde vi ; on raisonne donc, à son sujet comme

faisait Savigny à propos de la constitution de 389. Il est cependant hors

de doule que s'il en était ainsi, l'empereur eut opté entre les deux noms,

et, comme il l'a fait à propos
1

de l'interdit wïrwfo', nous eût averti de l'assi-

milation existant entre ces deux remèdes récupératoires. Loin de là, nous

voyons l'interdit unde vi maintenu dans ses limites, avec toutes ces condi-

tions rigoureuses, et borné aux cas de violence très spécialement déterrai-
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née. Puis subsidiairement il est parlé de possession recouvrée dans des cas

manifestement en dehors de ceux indiqués comme étant du domaine de Fin-

terdil unde vi ; pour quelques unes de ces hypothèses il est parlé d'une

action portant un nom spécial, donnée dans des conditions différentes, sou-

mise assurément à des garanties moins sérieuses et par suite restreinte à

certains cas cosidérés comme ayant une importance moindre ou pour lesquels
on pouvait désirer une célérité plus grande ; il faut donc bien admettre que
ce moyen judiciaire n'est pas l'interdit unde vi; il s'en rapproche par son

but, qui esl de faire recouvrer la possession, par son fondement qui est assu-

rément un fait de dépossession injuste, et cela suffit pour expliquer la place
où il en est traité dans les textes. Cette observation a son importance dans

notre matière ; puisqu'ayant admis que, même après la constitution de 389,
l'interdit unde vi ne s'appliquait pas aux meubles, nous devrions recon-

naître qu'il en serait de même de cet interdit sous le nouveau nom qui lui

est donné au Bas-Empire; et c'est en effet la conclusion à laquelle arrive

Ihering, pour avoir confondu l'interdit undevi el Yactio momentaria. Celte

conséquence n'est plus forcée, si nous reconnaissons qu'il y a là deux actions

distinctes et par leur procédure, et dans leurs conditions d'application ;

aussi, serons-nous, lorsque nous examinerons si celle action nouvelle s'ap-

plique aux meubles, dégagé de tout précédent qui puisse nous imposer une

solulion. Nous ne pouvons d'ailleurs résoudre celte question qu'après un

exposé rapide des cas où les textes nous montrent l'application de cette action
nouvelle. Le principe est qu'elle est donnée toutes les fois qu'en dehors de
la violence, il y a perte injuste de la possession.

94. — Celle-ci pouvait être réalisée par suite de l'erreur du nouveau

possesseur, et par la négligence dé l'ancien ; ainsi un voisin par erreur et
très publiquement empiète sur votre terrain,.croyant rester dans ses propres
limites; il n'y a pas violence, il n'y a même pas clandestinité; assurément
l'interdil unde vi ne pouvait être donué pour celte hypothèse ; el cepen-
dant nous voyons que les textes disent en pareil cas que la possession devra
être restituée à l'ancien possesseur (l). Savigny, qui n'admet ni Yactio
momentaria en tant qu'action distincte ni l'extension nouvelle de l'interdit
undevi ta dehors de ses anciennes limites, prétend, dans la loi citée, qu'il
est fail allusion à la.revendication ; il base celle opinion sur ce que la loi
suppose une possession perdue per errorem aut incuriam domini; puis
s'emparant de ce dernier terme pour en tirer une lumière subite, il croit
reconnaître que si la chose est réclamée au nom du propriétaire c'est qu'il est
réellement question de la preuve de la propriélé et par suite de la revendi-

1. L. 5 cod. (8. 4) Cf.Cujas t. 9 p. 1152. Ihering p. 102. Savignyp. 532.
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cation elle-même. C'est abuser-étrangement d'un mot qui n'est employé

que pour indiquer ce qui aura lieu le plus fréquemment et dont la portée
est nettement déterminée par le terme technique qui domine la loi toute

entière, possessionem. Le plus souvent en effet l'ancien possesseur qui
aura souffert de l'empiétement sera propriétaire, mais ce qu'il réclame

c'est la possession seule : il entend faire reconnaître sa possession et non

établir sa propriélé; ce qui est l'hypothèse assurément d'un remède posses-
soire. Or comme ce remède ne saurait être l'interdit unde vi, d'après l'opi-
nion même de Savigny qui lui refuse ce pouvoir d'extension, il faut bien

que ce soit celle aclio momenti dont plusieurs textes nous révèlent l'exis-

tence.

95; — Nous trouvons un cas du même genre lorsqu'il s'agit d'une attri-

bution illégale de possession faite par le juge lui-même. Il avait élé décidé

que dans un procès, si l'une des parties se trouve absente, l'état de possession
ne pourrait être modifié ni par un rescril de l'empereur, ni par un décret

du juge (1). Si donc le juge avait, contrairement à cette défense, adjugé à

la partie présente la possession de l'immeuble détenu par un absent, il est

bien certain que celui-ci de retour, pour oblenir le rétablissement de l'état de

chose antérieur, ne pourrait recourir qu'à un remède possessoire;" c'est ce

qu'indique la rubrique même du titre dans lequel se trouve comprise la loi

citée ; ce litre lui-même esl placé immédiatement après celui consacré à l'in-

terdit unde vi et montre clairement qu'il va s'occuper d'une action posses-
soire analogue. Or, dans ce cas il ne s'agit pas de dépossession violente ; il

ne peutêtre question de l'interdit unde vi donné dans les conditions ordi-

naires que nous connaissons; il faut donc que l'action à laquelle il est fait

allusion soit cette action momenlarioe possessionis qui se trouve nommée el

spécifiée à la loi précédente (2).
96. —Nous trouvons en matière d'absence au Code de Juslinien une

application plus remarquable encore du principe nouveau qui tendait à

s'établir en matière de recouvrement de la possession (3). On suppose que
la possession d'une chose avait été entièremenl perdue par l'absence du pro-

priétaire et que dans ces,circonstances elle avait été acquise à un nouveau pos-

sesseur; en pareil cas, l'interdit utrubi étant supprimé, on ne peut, quelle

que soit la nature du bien dont il s'agit, exercer utilement aucun interdit;

l'interdit relinendoe possessionis suppose en effet que la possession est main-

tenue ou qu'elle a été enlevée par suile de violence, ce qui n'est pas le cas ;

les interdits récupéraloires impliquent qu'elle a été enlevée directement à

1. L. 2, Cod. (8, 5).
2. L. 1, Cod. (8, 5). .
3. L. 11, Cod., inde vi (8, 4)/
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celui qui possédait, ce qui se trouve également contraire à l'espèce supposée.

D'après les principes antérieurs du droit, il rie pouvait donc y avoir lieu au

profit de l'absence qu'à la revendication ; dès lors pour protéger la possession

des absents on donne à ceux-ci une action restitutoire.. Quelle sera cette

action? Assurément ici encore ce sera Yactio momenti laquelle, comme le

dit Cujas (1), tendait de plus en plus à remplacer tous les interdits, à faire

recouvrer la possession qui nous avait été enlevée, et même à faire avoir

celle que vous aviez déjà perdue lors de la prise de possession par le déten-

teur actuel. C'est donc au profil des absents l'application nouvelle d'un sys-

tème analogue à celui qui existait jadis dans l'interdit utrubi (2).

97. — Enfin Ihering ajoute aux cas précédents celui où la possession se

trouverait perdue par le fait d'un représentant infidèle. Nous savons qu'anté-

rieurement à Justinien leg choses abandonnées par Je détenteur et plus tard

occupées par un tiers ou directement transmises par lui à autrui, se trou-

vaient soustraites à la possession du dominus. Dans plusieurs hypothèses où

ce fait s'était produit nous yoyons que la possession devait être restituée

illico ; il s'agissait encore d'une action restitutoire en dehors des formes el de

la procédure ordinaire; cela est indiqué en faveur du mineur dépossédé par

lg fait de son tuteur, ou du bailleur dont ie fermier a vendu la chose donnée

à bail (3), Dans tous ces cas, dit Ihering, il ne peut être question que du

nouvel inlerdictum reslitulprium ; c'est cette théorie que Juslinien dans la

loi 12, Cod. (7, 32) généralisa pour tous les cas d'infidélité de la part du

représentant. On sait que nous avons expliqué celle loi d'une autre manière ;

nous croyons que Juslinien fit plus que permettre le recouvrement de la pos-
session perdue, mais déclara la possession maintenue au profit de l'ancien

possesseur; cela résulte de ce qu'il déclare expressément que l'infidélité du

représentant ne doit nuire^en rien au dominus et ne rien changer à l'état

antérieur : celle résulte également de ce qu'il entend donner une même solu-
tion pour toutes les hypothèses citées; or, parmi celles dont il parle se trouve
le cas de simple désertion, de l'immeuble par le fermier, laquelle, sans aucun

doute, et même d'après les principes anciens, ne suffisait pas à enlever la

possession au bailleur. D'ailleurs., quoiqu'il en soil de cette dernière hypo-
thèse, on peut croire, comme le dit Cujas, que Yactio momenti par ses-

avantages de simplicité, par la transformation qu'elle avait apportée à la pro-
cédure des anciennes actions possessoires, tendait à se substituer à l'interdit
dans lous les cas d'extension nouvelle de la protection possessoire, dès qu'il

1. Cujassur la loi 8, Cod.(8, A),t. 9, p. 1160.
2. Sur celte hypothèse voir Ihering, p. 109, et dans le sens contraire Savigny, p. 545,

§1, cf. égalementsur la loi11,undevi, Cod. Cujas,t. 9, p. 1161.
3. L. 6, §1, Cod.undevi. L. 2,Cod.Théod. undevi. L. 5, Cod. Just. (7, 32),
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s'agissait d'obtenir une restitution de la chose par des moyens prompts et

sommaires et que la réclamation du dominus dépossédé se trouvait basée sur

les simples principes d'équité. Enfin nous ne serions pas éloigné de croire

que ce fût à une action de ce genre que se référait la constitution de Valen-

tinien elle-même, laquelle n'a d'autre but que d'arriver promptemenl à la

réparation du préjudice commis par la violence du raplor.
98, —' Ainsi donc déjà, à l'époque de Justinien, nous constatons l'exis-

tence d'une action possessoire nouvelle, dont le développement se fit surtout

à la dernière époque du droit romain, ce qui nous permit de la classer dans

la période postérieure au droit de Juslinien ; elle existait concurremment

avec l'interdit unde vi, elle était donnée pour les cas où l'on voulait recou-

rir à une forme plus brève, mais aussi n'avait-elle pas; peut-être, toutes les

garanties des anciennes actions possessoires ; ainsi elle donnait lieu à un de

ces débats sommaires qui, dans le dernier état de la procédure, n'allaient

pas jusqu'au Rector Provincial (1). De plus, celle action pouvait être exer-

cée par toute personne, même par le mineur, d'ordinaire incapable d'agir
en justice (2). Elle apparaît, en un mot, dans lous les cas où l'équité
réclame une protection qui fait défaut,-elle comble les lacunes du droit an-

cien ; elle esl donnée surtout, comme nous l'avons vu, au profit des mineurs

et des absents. Mais, de ce qu'elle est avant tout un remède d'équité, elle

consacre, par le fait même, le renversement de tous les principes consti-

tutifs de la théorie possessoire ; on peut dire qu'à l'époque où nous sommes

arrivés, cette dernière n'existe plus dans ses grandes lignes: Les cas où la

possession est maintenue, ceux où étant perdue elle peut êlre recouvrée, ge

trouvent confondus ; l'équité, telle qu'elle est interprétée par les empereurs,
est désormais la seule règle, ce qui aboutit, en droit, à l'absence de toute

règle.
99, =-= Ainsi, en présence-de cette généralité d'application et du fonde-

ment qui en est la base, nous ne pouvons conclure, comme l'a fait Ihering,

que cette action possessoire nouvelle ne s'applique, pas-aux choses mobi-

lières. Nous savons qu'il n'en décide ainsi que parce qu'il l'identifie avec

l'ancien interdit unde, vi, assimilation que nous avons rejetée, D'ailleurs,

les textes qui citent Yactio momenti, sont d'une généralité absolue, plu-

sieurs de ceux qui y font allusion, s'appliquent textuellement aux meu-

bles (3). Enfin, cette extension aux choses mobilières apparaît surtout dans

le Code Théodosien, or, c'est de là surtout que Justinien a extrait les textes

1. Cod. Théod. 2, 1, L. 8, § 1, et le commentaire de Golhofredus, p. 85. — Cf. Bruns.

Das Reehl des Besitzes, p. 371.
'2. Cod. Théod. L. 6 (4-22). Y. Gothofredus sur cette loi.^L. 3. Cod, Jnst, (3-6).
3. Cf. L. 11, unde vi.
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relatifs à cette action ; il l'accepte donc avec la généralité qui lui était re-

connue. C'est également sur ce Code que les interprètes, et Ihering lui-même,

fondent leur théorie sur Yactio momenti ; ils n'ont donc pas le droit de re-

pousser la généralité d'application qui lui est attribuée (1). Nous croyons éga-

lement que c'est à celle action qu'il est fait allusion au Code de Juslinien

dans untexleoù il est parlé d'un recours possessoire rapide, avant tout débat

au fond, relativement au colon fugitif appartenant au possesseur de bonne

foi (2). Cependant, il est certain qu'au moyen-âge, lors de la rénovation

du droit romain, celte extension aux choses mobilières de l'interdit récupé-

ratoire, n'avait pas élé faite. La possession des meubles était donc alors

fort mal protégée ; aussi on inventa, vers celle époque, une actio spolii qui
vint remplir la place en matière mobilière que, d'après nous, tenait dans

le droit du Bas-Empire Yactio momentarioe possessionis (3).

SECTIONII

Action Furti dans ses rapports avec la possession

100. — Nous avons annoncé, au début de ce chapitre sur les protections

judiciaires dont la possession se trouve entourée, qu'en certains cas elle pou-
vait être garantie par une seconde catégorie d'actions non spécialement
établies dans ce but principal, et ne louchant qu'indirectement à la théorie,

possessoire; ce sont les actions de délit; la plus importante en matière

mobilière et la seule donl nous voulions dire quelques mois, est Yactio

furti, laquelle esl donnée au cas dé vol.

101. '—Nous n'avons pas à éludier le furtum d'une façon principale;
celte matière se ratlache avant tout à celle des délits et Paclion qui en dérive
a pour but direct d'assurer la répression du vol au moyen de pénalités pécu-
niaires, qui, d'après le système romain, profitent à celui qui a été victime
du délit. Ce point de vue est absolument en dehors de noire sujet. Mais
d'un autre côté, l'élude du furtum se raltache à la théorie possessoire en
ce qu'il suppose une perte de la possession et tend à procurer une indemnité

pour le préjudice qui en esl résulté ; il s'en suit que le dépossédé, outre les
aciions pélitoires qui peuvent lui appartenir s'il est propriétaire, peut, en
restant sur le terrain possessoire, recourir à deux actions distinctes, l'inter-
dit ulrubi par lequel il pourra se faire restituer la chose volée el Yactio

furti au moyen de laquelle il obtiendra une assez forte indemnité. Le pre-

1. Cf.Cod.Théod.L. 8, § 1 (2-1).
2. L. 14. Cod.(11-47).
3. Cf.Bruns JahrbuchdesgemeinendeutschenRedits, IV,p. 65.
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mier n'a en vue que le rétablissement de la possession en tant que celle-ci
est la sauvegarde de la propriété, la seconde ne vise qu'une question de répa-
ration pécuniaire el ne considère plus la possession que pour sa valeur

patrimoniale propre, non dans ses rapports avec la propriété. Un point de

contact qui doit nécessairement être mis en vue entre l'interdit et Yactio

furti, est que celle-ci, comme le premier, se donne au dépossédé sans qu'il
soit nécessaire pour celui-ci de prouver son droit ; on reste sur le terrain du

fait ; mais ce domaine n'est plus le même que celui de la théorie possessoire

proprement dite, ses limites sont fort différentes; tandis que pour l'interdit,
le fait pris en considération consiste dans le rapport matériel qui unissait le

possesseur à la chose usurpée ou ravie, ce fait dans l'action furti est l'in-

térêt qu'avait la victime du vol à ne pas souffrir la soustraction commise à

son préjudice. Ce terrain est vaste; dans un certain sens il esl plus étendu

que celui de l'interdit; dans un autre, et grâce à l'une des règles les plus

importantes de la matière, il l'est moins. C'esl par suite de celle généralité

d'application, et en tant qu'elle est considérée au point de vue de l'intérêt

pécuniaire, que la possession se trouve rentrer dans le cadre de l'action

furti. Celle observation nous permet de limiter notre étude en celle matière

aux deux points suivants : nous devrons étudier la possession en tant que.
constitutive du furtum ; nous l'examinerons ensuite en tant que donnant

droit à l'action furti; d'où ces deux questions : le furtum exige-t-il néces-

sairement pour sa réalisation qu'il ait consommé directement la perte de la

possession? Et quels sont les possesseurs qui, le furtum commis, auront

droit à l'action furti 1 On comprend que nous ne puissions îépondre à ces

deux questions qu'après avoir donné une idée très générale du furtum pris
dans sou ensemble.

102. — Le furtum est avant lout un délit, il doit donc renfermer la con-

dition essentielle de la pénalité, l'intention de nuire; il comprend par suite

un élément matériel et un double élément intellectuel ; le premier consiste en

un fait d'appropriation quelconque, contreclalio, et le second se décom-

pose en ces deux conditions constitutives, de la fraude, le préjudice inten-

tionnel causé à autrui et le profil illégitime cherché pour soi-même, affeclus

furandi. De la condition de fait, on tira celte conséquence qu'il ne pouvait
exister qu'en matière mobilière ; cependant la question fut controversée; et

Aulu-Gelle rapporte que Sabinus voulait accorder l'action furti contre le

fermier qui, en vendant à autrui l'immeuble donné à bail, avait interverti

la possession du bailleur.; mais cette opinion déjà très discutée à l'époque,

quod vulgo inopinaium est, échoua complètement (1). Lorsque la dépos-

1. Aulu-Gel., Noct. att., XI, 18. — Cf. Inst, § 7, de usuc., L: 25, pr. de fur. Gaïus,
11,51.
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sesrion atteint le propriétaire, celui-ci a, de droit commun, les actions basées

sur son droit de propriété, la revendication, par exemple ; on lui accorde

même, par suite d'une fiction qui consiste à traiter le voleur d'après la qua-

lité qu'il a voulu s'attribuer, une condiçlio qui a pour effet d'assurer à

tout événement la persistance de l'action et sa transmissibilité, et de grossir

l'évaluation des dommages-intérêts déduits dans la condemnalio. Ces actions

basées sur le droit de propriélé avaient le double inconvénient d'obliger la

victime du délit à la preuve de son droit et de laisser sans protection les

détenteurs non propriétaires. Aussi dès la loi des XII Tables, on voit exister

une action pénale fondée sur le préjudice de fail et destinée à faire obtenir,

suivant la condition du délit, jusqu'au quadruple du dommage pécuniaire.

C'est cette dernière action dont nous avons à rechercher les rapports avec la

théorie possessoire, en nous plaçant aux deux points de vue que nous avons

indiqués.
-

103. — 1° De la possession, considérée en tant que condition cons-

titutive du furtum. — On dit assez généralement qu'il n'y a furlum que
si la chose volée avait un possesseur ; d'où il semblerait que l'on dût tirer

cette conséquence logique que le meuble qui n'est sous la possession de per-
sonne ne peut être l'objet d'un furlum. S'il en était ainsi Yactio furti se

présenterait véritablement comme, une mesure de protection attachée à la

possesssion elle-même; ce serait inexact; et la règle citée demande quelque

explication. Nous voyons en effet que les choses perdues peuvent être l'ob-

jet d'un furlum (1) ; il faudrait donc admettre, ou que la possession sub-

siste encore, ce qui est le cas exceptionnel (2) ; ou que les textes cilés se

placent dans l'exception, ce qui est contredit par la généralité des termes

employés. Ainsi donc sans hésitation, l'on doit admettre que le meuble
abandonné et sur lequel la possession n'existe plus, pourra faire l'objet d'un

furtum si son propriétaire n'a pas entendu abdiquer ses droits, et que ce-
lui qui s'en empare ait conscience de prendre le bien d'autrui. Cette asser-
tion serait confirmée, s'il en était besoin, par la controverse rapportée plus
haut au sujet du détournement accompli par le commodalaire ; suffira-t-il
d'un simple refus de restituer pour faire perdre la possession au prêteur,
faudra-t-il un acte matériel susceptible dé constituer un furtum ? Ulpien
est pour ce dernier système. Cela prouve tout au moins, avant que celte
opinion l'eût emporté, que le furlum du commodataire pouvait se réaliser
après que la possession de la chose prêtée eût déjà été perdue pour le coui-
modant (3). Il reste à rendre compte de la règle donnée par les textes et que

1. L. 43 § 4. L. 48pr. (47, 2).
2. Cf. supr. n" 50.
3. L. 47,pr. L. 3 § 18, 41. 2, cf. supr. n" 54.



— 107 —

Scévola formule ainsi . Possessionis furtum fieri ; denique si nullus sit

possessor, furtum negat fieri (1). Or l'exposé de ce principe n'a d'autre

objet que d'aboutir à celte conséquence, que les choses dépendant d'une

hérédité jacenle peuvent être usucapées au titre pro herede ; ce qui ne pour-
rait avoir lieu, si elles étaient devenues res furlivoe. La possibilité de Vusu-

capio pro herede est en effet la seule conséquence admise par les textes du

principe énoncé; il est donc vraisemblable que celui-ci n'avait été proclamé
dans ces termes que dans le but de légitimer celte institution, injuste en

elle-même, et que les idées religieuses des Romains sur la transmission des

sacra du défunt et la perpétuité du culte domestique rendent seules expli-
cable. Cependant même ainsi comprise celle explication n'échappe pas com-

plètement aux contradictions. On sait en effet que si l'hérédité est dévolue à

un hoeres suus, l'usucapion pro herede est impossible même si elle a lieu

avant que l'héritier se soit mis en possession par une appréhension maté-

rielle de l'hérédité (2). On croit qu'il en eût été de même s'il se fût agi
d'un héritier simplement nécessaire (3). Cependant la qualité dé ces suc-

cesseurs ne les rend pas possesseurs du jour du décès et sans aucun fait de

leur part (4). Ce qui prouve que dans ce cas bien que la chose héréditaire

soit sans possesseur, elle peut êlre l'objet d'un furlum qui en empêche l'usu-

capion ; d'autre part, l'hérédité jacenle avait élé personnifiée par suite d'une

fiction en vertu de laquelle les droits dont elle se trouvait composée se rat-

tachaient à un maître supposé ; la fiction était-elle matériellement impossi-

ble par rapport à l'a possession qui suppose un exercice de fait, c'est ce

que Scévola prétend avec raison dans la loi précitée ; et cependant on sait

qu'en matière d'usucapion on n'avait pas craint d'étendre la fiction jusque

là ; l'hérédité eUe-même semblait avoir gardé la possession pour permettre

à l'héritier de continuer sans interruption celle qui appartenait au dé-

funt (5). Ainsi donc, admet-on que l'hérédité ne puisse fictivement avoir la

possession? Le premier cas nous montre qu'il n'y a pas là un obstacle ab-

solu au furtum ; et le second vienl ébranler les prémisses, en prouvant que

la fiction admise par rapport à la personnalité de l'hérédité pouvait con-

duire au besoin à lui attribuer le maintien de la possession appartenant au

défunt. Donc la règle n'est pas absolue et ne suffit pas à expliquer entière-

ment la conséquence qu'on en tire. Panl nous laisse entrevoir un motif peut-

1. L.l§16(4?,4).
2. L. 2 cod. (7,29).
3. Accarias, t. I n» 243 p. 579 38 édition not. 4.

4. L. 13 § 4 (41, 2) cf. sup. n° 72.
5. L. 31 § 5, L. 40 (41. 3), L. 6 §2(41, 4), L. 30 pr. (4, 6).
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êlre plus exact, en rapprochant la solution admise pour les choses héréditaires,

de celle qui s'impose pour les choses qui n'ont pas de maîlre (I).

'Assurément dans ce cas, l'obstacle à la réalisation du furtum ne vient

pas du défaut de possession, mais uniquement de ce que l'enlèvement de

l'objet ne peut nuire à personne ; il n'y a plus contreclatio fraudtilosa. Or,

à notre avis, c'est par un motif analogue que l'on doit expliquer la décision

relative aux res heredilarioe. La condition nécessaire à l'existence de

Yactio furti est qu'il y ait eu lésion d'un intérêt actuel; on n'envisage pas
la question de droit et l'on se préoccupe peu de savoir si la victime du vol

est ou non propriétaire, mais on demande où esl l'intéressé ; c'est ainsi que
nous verrons le simple détenteur préféré au propriétaire lui-même ; si cette

seule qualité eût élé prise en considération, il eûl suffi pour admettre Yac-

tio furti de la fiction heredilas personam suslinel ; comme cela avait lieu

pour Yactio legis aquilioe.donnée au propriétaire seul. Au lieu de cela, si

l'on demande au moment où le vol esl commis où est l'intéressé actuel, on

est bien forcé de reconnaître qu'en fait il ne s'en révèle aucun ; l'héritier

n'apparaît pas encore, et quant à l'hérédité, en tant qu'être de raison, elle

peul être le substratum des droits laissés par le défunt, elle est incapa-
ble d'en lirer en fait aucun profit personnel, dès lors le détournement ne

cause actuellement aucun préjudice de fail dont il puisse être tenu compte.
C'est en ce sens, et en ce sens seulement, que l'on peut dire que le défaut

de possession fait obstacle à la naissance du furtum ; cela est vrai quand il

ne laisse plus supposer qu'il y ait personne ayant le droit d'exercer en fait
la possession Sur la chose volée ; cela ne l'est plus lorsque, même à défaut
de possesseur actuel, on conçoit encore un possesseur possible, c'est-à-dire

lorsqu'il y a un intéressé qui, la chose recouvrée, puisse avoir l'exercice
matériel du droit de propriété. Dans ce second cas il y a encore un intérêt

lésé, donc il peut y avoir furtum : c'est ce qui explique que les objets
perdus puissent donner naissance au furtum, maigre le défaut de pos-
session, pourvu qu'ils appartiennent encore à un dominus; cela explique
que la res heredilarioe appartenant non plus à une personne abstraite, mais
à un- hères suus devienne, par l'enlèvement frauduleux, res furtiva inca-

pable d'être usucapée. Enfin même au cas d'hérédité jacenle, l'impossi-
bilité cesse dès qu'il y a un intéressé, autre que la personne fictive de l'hé-
rédité ; c'esl ce qui arrive pour les choses qui au moment du décès sont
entre les mains d'un gagiste ou d'un usufruitier ; le furlum peut exisler'à
leur égard et on leur donne Yactio furti (2). C'est ainsi, croyons-nous,

1. L. 6 (47, 19).
2. L. 14 g 14, L. 68à 70 (47-2).
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qu'il faut entendre la règle que l'existence de la possession est une condi-

tion constitutive du furlum, et non en ce sens que la chose ayant un maître,
mais dont celui-ci eut perdu la possession, ne pourrait plus faire l'objet
d'un furlum^

104. Il suit de là que pour les choses trouvées, la seule question qui

puisse s'élever, n'est pas de savoir si le propriétaire en a ou non perdu la

possession, mais bien si elles ont encore un maître intéressé à leur recouvre-

ment ; en un mot si elles sont ou non derelicloe. Si elles ont été abandon-

nées volontairement, celui qui s'en empare, quelle que soit son intention

frauduleuse, ne nuit à personne et par conséquent ne commet pas de furlum.
On avait pu se demander si, pour qu'il y eut furtum, il était nécessaire

de savoir à qui la chose appartenait; mais on répondit avec raison qu'il
suffisait qu'elle appartînt à autrui et que l'on en eût conscience (1). La ques-
tion d'interprétation s'éleva surtout au sujet des épaves, des choses jetées à

la mer au moment d'un naufrage; celui qui les trouve et s'en empare, non

dans l'intention de les rendre au maître du navire, mais de les garder pour

lui, commel-il un vol ? Cela dépendait de la question de savoir si en les

jetant à la mer on avait entendu les perdre à jamais, auquel cas il y aurait

derclictio : et celui qui emporte la chose se fût emparé d'une res nullius ;

Ulpien décide cette question d'inleprétation d'après les circonstances, sui-

vant que le maîlre du navire a pu légilimement espérer qu'il retrouverait

les objets tombés ou jetés à la mer ; sinon il y a tout lieu de croire qu'il en a

bien véritablement fait le plus complet abandon. D'autres lois décident sans

distinction, qu'on ne peut en aucun cas supposer la derelictio et que ces

choses pourront toujours êlre l'objet d'un furtum (2). Celte dernière opi-

nion l'emporta ; il semble bien que le voleur ne fut plus admis à prouver

que le naufragé en jetant la chose à la mer pouvait être supposé en avoir fait

la derelictio. Le délit commis par le voleur peut êlre différent selon qu'il

s'en empare au lieu du désastre ou qu'il le trouvé abandonné sur le rivage,

mais il y a toujours délit dans tous les cas (3). Celle opinion absolue fut

consacrée par l'édit du préteur au sujet de l'action au quadruple donnée

contre celui qui au moment d'un sinistre, naufrage ou incendie, se livre au

pillage ou s'empare des objets menacés de destruction (4).

1. L. 43 § 4 (47-2).
2. L. 43 § 11 (49-2).L. 9 § 8 (41-1). L. 21 § 1 (81-2) Inst. in fin. de div.Ker.

3. L. 3 pr. (47-9).
4. L. 1 pr. (47-9).

Saleilles



— 140 —

2° De la possession en tant que condition de Vaction furti chez celui

à qui elle est donnée.

405. — Nous allons voir sous ce paragraphe quelle est exactement la

vaieur de la protection que Yactio furti présente en vue de la sauvegarde

et du recouvrement de la possession ; nous devons nous demander quand et

comment celle-ci peut donner droit à l'action ; en un mot à^quelle sorte de

possesseurs appartient Yactio furti._L& règle est qu'avant tout elle est la

protection d'un intérêt de fait et d'un intérêt actuel ; nous devons ajouter
d'un intérêt ayant une cause honnête. Comparant les limites de ce nouveau

terrain d'application avec celui des actions possessoires proprement dites,
nous arriverons à ces deux conclusions, que Yactio furti est le plus sou^

vent donnée à qui n'a pas la possession juridique et qu'elle n'appartient pas

toujours à qui possède au sens technique du mot. - . -

106. — La première conséquence dérive de ce que pour X'aclio furti
ou prend surtout en considération l'intérêt de fait et l'intérêt actuel. Il arri-

vera- le plus souvent que cet intérêt se présentera exclusivement chez le

propriétaire possesseur de la chose volée ; comme l'on s'attache avant tout

au fait de la jouissance actuelle, la question de droit rie sera pas soulevée;
et lé propriétaire, comme en matière d'interdit, triomphera uniquement parce

qu'il avait la possession et sans avoir à faire aucune autre preuve. S'en

suit-il que tous les possesseurs restés en contact avec la chose, auront Yactio

furti'l Nous verrons que cela n'est vrai que pour le possesseur de bonne

foi. Mais ce n'est pas seulement le possesseur au sens juridique du mot qui

peut avoir l'action ; mais le simple détenteur. Et cela nous conduit à pré-
ciser davantage quel est le caractère de l'intérêt pris en considération ; on

peut dire d'une façon abstraite qu'il se trouve déterminé par l'état de fait
'
en opposition directe avec l'acte matériel qui constitue le furtum ; celui-ci
consiste à détruire ou intervertir le rapport qui existait entre la victime du
vol et l'objet volé ; l'intérêt visé sera donc celui qui résultait de ce rapport
de fait, et par conséquent celui du détenteur ; le voleur en s'appropriant la
chose se met en opposition directe avec l'intérêt de celui qui s'en disait pro-
priétaire et de celui qui exerçait sur elle actuellement les droits du proprié-
taire; ce sont ces deux intérêts directement lésés par le furtum qui don-
neront droit à Yactio furti; dès qu'un furtum a été commis, quiconque
était propriétaire peul intenter l'action lors même qu'il n'eût pas été la vic-
time même du fait matériel commis; quiconque se trouvait le détenteur à
qui la chose a été enlevée aura l'aclion, s'il justifie d'un intérêt basé sur
l'obligation de conserver la chose volée. Ces deux actions du reste ne se
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cumulent pas toujours ; nous verrons dans quel ordre elles s'exercent. Ce

principe conduit à éliminer tout autre intérêt en dehors de ceux que nous

venons de déterminer; c'est ainsi que l'action furti n'est pas donnée au

simple créancier ; et par suite l'acheteur ne saurait s'en prévaloir contre

celui qui a volé la chose non encore livrée entre les mains du vendeur (1).
Paul signale une controverse sur ce point ; il fait sans doute allusion à une

cession sous-entendue de Yactio furti au profit de l'acheteur, ce qui aurait

pour but de l'enlever au vendeur (2). Cette élimination faite, nous pouvons
déterminer quels sont les délenteurs à qui compète l'action furti.

107. — Détenteurs investis de l'action. — Outre le possesseur de

bonne foi déjà signalé (3), nous pouvons indiquer l'usufruitier, l'usager (4) ;
et pour ces derniers l'action leur appartient concurremment avec le proprié-

taire, au même titre qu'ils se partagent les avantages de la propriété. En

dehors de ceux-ci, la règle est que l'action appartient aux détenteurs sou-

mis à la custodia, c'esl-à-dire responsables de la conservation de la chose ;
ce qui comprend les locataires, mandataires, commodataires ; leur droit à

l'action prime celui du propriétaire, car celui-ci investi contre eux d'une

action en restitution aura toujours le droit de se faire indemniser, ils sont

donc les premiers intéressés au recouvrement de la chose. Mais celte raison

montre qu'il ne saurait en être ainsi que si le propriétaire est assuré à leur

encontre de recouvrer le prix de la chose, c'est-à-dire s'ils sont solvables ;
s'ils ne le sont pas, Yactio appartient au propriétaire qui l'exerce pour son

propre compte (5). Toutefois cet ordre a été modifié par Justinien au sujet
du commodalaire ; le choix dépend désormais du commodant qui peut à son

gré exercer Faction personnelle contre le commodataire à qui reste
'
Yactio

furti, ou prendre les devants contre le voleur en abandonnant dès lors

Yactio commodati (6).
Enfin citons le gagiste (7), son intérêt étant fondé avant tout sur son droit

réel, il posséderait l'action même s'il eût été dégagé de la cuslodia par le

contrat ; ceci explique que l'action comme lorsqu'il s'agit de l'usufruitier

appartienne encore également au propriétaire. Telles sont les diverses caté-

gories de détenteurs investis de Yactio furti ; nous avons eu soin de ne corn*

prendre parmi eux ni le dépositaire, ni le précariste. C'est que ceux-ci ne sont

1. L. 17, § 5 (19, 5). L. 13, 4, 49, 4, 66, § 5 (49, 2). L. 38 § 1 (46, 3). L. 14. L. 83

(47, 2). Inst. § 3, III. Paul Sent. II, 31 § 17.
2. Cf. Accarias, t. 2, p. 622, not. 1, n" 671.
3. L. 12 § 1. L. 52 § 10. L. 74 (49, 2). Inst. § 15, 4,1.
4. L. 46 §3 (47, 2).
5. L. 12, pr. L. 14 §§ 12,15,16 et 17 (47, 2). L. 78 (47, 2).
6. Inst. § 16 (4, 2). L. 22J 1 Cod. (6,2).

" " " '

7. Just., § 14, (1.1). Gaïus, III, § 104. L. 12, § 2. L. 14, § 5 et 7. L. 44, § 4 (47-1).
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plus soumis à la custodia à f égard du propriétaire ; ils ne répondent que

de leur dol, et dans ce cas leur intérêt, par le fait même"qui lui a donné

naissance, se trouve entaché d'un vice qui les écarte du bénéfice de Yactio

furti.
108.— Nous venons de voir Yactio furti donnée en dehors de la

possession; nous savons qu'elle peul être par conlre refusée au posses-
seur véritable au sens juridique du mot ; cette seconde face de la question
se rapporte au principe fondamental que l'intérêt pris en considération

doit avoir une cause honnête. Nous devons donner quelques applications
de la règle, avant d'en chercher l'explication. L'action furti ne pourra être

exercée ni par le possesseur de mauvaise foi, ni par le voleur qui viendrait à

êlre volé; il faut également la refuser à celui qui s'est emparé d'une chose

pour l'usucaper pro herede (1). Pour ce qui est du voleur, Servius avait

proposé de lui donner l'action quand le propriétaire ne se présentait pas.
On repoussa cette restriction sur le motif qu'il n'y avait pas de raison de

traiter le premier voleur plus favorablement que le second et que d'ailleurs

pour avoir droit à l'action furti il était nécessaire d'avoir fait une perte. Il ne

suffisait pas d'avoir été privé d'un bénéfice lout gratuit, surtout lorsqu'il était

injuste (2). Certains voleurs cependant peuvent avoir l'action contré celui

qui commet un furtum à leur égard ; cela vient de ce que le furlum peut

comprendre au point de vue de son objet el par rapport au caracière del'apr

proprialion réalisée, des degrés différents; ainsi l'on conçoit un furtum
usus, un furtum possessionis ; le commodataire qui détourne la chose de

l'usage stipulé au contrat n'en reste pas moins responsable de la cuslodia et
si l'objet lui est volé, son propre furlum ne saurait empêcher qu'il ait
Yaclio furti pour sou propre compte. De même le propriétaire après s'être

rendre coupable d'un furtum possessionis en s'emparanl de la chose qu'il
avait donnée en gage, aura droit à Yaclio furti conlre un,voleur posté-
rieur. Enfin le voleur à qui l'on dérobe le prix de la chose par lui vendue,
a de ce chef l'action furti contre qui le lui a enlevé (3).

109. —
L'explication de la règle comparée à la théorie possessoire peut

donner lieu à quelque difficulté. En effet, dit Ihering (4), pourquoi refuser
Yactio furti au voleur, quand on lui donne l'interdit ? S'il dit : Mon adver-
saire m'a soustrait la possession, on lui accorde proteclion ; s'il dit : Ou m'a
volé; on la lui refuse. Or Yaclio furti comme l'interdit est donnée dans l'in-
térêt de la propriété, el lous deux sont, en vue de celle dernière, restreints aux

1. L. L. 11, 12, § 1, 14, § 4, 71 §1, 76, § 1 (47-2).
2.-L. 16, §1(47-2).
3. L. 40, §4 et 7 (47-2).
4. Ihering, loc. cit.,p. 57.
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questions de fait sans exiger aucune preuve sur le fond du droit. C'est ainsi

que l'interdit, introduit en faveur des gens honnêtes, se trouve profiter aux

gens de mauvaise foi ; il ne pouvait atteindre le premier but qu'en subissant
la seconde conséquence ; pour exclure les possesseurs malhonnêtes il faudrait

se livrer aux investigations que, dans l'intérêt même de la propriété, on a
voulu éliminer ; c'est ce qui se présente aujourd'hui encore au sujet des titres

au porteur qui, en vue de satisfaire à un intérêt général et à un intérêt hon-

nête, peuvent faciliter les gains injustes et les appropriations déloyales ; les
mêmes raisons ne devaient-elles pas exiger, lorsqu'un vol avait été commis,

que le voleur ne pût discuter le titre ni l'origine de la possession appartenant
à celui qu'il avait dépouillé? Elargissant la question, Ihering se demande

si même pour les actions qui appartiennent au propriétaire, en tant que pro-

priétaire, comme la condiclio furtiva, il y avait véritablement lieu d'exiger
de celui qui les intente la preuve de son droit ; et il arrive à celte conclusion

que pour ces deux sortes d'action la preuve de la question de fond n'élail pas
une condition préalable de l'action, mais se trouvait imposée au voleur qui

objectait le défaut de droit ou de qualité. En ce qui louche Yactio furti, la

chose esl certaine il s'agit d'une fin de non recevoir à l'action, l'adversaire

doit donc en établir l'existence; de plus la mauvaise foi ne se présume pas,
c'esl donc au voleur à prouver que celui qu'il a dépouillé était lui-même

un possesseur malhonnête et que Yintéressé fait défaut (1). Pour ce qui est

de la conditio furtiva, Ihering combat ce principe, trop absolu que toutes les

conditions positives d'une aclion doivent êlre établies au préalable par le

demandeur, sans bénéficier jamais d'aucune présomption qui en transporte
la preuve à la charge du défendeur. Il s'autorise de l'exemple de la eondic-

tio mului pour laquelle assurément le demandeur n'est pas obligé d'établir

qu'il avait la propriélé des deniers livrés à l'emprunteur. De même en sera-l-

il dans la condiclio furtiva; le réclamant n'a pas à établir au préalable
son droit de propriété. C'est au voleur, s'il le lui conteste à faire la preuve
de ce moyen de défense.

Quoiqu'il-en soit de cette atténuation qui ne touche qu'à la preuve, il sub-

siste tout au moins entre les actions possessoires et celles qui sont nées du fur-

tum celle différence capitale ; c'est que dans celle-ci le défendeur, même sa

mauvaise foi certaine, peul toujours écarter l'action et se soustraire à la

condemnatio en prouvant le défaut d'intérêt honnête, s'il s'agit de Yactio

furti ; le défaut de droit, s'il s'agit de la condiclio. La question pour êlre

atténuée n'est donc pas supprimée. Ihering la résout de cette façon : « Dans

les actions delicti d'auteur du délit qui a restitué la chose volée au proprié-

taire supposé ou qui a preste une indemnité pour le dommage, n'est pas

1. Cf. L. 12, §1 (47-2). Ihering, p. 49.
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pour cela dégagé de sa responsabilité vis-à-vis du véritable propriétaire (1),

et cette circonstance, si on lui refusait la preuve en question, l'exposerait
au péril d'une double prestation. Le défendeur au possessoire n'a jamais à

craindre un pareil danger. La restitution de la possession au demandeur

même non-propriétaire, et le cas échéant, la cessation de tout trouble ulté-

rieur le mettent à l'abri de loute nouvelle action tirée de son fait (2). » Nous

pourrions ajouter à cette explication que cette différence s'explique plus ai-

sément encore par le but différent des deux actions; toutes deux sans doute

ont en vue l'intérêt de la propriété, mais l'une vise la question d'existence,

l'autre n'a trait qu'à ses privilèges et dépendances accessoires. L'interdit

veut rétablir l'état de fait, parce que de lui peut défendre le maintien de

l'état de droit, et dès lors aucune considération étrangère ne peut porter at-

teinte à la réalisation de ce but capital ; le rétablissement de l'état de fait

antérieur devra être assuré à tout événement sans que l'on puisse objecter

que le possesseur était de mauvaise foi, car il s'agit de l'existence même

de là propriété en général et pour que celle-ci soit garantie à tous il faut

s'exposer à en assurer les apparences et le bénéfice, au moins momentané,
même au voleur. L'àclio furti au conlraire n'a pas pour but de consolider

la propriété qui appartenait à la personne volée ; mais de loi assurer une

réparation souvent excessive, il s'agit donc uniquement d'un apanage et

d'une faveur attribuée à la propriété et à la bonne foi à l'encontre de la

déloyauté; on avait le droit d'êlre plus rigoureux, et la preuve que l'on im-

pose ou que l'on fait subir au demandeur ne touche plus à la question
d'existence du droit, il n'y a plus à craindre qu'elle puisse en ébranler la sécu-

rité. Si donc le voleur victime d'un vol veut rester sur le terrain du faitj
il a, comme tous les autres possesseurs, le remède commun- à lous^

qu'il recourre a l'interdit utrubi, il triomphera et l'état de fait antérieur sera
rétabli à son profit, sauf au propriétaire légitime à le poursuivre à son tour ;
mais si, délaissant ,ce terrain, il veut de plus s'assurer une réparation et
mettre en avant son intérêt lésé, on a le droit de lui demander compte de
cet intérêt et de le repousser., s'il repose lui-même sur un délit ; enfin.'si,
celui qu'il a dépouillé est mort, et que voulant poursuivre même ses héritiers;
il se pose comme propriétaire et intente la condiclio, ceux-ci seront assuré-
ment en droit d'exiger la preuve de cette prétention ; il n'y a rien, dans cette

analyse, et ces distinctions correspondant à des exigences nouvelles, il

n'y a rien qui ne soit fort équitable, il n'y a rien surtout qui puisse être
un danger pour la stabilité des propriétés : celle-ci reste assurée au moyen
de la théorie possessoire, seule chargée de cet intérêt primordial.

1. L.,86,§1 (47,2).
2. Ihering, loc. cit., p. 50.



CHAPITRE III

EFFETS ET CONSEQUENCESINDIRECTESDE LA POSSESSIONDES MÉOBLES

PREMIÈRE SECTION

DE L'USDCAPION

HO. — Nous avons vu la possession garantie pouf elle-même; nous avons

constaté quelles étaient ses conditions d'existence et quelles précautions avaient

été prises pour en assurer la conservation. Elle existe donc, elle est armée

pour se défendre et se maintenir ; quels seront alors ses effets? Il eu est un,

signalé dès le début de cette étude comme l'explication même de la théorie

des interdits possessoires, c'est le rôle qui lui est assigné dans le procès sur

la propriété. La possession a les avantagés de la discussion et reste maî-

tresse du terrain, c'est-à-diré est admise comme étant la propriété élle-ïnême

tant que l'adversaire n'a pas établi là preuve contraire. Ainsi donc un pre-
mier effet de la possession est de faciliter la preuve de'la propriété Mais il

y a plus, nous devons la considérer comme fondant la propriété elle-même;
cette attribution lui est réservée dans plusieurs des modes les plus impor-
tants admis pour la transmission du droit de propriété, l'occupation, là

tradition, l'usucapion ; cependant pour ce qui est des deux premiers, l'effet

de là possession est dû surtout à des considérations qui lui sont quelque

peu étrangères ; dans la première on s'attache avant tout à la convention qui
a servi de base au fruit matériel de la livraison ; tout ce que l'on peut dire,
c'est que le droit romain n'admit jamais que le simple consentement suffit à

lui seul, sans la prise de possession, pour transférer la propriété; dans la

seconde, la circonstance que la chose est tes nullius et qu'il n'existé à son

égard aucun droit supérieur de propriété, est avant tout là raisou d'être de

l'effet qui est attribué à la possession. Il n'y a rien dans toutes ces applica-

tions qui ajoute quelque idée nouvelle à la théorie possessoire.

111. —Il n'en est plus de même à propos de l'usucapion; la théorie posses-

soire apparaît ici sous une face nouvelle : la possession, parce qu'elle est la

possession, entourée, il est vrai, de certaines qualités spéciales, va conduire à

là propriété. Avec lés interdits elle facilitait la preuve du droit, avec rusucapion
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elle la supprime; le possesseur, que nous supposons d'ailleurs légitime pro-

priétaire, a-t-il possédé de bonne foi pendant un délai déterminé, sa preuve

est faite, et son droit assuré; la préoccupation de la loi reste la même,

assurer la stabilité de la propriété en général, et, pour atteindre ce iut>

mettre autant que possible les faits d'accord avec le droit; la possession, c'est

l'état de fait, c'est la propriété telle qu'elle apparaît extérieurement, telle

qu'elle existe pour les tiers ; or, pour que ceux-ci ne.soient pas exposés à

des surprises funestes, il est avantageux que cette propriété apparente soit

promptement transformée en propriété incommutable ; cependant ne va-t-on

pas, pour atteindre ce résultat, violer la propriété actuelle et dépouiller des

droits existants? C'est là sans doute l'effet, non plus dissimulé à regret

comme au cas d'interdit, mais avoué de l'usucapion ; cependant ici encore

ces menaces admises à l'égard de la propriété négligente ont cependant en

vue la propriété actuelle elle-même, puisqu'elles ont pour résultat de la

consolider lorsqu'elle existe déjà par ailleurs, et de lui enlever le fardeau

complet de la preuve ; ici encore, pour assurer le respect de la propriété

en général on s'expose à certaines violations du droit de propriété indivi-

duelle; mais il y a cette différence avecJes interdits, que ces violations

sont franchement acceptées : c'est qu'en effet, entre un propriétaire qui né-

glige de se faire restituer son bien et celui qui a toute raison de se croire

propriétaire, il arrive un moment où_pour la bonne harmonie sociale et au

point de vue de la justice rigoureuse elle-même, celui-ci doit être préféré à

l'autre.

Ce point de vue d'ailleurs est le seul qui ail été accepté par les Romains ;

ils ne prirent jamais en considération que la situation de celui qui avait

juste motif de se croire propriétaire, et ne conçurent la prescription qu'en
tant qu'elle repose sur la boDne foi.

Celle matière de l'usucapiou est encore une de celles où, par suite de la

nature des choses, il devait forcément s'établir quelques différences, au
• moins accessoires, entre meubles et immeubles. Il est d'utilité générale dans

l'intérêt du commerce surtout que les conventions relatives aux choses mobi-

lières, soient plus fermement assurées et plus promptement mises à l'abri de

, toute atteinte. C'est surtout sur ce point que nous devrons insister; et

cependant nous verrons combien la combinaison de certaines règles, celles

relatives surtout au furtum, rendait peu fréquente et difficile l'usucapion
des meubles. Après un exposé très succint de l'usucapion en général, nous

insisterons seulement sur les règles spéciales admises en matière mobilière.

112. —
L'usucapiou avait à Rome deux buts quelque peu- distincts ;

le premier était de convertir la propriété bonilaire en dominium ex jure
quiritium ; elle venait donc combler les lacunes du droit civil et proléger
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le propriétaire dont le titre était incomplet faute d'avoir rempli toutes les

formalités exigées pour l'acquisition de certaines choses, comme par exem-

ple les res mancipi. En second lieu, elle transformait la possession de

bonne foi en véritable propriété. Ayant pour but avant lout de suppléer à

l'obstacle qui avait pu s'opposer au plein effet d'une transmission légi-

time, elle se plaçait exclusivement en présence des circonstances qui
auraient dû rendre le possesseur propriétaire, si son auteur l'eût été ;
de là ces deux conditions fondamentales, la jusla causa et la bonne foi;
la troisième condition, était la durée de la possession. La justa causa

est donc l'ensemble des circonstances qui auraient légitimement rendu

le possesseur propriétaire sans le défaut de droit de son auteur ; elle exige
donc à la base, outre une tradition valable, un negotium juris qui explique
celle-ci et lui serve de cause. La bonne foi, laquelle reste distincte de cette con-

dition première, ne serait-ce qu'au point de vue de la preuve,- est la croyance
d'être vraiment propriétaire : c'est la possession légitimée dans l'esprit du

possesseur ; si on ajoute la jusla causa, on arrive à la possession légitimée
à l'égard de tous; dès lors que manque-l-jl pour qu'elle soit vraiment la

propriété, c'est que celte dernière par sa négligence ait perdu le droit de se

dire telle ; en un mot il faut encore la durée de la possession. Ces trois con-

ditions réalisées, la chose est acquise au possesseur de bonne foi, comme elle

l'eût été par suite de la tradition qui en avait été faite en exécution d'une

cause juridique antérieure ; ceci explique que la chose reste entre ses mains

grevée de tous les droits réels dont e!le était affectée et qui ne se trouvent

pas éteints par l'accomplissemenl des délais spéciaux de non-usage ou d'usu-

capion qui leur sont propres.
113. — Cette institution toute de droit civil n'était pas à la portée des

Pérégrins; et même pour les Romains elle ne s'appliquait pas aux fonds

provinciaux. Pour combler ces lacunes le préleur avait introduit en faveur du

possesseur de long temps et de bonne foi un moyen de défense qui pût tou-

jours le mettre à l'abri de la revendication du propriétaire. Ce moyen qui
devait nécessairement être invqué au début de la formule, prit le nom de

proescriptio longi temporis; il requérait les mêmes conditions de fond; la

nature du délai l'ut cependant modifiée, comme nous le verrons, et les effets

n'élaienl plus les mêmes, puisqu'il ne s'agissait plus de faire revivre une

tradition antérieure considérée comme mode d'acquisition mais de repousser

au nom de l'équité une allaque injuste; il en résulta également qu'elle s'op-

posait à l'exercice des droits réels affectant là chose ; mais en revanche elle

n'appartenait qu'à celui qui avait la possession actuelle et matérielle, celle-ci

disparue, l'ancien possesseur n'avait d'autre ressource que les interdits ; le

préteur compléta son oeuvre en lui donnant un rei vindicalio utilis. Sous
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Juslinien, lés raisons qui avaient fait admettre ce dernier moyeu dé défense,

avaient disparu ; on ne vit plus aucune utilité à cette dualité de ressources mises

a la disposition du possesseur de bonne foi; l'empereur opéra la fijsion des

deux institutions en une seule qui conserva le nom d'usucapion avec lés prin-

cipaux effets de cette dernière, tout en empruntant lés délais spéciaux de la

proescriptio Longi temporis. Ce rapide exposé suffit pour nous permettre de

comprendre les règles spéciales admises pour les meubles dans toute cette

matière; c'est à cet examen que nous devons nous borner désormais.

REGLESSPECIALESAUXMEUBLES

114. — Conditions étrangères à la chose elle-même. — Les conditions

mentionnées au^paragraphe précédent sont le délai requis pour usucaper, la

nécessité de \a jusla causa et de la bonne foi; ces deux dernières sont les

mêmes, qu'il s'agisse de meubles où d'immeubles, nous devons ajouter aussi

qu'elles ne reçurent aucune modification des diverses phases historiques

par lesquelles passa l'usucapion ; on peut signaler sans doute une prescription
trentenaire établie par Théodosè le Jeune (1) dont l'effet est assuré en dehors

de toute condition autre que la durée de la possession ; mais ce n'était là qu'un

moyen de défense qui ne devinl jamais un mode véritable d'acquisition de la

propriété. La prescription, en tant qu'elle conduit à l'établissement d'un droit

réel, était au contraire devenue postérieurement à la publication des Instilutes

plus rigoureuse encore au point de vue de l'exigence de la bonne foi, en

ce sens, que, désormais on dut prendre en considération l'existence de

cette condition non-seulement chez, l'acquéreur, mais chez le possesseur
lui-même qui transmet la chose ; décision qui resta inapplicable aux sous-

acquéréurs., mais qui tendait assurément à rendre l'usucapion fort difficile (2).
Celle permanence de là théorie ancienne à ce sujet De doit pas étonner; le
droit romain n'arriva jamais Complètement à l'idée moderne fondamentale de
la prescription ; alors qu'il n'y voyait qu'un effet de la bonne foi, nous en
faisons une conséquence de la durée ; aussi n'y avaiUil aucune raison pour
que les Conditions ou la nature de la bonne foi, celles également de la jusla
causa, qui, bien qu'indépendante de la première esl exigée dans un but

analogue, pussent être .modifiées suivant qu'il se fût agi de meubles ou
d'immeubles.

115. -- Il n'en est plus de même du délai de l'usucapion; il y avait
à son abréviation un intérêt de là plus haute importance ; le meuble,

1. L. 3 Cod. (7, 39).
2. Nov.119,Ch. 7.
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par sa facilité de transmission est exposé à passer en bien des mains,
entré sa disparition et son relour dans le patrimoine ; si donc il y
revient par la revendication, celle-ci, par l'éviction qu'elle opère donne

lieu à autant de recours en garantie succès sifs,- qu'il y a eu d'acquéreurs

intermédiaires; le trouble causé est immense; il importe donc d'éteindre

au plus vite l'action du propriétaire. Enfin l'acquéreur d'un meuble n'a

plus les mêmes facilités, que s'il s'agissait d'un immeuble, pour s'assurer

du droit et des titres de son vendeur. La stabilité de la propriété exigeait
à ce point de vue encore qu'on l'assurât d'une façon rapide et ferme.

Aussi cette différence de délai existe depuis la plus haute antiquité ;
nous la voyons mentionnée dans les XII Tables; lé délai est fixé par
elles à deux ans pour les immeubles et un an pour les ceteroe res; ces der-

nières Comprirent dans leur généralité les hérédités et même au début, les

édifices et maisons oedes (1). Cette dernière exception n'était que subtile,
elle disparut promptement et l'opposition s'établit d'une façon générale
entré les immeubles d'une part et les meubles de l'autre (2) ; cependant
comme cette distinction ne comprenait pas, on le sait, tous les droits sus-

ceptibles de former des biens dans le patrimoine, ou ne sera pas étonné

que les hérédités fussent restées soumises au délai d'un an ; c'est la con-

séquence de la faveur qui, pour des raisons historiques toutes spéciales,
tendaient à faciliter ïusucapio pro herede; cette dernière fut plus tard

prohibée, comme injuste, irnproba : mais le délai resta le même pour toutes

les choses héréditaires ; s'il ne conduisait plus à l'acquisition même du titre

d'héritier, il faisait acquérir la propriété de la chose possédée et cela par Ie

délai d'un an, même s'il se fûl agi d'immeubles. Ce délai pouvait être com-

plété au moyen de la possession antérieure de celui qui avait transmis la

chose au possesseur actuel ; mais il fallait que la possession dont on se pré-
valait eût été entourée chez lé précédent possesseur de toutes lès conditions

exigées pour l'usucapion, que celui-ci par conséquent eût été placé in causa

usucapiendi; il fallait en outre qu'il n'y eut aucune solution de continuité

entre les deux possessions, sinon l'usucapion se fût trouvée interrompue ;
c'est afin d'éviter cette-déchéance que l'on avait étendu à la possession elle-

même la fiction de la personnalité de l'hérédité jacente, de telle sorte que
l'héritier mis en possession se trouvait continuer Uue possession qui n'avait

jamais été perdue et pouvait invoquer l'accessio possessionum.
116. — Le système du double délai n'existait plus au même point de vue

dans la prescriptio longi temporis ; la distinction, au lieu d'être fondée sur

la qualité de meubles ou d'immeubles avait pour base, à quelque bien qu'elle

1. Cic. Top. 4 pro Cacin. 19, Gaïus II, § 42-54.
2. Gaïus IL, § 45.
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s'appliquât, le plus ou moins d'élpignement du propriétaire revendiquant ; 10

ans entre présents et 20 ans entre absents; s'agissait-il du rapport de situa-

tion entre le propriétaire et la chose revendiquée ou de celui pouvant exister

entre les deux adversaires ? Exigeait-on pour le délai minimum la présence

à ce double sens? Les deux questions furent controversées jusqu'à Juslinien

qui, lors de la fusion opérée par lui, les trancha nettement en décidant qu'il

s'agissait seulement delà présence dans la même province du propriétaire et du

possesseur ; nous croyons en effet qu'il dut toujours en être ainsi, cela non en

raison, caria logique exigerait surtout qu'on prît en considération la situation

de la chose, mais d'après la nature de la prescriplio ; celle-ci n'est pas un

mode d'acquérir fondé sur la négligence du propriétaire relativement au bien

qui lui appartient, mais un moyen de défense pour repousser une action tardive ;

on s'attache donc uniquement aux difficultés qui ont pu légitimer ce retard, et

la principale est assurément l'absence de l'adversaire ; cette raison existait,

quelle que soit la nature du bien, et voilà pourquoi le préteur applique ces

délai sans distinction aux meubles et immeubles. Ajoutons que pour les pre-
miers la controverse que nous avons signalée ne pouvait que fort difficilement

s'élever et de fait elle n'exista pas; car ces biens n'ayant pas de situation

fixe, il était impossible de faire dépendre le délai de prescriptio d'un rap-

port susceptible de varier si souvent (1).
117. — Dans la nouvelle usucapion de Justinien, la distinction entre ab-

sents et présents est restreinte aux immeubles pour lesquels on conserve les

délais prétoriens de 10 et 20 ans; le délai pour les meubles est fixé d'une

façon absolue àtrois ans. On comprend cette différence, s'agissant désormais,

d'un mode d'acquérir; mais ce que l'on conçoit moins au premier abord, c'est

cette prolongation de l'ancien délai en matière mobilière ; les raisons pré-
cédemment indiquées expliquent qu'elle dut être fort nuisible au commerce ;
on ne peut en trouver le motif que dans le désir de faire concorder l'extinc-

tion des droits réels accessoires avec celle du droif de propriété ; celte

raison est sans doute, dans une large mesure, applicable à l'usufruit lequel

s'éteignait par le non-usage de 3 ans ; mais reste étrangère à l'hypothèque
qui peut grever une chose même mobilière et subsister encore pendant près
de vingt ans, c'est-à-dire fort longtemps depuis que la propriété s'est éteinte
au préjudice de l'ancien possesseur et au profit du nouveau. Le meuble garde
donc entre les mains de celui-ci l'hypothèque qui le grève : c'est une consé-

quence grave en matière mobilière.

1. C. L. 12, Cod.7, 33.
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Conditions inhérentes à la qualité de la chose elle-même.

Parmi les conditions extrinsèques tenant à la qualité de la chose, il en est qui
se réfèrent à certains biens déterminés sans distinction entre les meubles et les

immeubles; telles sont par exemple l'impossibilité d'usucapion relative aux

res mancipi appartenant à une femme en tutelle, ou aux biens du mineur (1),
celle relative aux biens de fisc et aux choses hors du commerce; ces ques-
tions restent en dehors du notre sujet; mais il est une condition importante

qui dans ses termes rigoureux n'est applicable qu'aux choses mobilières,
c'est celle qni se rapporte au furtum. Rei Furtivoe oetema aucloritas

esto ; avaient dit les XII Tables avec cette concision qui semble emprunter

quelque chose de l'airain sur lequel elles étaient gravées, et qui devait en

assurer la conservation à perpétuité. Cette anathème qui frappe la chose

elle-même,- qui la suit partout où elle passe, s'harmonise merveilleusement

avec la rigueur extrême avec laquelle le droit de cette époque sévissait

contre le voleur lui-même.

118. — Ce système témoigne de l'importance qu'on attribuait alors à la pos-
session des choses mobilières en même temps qu'il indique un état social en-

core primitif et troublé. Une Loi Atinia rendue vers l'an 197 (av. J. Ch.) re-

nouvela cette prohibition et fut reproduite par Juslinien. Il existe à son su-

jet une controverse d'importance secondaire sur le point de savoir ce qu'elle
vînt ajouter la disposition des XII Tables ; Heineccius et Pothier pensèrent

que celles-ci ne défendaient l'usucapion qu'au voleur et que la loi nouvelle ren-

dit ia prohibition tirée du vol opposable même au sôus-acquéreurs de bonne

foi ; celte opinion est fort douteuse, et nous préférons l'explication de Cu-

jas (2), qui conclut de la comparaison entre différents textes de Paul (3),

que la loi Atinia est venue consacrer la disparition du vice de la chose volée

par son retour aux mains du propriétaire. Pour ce qui est des immeubles,
le furtum ayant été reconnu non applicable à leur égard, deux lois, les

lois Julia et Plautia, furent rendues pour interdire l'usucapion des immeubles

vi possessi (4).
Le vice lire du vol fut également admis par le préteur comme faisant obs-

tacle à ce que le possesseur pût invoquer la prescriplio longi temporis
le même effet fut consacré avec la même énergie sous l'empire de la nouvelle

usucapion. Nous n'avons donc pas dans l'élude de celte matière à séparer

1. Constitution de Théodose le Jeune L. 3 God. (7, 39).
2. Cujàs, ad. inst. II, 6. - - .
3. L. 4. (41-3) §6. L. 215, (50,16). L. 23, pr. 41,3.
4. L. 38, 41, 3. Gaïus, II, § 51. Aul. Gel. XI, 18.
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l'ensemble de nos explications ; il nous suffira, nous plaçant sous la der-

nière période, sous Juslinien, d'éludier quelle était la nature de l'obstacle

apporté à l'usucapion des choses mobilières.

119. — Deux observations préalables sont nécessaires; c'est d'abord que

le vice dont il est question,' suppose un furtum ipsius rei ; le furtum usus ou

possessionis ne s'attaquant pas à la propriété elle-même, il ne pouvait

mettre obstacle à ce que celle-ci pût être acquise par l'usucapion. La seconde

observation suggérée par lès textes, est qu'il n'y a pas corrélation absolue

entre l'existence de Yactio furli et l'impossibilité d'usucaper; la première

pouvait exister sans la seconde; c'est ce qui arrive, par exemple, pour cer-

taines personnes dont l'usucapion est impossible pour des raisons tirées de

leur personnalité même et qui pourtant peuvent être l'objet d'un vol sanc-

tionné par Yactio furli, ainsi le fils de famille, la personne in mancipio,
le judicatus, etc. (1). Inversement Yactio furti peut être refusée alors

même que la chose est devenue furtive au regard du possesseur qui vou-

drait invoquer l'usucapion ; c'est ce qui arriverait pour le vol commis parje
fils de famille ou la femme in manu (2).

120. — Ces remarques faites, nous pouvons nous rendre exactement

compte de l'étendue de l'obstacle que cette règle apportait à l'usucapion des

meubles. Justinien insiste longuement sur ce point, en nous avertissant

que la prohibition créée par la loi des XII Tables et la loi Atinia ne s'adresse

pas au voleur lui-même, déjà écarté par sa- mauvaise foi, mais aux sous-

acquéreurs, aux tiers de bonne foi. Or, comme nous l'avons vu, la notion

du furtum a une complexité très étendue ; de sorte qu'il est difficile de

supposer un détournement, une soustraction d'un objet mobilier qui ne

rentre dans sa généralité; il suit de là que l'usucapion d'un meuble

devient presque impossible, puisqu'il n'a pu sortir du patrimoine que par
l'infidélité d'un détenteur ou d'un mandataire et que ce délit constitue un

vol dont le vice suit la chose en quelques mains qu'elle passe. L'atténuation

réside dans celte règle que le furtum exige outre l'élément matériel, l'élé-
ment intellectuel constitutif de la fraude, et qu'il est possible de supposer
que le meuble soit négocié et sorte du patrimoine, par le fait d'un tiers,
sans qu'il y ait fraude de la part de celui-ci, sans qu'il y ait Yanimus

furandi. Tel est l'exemple si souvent cité de l'héritier qui trouvant dans la
succession un meuble qu'il croit être la propriété du défunt tandis qu'il cons-
lituait un dépôt l'aliène et le vend comme sien ; le tiers acquéreur pourra
usucaper ; lel est celui de l'usufruitier qui, par ignorance du. droit, croit que

1. Gaïus,III, §199,
" -.>•

2. Inst. IV, 1, § 12. ~ •.,.
3. Gaïus,II, g50. Inst. H, 6, § 4.
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le part de l'esclave lui appartient à litre de fruit et l'aliène ; celui enfin d'un

mandataire vendant la chose dans l'ignorance de la révocation de ses pou-
voirs (3) ; il est bien certain d'ailleurs, que ces exemples ne sont pas les

seuls. Nous pouvons entr'autres faire de cette règle une application impor-
tante au sujet des choses perdues. Nous avons vu, à propos du furtum, que
celles-ci ne devaient pas être confondues avec les res derelictoe, qui sont les

choses délaissées par la propriétaire avec l'intention d'en abandonner la pro-

priété. Celui qui s'empare des premières sachant qu'elles doiveat appartenir
à autrui commet un vol dont le vice suit la chose dans toutes ses transmis--

sions successives; mais s'il l'a croit derelicta, il ne peut commettre de

furtum, Yanimus furandi faisant défaut ; il reste bien incapable d'usuça-

per, faute de jusla causa; mais ses ayants-cause, les tiers acquéreurs

pourront commencer un usucapion utile (1). On voit par là que la perte de

la chose n'était pas assimilée au-vol, et ne constituait pas un vice réel,

opposable aux tiers, comme cela existe dans le système de l'article 2279.

Quant aux res derelictoe, elles pouvaient toujours donner lieu à une usu^-

capion valable dans le cas où la simple prise de possession n'en faisait pas

acquérir immédiatement la propriété; ainsi il n'y avait jamais lieu à l'usuca.

pion dans la doctrine sabinienne qui admettait la perte immédiate de la

propriété du moment même de la derelictio et par suite ne pouvait exiger

aucune forme pour l'acquisition de la chose abandonnée quelle qu'en soit

la nature et la qualité; dans la doctrine proculienne adoptée par Justin

nien, la prise de possession étant assimilée à une tradition se liant à la

derelictio elle-même, elle se trouve insuffisante à l'égard des res mancipi
dont la propriété quiritaire ne saurait être acquise par la simple tradition.

Celui qui trouvait la chose pouvait alors invoquer, à titre de jusla causa,

la derelictio .elle-même considérée comme traditio incertoe personoe et

transformer dans ce cas la. propriété d'ordre inférieur qu'il avait acquise en

propriété quiritaire ; mais encore fallait-il que le nouveau possesseur eût pu
croire la chose ^réellement derelicta; sinon la bonne foi eût fait défaut; si

même à ce moment le derelinquens eût repris Yanimus domini et que ce

fait fût connu de celui qui trouve l'objet, il y aurait, dans la doctrine procu-

lienne, lieu au furtum et vice réel imprimé à la chose (2). Nous savons qu'on

admît par faveur pour la propriété, que la fuite de l'esclave constituerait de

la part de ce dernier un véritable furtum sur lui-même ; ou du moins qu'elle

aurait cette qualité toutes les fois que le maître y trouverait son avantage ;

mais qu'elle ne. pourrait être invoquée contre celui-ci; c'est ainsi qu'étant res

'
1. L. 9, § 8. L. 5, §6 (41, 7). L. 43, § 4. L. 7 (47,2). L, 5,.(41, :2). h. 6 et 7 (41, 7), L. 21,

§ 1 et L. 2 (41, 2). L. 43, § 11.(47, ?). L, 43, § 6 (47, ;2),
2. L. 4 et 1. 5, § 1 (41, 7). L. 43. § 5 (47,1). Aecarius, t. I", 1» édit. p. 503 à 505.
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furtiva, personne ne peut l'acquérir par l'usucapion ; et cependant le précé-

dent possesseur n'en continuerait pas moins l'usucapion commencée à son

sujet (1). Le colon fugitif fut soumis aux mêmes règles (2).

L'application des règles que nous venons d'exposer donna lieu à quelques

difficultés relativement aux accessoires de l'objet volé. S'il s'agit de sim-

ples fruits ils deviennent furtifs, s'ils ont été séparés et recueillis par le

voleur lui-même ; recueillis par la possesseur de bonne foi,, ils lui sont

acquis en toute propriété ; et il ne peut être question d'usucapion. Si le

possesseur était de mauvaise foi, il ne pourrait par le fait même usuca-

per (3). Il y avait des règles spéciales pour le part de l'esclave et les au-

tres produits autres que les fruits. •

121. —Part de l'esclave volée.— Le part de l'esclave était-il une

partie de l'esclave elle-même et par suite participant de sa propre qualité,

en était-il au contraire indépendant? Dans le premier cas, le part étant un

produit lequel, contrairement aux simples fruits, n'appartient pas de plein

droit au possesseur de bonne foi, mais doit être usucapé, on devrait

conclure à l'impossibilité de l'usucapion, pour vice de vol ; dans le se-

cond, la question se poserait uniquement au point de vue de l'existence

de la jusla causa. Voici les solutions qui ont été admises sur ce point par
les jurisconsultes : la conception de l'esclave avait-elle eu lieu chez le voleur, ,

le part, considéré comme partie intégrante de la mère, empruntait sa qua-
lité indélébile de res furtiva et par suite ne pouvait être usucapé, même

par un acquéreur de bonne foi chez lequel aurait eu lieu la naissance, après
vente de l'esclave furtive. La même solution serait admise a fortiori si

l'enfant était né chez le voleur quoique conçu chez le véritable propriétaire ;
le vol de la mère rejaillit sur l'enfant, et celui-ci se trouve à sa nais-

sance affecté du caractère qui appartient à sa mère, il est res furtiva ;
donc échappe à toute usucapion par les tiers acquéreurs. Cette double solu-

tion consacre donc le principe de l'idenlilé de personnes enlre le part
et l'esclave furtive. Scévola avait essayé cependant de faire prévaloir ce-

lui de l'indépendance de l'enfant même avant sa naissance; il proposait
donc de décider que l'enfanl conçu chez^le voleur et né chez son héritier

pourrait être usucapé. Celte doctrine fui unanimement repoussée (4),
comme l'indique en dernier lieu une constitution d'Alexandre Sévère qui
exige formellement pour que l'usucapion soit possible que la conception
n'ait pas eu lui chez le voleur (5).

1. L. 1, Code61.1. L. 17, §3. L. 36,p. 47. 2. L. 60.
2. L. 23, p. Gode(11, 44).
3. L. 4, §19, (42,2). L. 48, § 2, (41, 1).
4. L. i8, § 5, (47,2). L. 10 § 2, (41,3). L. 33, p. (41, 3).
5. L. 3, Cod.7, 26.
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122. — La seconde face de la question se présente si l'on suppose l'enfant

conçu et né chez l'acquéreur de bonne foi; suffira-t-il qu'il ait été conçu par
une mère furtive, même en dehors de la possession du voleur, pour qu'il
participe lui-même de ce caractère ? Il semble bien que la théorie de la con-
fusion de personnes poussée à ses limites extrêmes dût conduire à celte con-

séquence ; et nous croyons qu'elle fut admise par Paul (1). II nous apprend
en effet, d'après l'opinion de Cassius et Sabinus, que Yancilla furtive don-
née au maître par un de ses esclaves en échange de la liberté de celui-ci,
ne peut concevoir chez lui qu'un part furlif. On a expliqué cette décision

en arguant du défaut de jusla causa, la possession de Yancilla résultant

d'une conveutien entre Je maître et l'esclave laquelle n'a pu être généra-
trice d'obligation. Mais il faut remarquer que Paul ne donne pas cetle

raison, mais se fonde sur ce motif que le maître a continué la posses-
sion vicieuse qui appartenait à son esclave ; et que bien plus il donne une

solution semblable pour le cas où un tiers, et non plus un esclave, lui eût

donné Yaucilla furtive sous condition qu'il affranchirait tel de ses esclaves ;
c'est un échange qu'on lui propose, entre hommes libres il vaut comme

justa causa et pourtant la conception de Yancilla chez son nouveau, maî-

tre, possesseur de bonne foi, ne pourra engendrer qu'un part qualifié defurtif

et non susceptible d'usucapion. Nous devons dire cependant que cette solu-

tion n'a pas prévalu ; et que l'on admit généralement que la conception
chez le possesseur de bonne foi n'imprimerait pas le caractère de res fur-
tiva au part qui en proviendrait. C'est alors que se posait la question relative

à la justa causa; si le part n'est pas furlif, il peut être usucapé, mais

à quel litre le serait-il ? Julien fit prévaloir la doctrine suivante ; c'est que
le part pourrait être usucapé au même titre que la mère aurait pu l'être si

elle n'était pas furtive; en un mot h justa causa relative à l'acquisition
de la mère et impuissante à servir à son usucapion, vaudra pour l'usucapion
de l'enfant. Il allait même jusqu'à appliquer cette solution à la première

hypothèse visée par Paul dans la loi que nous avons citée, celle où Yan-

cilla furlive a été donnée par l'esclave en vue de son affranchissement ; il

voyait dans ce contrat une sorte de vente dans laquelle l'esclave affranchi

donnait une ancilla pour prix de sa liberté, et dès lors il permettait l'usu-

capion du part au titre pro emptore (2). Cette théorie l'emporta comme le

montre la constitution d'Alexandre Sévère insérée au Code de Justinien (3).

Signalons cependant une exception qui se mainlinl à l'encontre de l'héritier

du voleur ; même si l'esclave eût conçu chez l'héritier, le part restait furlif,

pour cette raison donnée par les textes que le nouveau possesseur avait suc-

1. L. 4, §16, et 17, (41, 3).
2. L. 10, (41, 4).
3. L. 3, Cod. (7, 26.)

Saleilles %^à H' 5
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cédé à la possession vicieuse du voleur (1). C'est la raison que Paul vou-

lait étendre à d'autres cas de succession à titre particulier, ce qui ne fut

pas admis. -

4 23.— Cette double règle, ainsi posée dans son principe, doit être combinée

dans ses applications avec la disposition relative à la perle de la bonne foi.

Est-il nécessaire que celle-ci subsiste encore au moment de la naissance?.

Doit-elle se maintenir jusqu'à l'achèvement de l'usucapion du part? La pre-

mière question fut tranchée dans le sens de l'affirmative ; la seconde donna

lieu à quelques dissidences, bientôt ramenées du reste à une solution que nous

croyons avoir été unanime.

Ainsi donc en premier lieu, il faut que le nouveau possesseur chez qui a

lieu la naissance ignore encore que la mère ne lui appartenait pas ;

c'est qu'en effet l'usucapion de l'enfant commence au jour de sa nais-

sance et non à celui de l'acquisition de la mère ; or c'est donc à la première
date et non à la seeonde que se place la nécessité de la bonne foi ; de plus
l'absence de bonne foi peut équivaloir dans bien des cas au défaut de justa

musa; en réalité le système de Julien sur l'effet de la justa causa rela-

tive à l'acquisition de la mère, était loin d'être accepté sans restriction, et

le plus généralement on admettait que le part était usucapé au titre pro suo ;
or pour invoquer ce titre, il faut avoir juste cause et se croire propriétaire
de la chose ayant donné naissance au produit qui est l'objet de l'usucapion :

celte condition se trouve donc faire défaut (2). La nécessité de la bonne foi

au jour de la naissance semble cependant contredite par Papinien, tout au

moins pour le cas où la mère est une ancilla aliéna, sans que le texte

précise qu'il fût question d'une esclave volée (3) ; il en décide ainsi sans

doute en considération de h justa causa qu'il classe non plus au litre pro
suo, mais, comme le voulait Julien, au titre même indiqué par le negotium

juris en vertu duquel la mère a été acquise : Etsi possessions, non con-
tractus initium... inspici placel, nonnumquam tamen evenit, ut non
initium proesentis possessionis, sed causam antiqu'iorem traditionis...

inspiciamus, veluti circa partum ejus mulieris, etc. (4). De plus on fait

remarquer qu'il s'agissait d'une esclave aliéna mais non furtive ; il nous
semble cependant que cette circonstance ne peut faire échec au principe que
la bonne foi est requise au moment où commence l'usucapion. Aussi croyons-
nous que l'opinion de Papinien resta isolée, comme elle l'est dans l'ensem-
ble des textes. -

1. L. 4, § 15(41,3). L. il, §2,| (6, S).
2. Cf.1. 4, § 18(41,3). L. 33 (41,3). L. 2 (41,10).
3. L.44, §2(41,3). L. 13(41,4).
4. L. 44, § 2 (41,3).
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124. — La seconde question fut plus vivement controversée ; le principe est

iue l'usucapion commencée, il n'y peut être mis obstacle par la survenance

le la mauvaise foi; fallait-il donc exiger, pour le part de l'esclave furtive, le

maintien delà bonne foi jusqu'à ce que celui-ci fût usucapé? Pomponius
'affirme mais en faisant suivre cette assertion de restrictions telles, qu'elles
suffisent à démontrer le peu de solidité de cette dérogation aux principes; il

admet en effet l'usucapion, malgré la mauvaise foi survenue, si le possesseur,

qui vient à apprendre que l'esclave était aliéna, ne peut découvrir le nom

du propriétaire, ou si, le sachant, il n'a pu l'avertir, ou enfin, si l'ayant

informé, celui-ci n'a pas tenu compte de l'avertissement. En dehors de ces

circonstances la possession devient clandestine; doctrine, assurément toute

nouvelle et contraire aux principes en matière d'usucapion. On a pu
croire qu'elle était admise par Ulpien qui exige pour un cas spécial la bonne

foi maintenue au-delà de la naissance. Mais l'objection tombe si l'on remar^

que que dans l'espèce citée, il s'agissait d'une esclave donnée à titre gra^

tuit(l); or pour l'usucapion pro donato, on était généralement d'accord

pour exiger que la bonne foi se perpétuât pendant toute la durée de l'usuca-

pion (2). Ulpien d'ailleurs se trouverait, s'il admettait l'opinion de Pompo-

nius, en contradiction avec lui-même puisqu'il déclare formellement (3) que
la survenance de la mauvaise foi ne suffit pas à rendre la possession clan-

destine.

125. — Croît des troupeaux volés. — Ici il ne peut plus être question

d'usucapion,Tnais d'acquisition immédiate ; car les petits des animaux sont,
non pas des produits au sens spécial du mot, mais des fruits ordinaires gui

appartiennent, par le fait même de leur naissance, au possesseur de bonne

foi ; si celui-ci, lorsqu'ils viennent à naître et qu'il les recueille^ est de mau^

vaise foi, cette circonstance s'oppose aussi bien à l'usucapion qu'à l'acquisi-
tion immédiate ; de sorte que c'est uniquement au point de vue de cette der-

nière que devons nous, semble-t-il,nous demander quelle peut être l'influence

du vice de vol dont l'animal se trouve affecté. Faut-il donc pour que les petits
de l'animal volé fussent acquis au possesseur de bonne foi, que la mère ne se

fût pas trouvée grosse chez le voleur? Ce serait une prétention étrange dans une

matière où il s'agit de consacrer l'effet direct de la bonne foij où par con-

séquent celle-ci ne peut recevoir aucune atteinte ni participer d'aucune suspi-

cion par suite de ce fait que la chose possédée a pu être jadis l'objet d'un

vol. Ce délit peut être pris en considération, comme un vice existant in rem^

1. L. 11, § 3 (6, 2).
2. L. unie. Cod. (7, 31).
3. L. 6 (41,2).
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lorsque la propriété de la chose volée ne pouvant être acquise immédiate-

ment, il convient de déterminer les circonstances qui permettront d'enlever

au véritable propriétaire ses droits sur la chose qui lui a été soustraite : Cet

examen ne peut avoir lieu d'une façon utile et en temps opportun, si déjà,

par le fait même de son existence séparée et de son individualité propre,

la chose se trouve acquise en toute propriété au possesseur de bonne foi.
• 126.— Cette exigence ne fnt certainement pas admise el les textes disent

au contraire formellement que le vice qui serait capable de s'opposer à l'usu-

capion est sans influence au point de vue de l'acquisition des fruits par le

possesseur de bonne foi (1). Cette doctrine ne fait aucun doule ; c'est celle

des textes, et celle de la raison. Cependant conlre celle affirmation on peut
relever un texte d'DIpien dont la corrélation reste un problème presque in-

soluble non seulement en ce qu'il est en désaccord avec la théorie reçue,
mais qu'il se trouve presque en contradiction avec lui-même. Après avoir

exigé pour l'usucapion du part de l'esclave volée que la conception ait eu

lieu chez le possesseur de bonne foi, le jurisconsulte ajoute : et il en sera de

même pour le croît des troupeaux (2). Puis le paragraphe suivant continue:

Si l'animal est une res furtiva, le croît n'en devient pas moins la pro-

priété immédiate de l'acquéreur de bonne foi ; parce qu'il conslitue un fruit,
tandis que le part de l'esclave est un produit. La contradiction entre les
deux parties du texte semble bien inévitable; on a essayé d'un moyen ra-

dical, beaucoup trop facile pour être toujours légitime; on a introduit dans la

première phase une négation; d'autres moins hardis lui onl donné une tour-
nure interrogalive; si bien que pour les premiers Ulpien nierait l'assiidla-
tion entre le croît et le part, et pour les seconds il la mettrait en doute.
Celte correction est assurément injustifiée ; tout ce que l'on peut dire c'est

que le jurisconsulte en parlant dans la seconde phrase de l'acquisition im-
médiate du croît par opposition à l'usucapion nécessaire du part, s'est'ré-
féré au cas où d'après le paragraphe précédent celle acquisition pourrait
avoir lieu ; il signifierait donc que dans le cas où le croît de l'animal volé

peut être acquis au possesseur, ce qui a lieu lorsque la mère est devenue

grosse chez celui-ci, l'acquisition est immédiate au lieu de se faire par l'u-

sucapion. Celte explication qui est plausible n'aboutit qu'à mettre le texte
d'accord avec lui-même, sans lever la contradiction existant entre l'opi-
nion qu'il émet et la doctrine universellement admise. A notre avis cette
conclusion est cependant légitime et semble même s'appuyer sur un texte
de Paul qui, tout en donnant l'opinion contraire, parait la faire suivre

1. L. 48pr.(41.1).
2. L. 48§ 5 (47, 2).
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d'une certaine affirmation plus énergique dont la forme indiquerait l'exis-
tence d'une controverse (1) à ce sujet. Il n'est' rien d'étonnant que le rappro-
chement naturel entre le croît des animaux et le part de l'esclave ait con-
duit tout d'abord à lui appliquer des règles similaires et que la doctrine con-
traire ait ensuite définitivement triomphé.

'127. —
Quant à la contradiction que l'on pourrait reprocher à Justinien

d'avoir laissé subsister au Digeste, elle peut s'expliquer de cette façon. Ulpien
dans la première phrase dans laquelle il assimile le croît au part de l'esclave,
"se place uniquement au point de vue de l'usucapion, et son assertion serait
assurément fort juste et devrait être admise si l'on pouvait trouver un cas
où le possesseur de bonne foi pût avoir à usucaper les simples fruits comme
il doit le faire pour les produits extraordinaires de la chose possédée; ce cas

difficile, pour ne pas dire impossible à rencontrer à l'époque classique, si
l'on admet l'opinion générale que l'acquisition résulte de la simple sépara-
tion, peut être fréquent sous Justinien depuis la réforme opérée en matière de

revendication par analogie de ce qu'avait admis le sénatus-consulte d'Hadrien

à propos de l'hérédité. Désormais les fruits doivent être rendus par le pos-
sesseur même de bonne foi s'ils subsistent encore en nature lors de la res-

titution de la chose au propriétaire ; le possesseur ne les a donc pas acquis

par le fait seul qu'il les a révoltés ou recueillis de bonne foi ; mais au

moins faut-il admettre que dans ce cas il peut les usucaper, comme les pro-
duits eux-mêmes, au titre pro suo. Dès lors s'il esl question d'usucapion
il faut admettre, pour reconnaître au croît du troupeau volé le caractère de

res furtiva, les mêmes distinctions que celles applicables au part de l'es-

clave. Celle explication concorderait avec une interpolation assez manifeste

du lexle de Panl cité plus haut (2) ; après avoir dit que la laine des brebis

volées appartientMmmédiatement et sans qu'il soit besoin d'usucapion, au

possesseur de boune foi. Justinien lui fait dire : 11en est de même des jeu-
nes agneaux, si consumpti sint. Ces derniers mots ont été assurément

ajoutés au lexle pour le meltre d'accord avec la nouvelle doctrine sur l'ac-

quisition des fruits; là n'est pas la difficulté ; mais pourquoi en a-t-on res-

treint la portée aux petits des animaux, au lieu de les appliquer à la phrase
entière et par suite à" la laine elle-même? C'est que celle-ci étant toujours

coupée pour être employée ou vendue immédiatement, il ne peut être question

d'usucapion à son sujet ; il n'en est plus de même à l'égard des animaux

domestiques ; on les garde et dès lors, s'ils ne sont pas acquis au possesseur

par le seul fait de leur naissance, il devient donc intéressant de dire qu'ils

l.L. 4 §19 (41, 3).
2. L, 4 g 19 (41, 3).
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pu l'être : ces conditions sont assurément celles qu'indiquent Ulpien, ce sont

les mêmes que celles admises pour le part de l'esclave.

128. -^ Quant aux produits artificiels pour la composition ou la fabrication

desquels on s'est servi de matières volées à autrui ils sont où non res fur-

tivoe, suivant les deux opinions en cours ; il en est ainsi dans la doctrine sa-

biniennequi attribue la chose nouvelle au propriétaire de la matière employée,

et non dans la doctrine proculienne qui regarde cette dernière comme n'exis-

tant plus dans son individualité et par suite accorde à celui qui a confec-

tionné la chose, la propriété immédiate, pleine et entière, de l'objet qui lui

doit son existence sous cette forme nouvelle ; ces deux conséquences oppo-
sées seront adoptées à tour de rôle dans le système mixte de Justinien, sui-

vant que la chose nouvelle pourra être ou non ramenée à sa forme anté-

rieure (1). Notons cependant que pour que le caractère furtif soit attribue à

la chose d'après l'opinion sabinienne, il faut que celui qui a employé, la ma-

tière volée ait été de mauvaise foi; sinon l'usucapion serait possible (2).
129. — Le vice de vol n'est pas ineffaçable ; il peut être purgé ; ce fût,

avons-nous dit, l'objet de la loi Atinia ; la condition exigée pour sa disparition
était le retour de la chose aux mains, non du détenteur ou de la victime du

vol, mais du véritable propriétaire ; il n'y avait exception que pour le déposi-
taire qui avait frauduleusement soustrait la chose déposée, il pouvait en purger
lé vice, s'il la rachetait posnitendi gratia ; le même effet était admis pour les

choses faisant partie du pécule et qui, après avoir été volées, rentraient aux

mains de l'esclave; si celui-ci avait dérobé, la chose à l'insu du maître, il

suffisait également qu'elle fût remise au lieu et place d'où elle avait été enle-

vée; si le maître avait connu le vol, il devait avoir également connaissance
du retour de la chose volée. Le furtum possessions que commet le débiteur
en reprenant là chose engagée, empêche-t-il l'usucapion de celte dernière ? La

négative, qui pourrait s'appuyer sur celle première raison que le vol n'a pas
dans ce cas porté atteinte à la propriété, est généralement basée sur ce mo-
tif que le vol se trouve purgé au moment même où il est commis, puisque
son effet esl de faire rentrer la chose aux mains du propriétaire. Mais il n'en
serait plus de même si Celui-ci avait Conservé la chose en vertu d'un contrat
de louage par exemple et qu'il détournât l'objet dont la possession lui
avait été laissée, puisque loin de rentrer entre ses mains, la chose, se trouve-
rait en sortir ; la décision serait semblable si le gage avait été réalisé par une
véritable aliénation ; le furtum du débiteur constituerait alors un véritable

1. L. 4, §20(41-3),
2.GaiusII§79,
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furtum ipsius rei. C'est par des explications de ce genre exprimées où

sous-entendues que l'on peut se rendre compte des textes qui attribuent le
caractère de res furtiva à la chose enlevée au créancier par le débiteur (1).
d'ailleurs le propriétaire est censé avoir recouvré sa chose lorsqu'elle est re-

prise par le mandataire qui la reçoit avec connaissance de cause ; on assimile

enfin à la restitution matérielle, la faculté de revendiquer ou la réception
dû montant de l'intérêt, soit à l'amiable; soit par la lilis oestimatio. Mais le

vice subsisterait si le propriétaire s'étail emparé de la chose au moyen de

la violence ou de toute autre manière qui l'exposât à un échec dans un inter-

dit; cela croyons-nous, même au cas Où sa reprise de possession n'eût pas
été vicieuse, tant qu'il est susceplile d'être vaincu dans l'interdit utrubi. Le

vice pouvait, disparaître encore si le voleur ou le tiers détenteur fût devenu

héritier du propriétaire.
130. — En dehors de ces divers cas de restitution, le vice de vol subsistait

toujours quelles que fussent les circonstances favorables qui eussent entouré

l'acquisition delà chose parle tiers détenteur. Nous entrevoyons cependant le

germe d'une réaction destinée à se développer plus tard et à porter ses consé-

quences dans le droit moderne ; on avait proposé de permettre l'usucapion
des choses achetées de bonne foi dans les marchés ; tout au moins les ache^

leurs refusaient-ils de rendre sans être remboursés. Les empereurs Sévère et

Antûnin condamnent cette prétention et appliquent à la lettre le principe ri-

goureux d'Ulpien : Qui cum alio contraint vel est vel débet esse non igna-
rus condilionis ejus. jLes empereurs Dioclélien et Mâximien renouvellent

cette disposition (2) ; mais la condamnation de celte doctrine n'a pu détruire

l'idée d'équité qui était à sa base; elle reparut plus tard et se trouve aujour-
d'hui consacrée à peu près par toutes les législations modernes;

131. -^-Ajoutons en terminant que le vicede vol n'est pas pris en considéra^

tion dans la prescription exlinctive établie par Théodôsele Jeune ; mais on sait

combien cette mesure était restreinte dans ses effets et. son énergie. Outré le

vice de vol le meuble pouvait se trouver soumis à d'autres conditions qui en

rendissent l'usucapion impossible; ce qui se présentait pour lés matériaux

d'autrui employés par le propriétaire d'un terrain dans les constructions éle-

vées sur son domaine; quoique ne provenant pas d'un vol, ils échappaient à

l'usucapion comme corrélation de la prohibition qui empêchait celui à qui ils

appartenaient de les revendiquer, tant que l'édifice ne se trouvait pas dé-

moli ; cette impossibilité existait entre les mains de tous les acquéreurs où

détenteurs de l'édifice. Un dernier cas de ce genre est extrait des disposi-

1. Cf. L. 4 § 21 et 49 (41-3). L. 5 (41-4). L. 14 § 1. L. 20 § 1 §21. L, 66(47-2). L. 6 Code

(7. 26).
2. L. 2 Code (6-2). L. 19. D. (50-17). L. 23 Code (3. 42).
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lions de la hijulia Repelundarum qui frappaient d'un vice réel analogue

à celui de vol les choses données aux magistrats par leurs administrés, de

sorte que la propriété, non-seulement ne pouvait pas leur en être acquise,

mais résistait à l'usucapion même entre les mains d'un tiers-; ce vice était

purgé par le retour aux mains du donateur.

Ce vice et celui de vol, lesquels se trouvent assimilés, bénéficièrent

tous deux d'une innovation due à Antonin, lequel décida qu'ils disparaî-

traient quand les choses serait parvenues aux mains du fisc et vendues par lui.

Après cinq ans l'acquéreur pouvait repousser par une exception la revendi-

cation du propriétaire ; ce droit fut d'ailleurs étendu que l'empereur Zenon

même aux acquéreurs à litre gratuit et par Justinien aux aliénations faites

par l'empereur ou l'impératrice (1).

Effets de l'usucapion

132. —Le principal effet de l'usucapion est de s'opposer à la revendication

de l'ancien propriétaire, et de transférer ce titre au possesseur en faveur duquel
elle s'est accomplie ; nous croyons cependant que même dans le droit classique
elle laissa subsister les droits réels dont la chose pouvait être affectée et qui
ne pouvaient disparaître que par les délais et d'après les condilions particu-
lières et distiuctes en vertu desquelles s'opérait la libération des choses'gre-
vées de servitudes, d'usufruit el d'hypothèque: celte règle indiscutée pour
les transmissions volontaires et conventionnelles de la propriété devait sans

aucun doute s'appliquer à l'usucapion, laquelle n'était autre qu'une trans-
mission contractuelle (2) consolidée ; la durée de la possession venait effacer
le vice qui avait empêché la tradition basée sur une cause légitime d'acqui-
sition, de produire son effet (justa causa, negotium juris). D'ailleurs tous
ces effets étant généraux, quelle que soit la nature de la chose soumise à

l'usucapion, et n'offrant en matière mobilière aucine application spéciale,
nons n'avons pas à insister sur ce sujet; nous nous contenterons d'envisa-

ger les conséquences de l'usucapion à un point de vue plus particulière-
ment intéressant en matière mobilière et dont nous avons dû nous préoccuper
déjà une première fois au sujet des conditions d'existence de la possession.
Nous voulons parler de l'étendue de l'usucapion non plus par rapport à
la plénitude des droits qui en résultent, mais par rapport aux choses qui
en bénéficient.

1. Instit. § 14II, 6 cod. (7. § 7).
2.Nousemployonsce mot in ginere pour exprimer l'idée d'un transport de propriétéémanantdu précédentpossesseur,et par suite comprenantles actes unilatéraux, commeles legs,aussibien que les conventions*



— 133 —

133. —
L'usucapion d'une chose s'étend-elle aux différentes parties sus-

ceptibles d'en être détachées et de se trouver acquérir une existence indépen-
dante? 11 faut pour répondre à cette question distinguer entre Tusucapion en
cours et celle qui est accomplie; dans le premier cas il fut admis que la pos-
session n'existait que par rapport au tout et non par rapport aux parties qui
s'y trouvaient renfermées et qui avaient perdu leur individualité ; cela lors
même qu'elles formeraient encore dans l'ensemble des fractions matérielles

distinctes, reconnaissables par leur fonction particulière et par leur nom

spécial, comme par exemple les roues d'une voiture ; celles-ci n'en sont pas
moins des- parties de la voilure et ne sont pas usucapées séparément ; de
sorte que si cette dernière est res furtiva, et que le possesseur lui adapte une

roue appartenant à autrui mais non volée, celle-ci participe au vice de l'en-
semble et ne peut être usucapée, tandis qu'au cas inverse, si la roue seule

était res furtiva, elle n'en sérail pas moins usucapée avec la voilure. Une

conséquence de ce principe est que si les parties se trouvent séparées avant

l'achèvement de l'usucapion, le temps antérieur necomple pas en leur faveur;
el c'est une usucapion nouvelle qui commence à leur égard ; il faut donc que
la bonne foi existe encore à ce moment et quant à la justa causa, la parlie
mobilisée bénéficie de celle qui a présidé à l'origine de l'usucapion en cours

pour l'ensemble ; c'est la théorie dout nous avons vu l'application aux pro-
duits delà chose volée. L'usucapion accomplie réfléchit au contraire sur cha-

cune des parties du tout, fussent-elles par elles-mêmes susceptibles d'une

certaine individualité en dépit de leur cohésion avec le tout ; c'est qu'en effet

la propriété d'une chose une fois acquise, s'étend à toutes les parties de la

chose. Il n'y a d'exception à cette règle que pour les matériaux qui appar-
tiennent à un autre que le propriétaire de la maison ; nous avons vu les

motifs particuliers qui en empêchaient l'usucapion lors même que la pro-

priété de l'édifice serait légitimement acquise par usucapion ou par tout

autre mode ; c'est que l'usucapion des matériaux ne pouvant être interrom-

pue par l'action ad exhibendum de celui à qui ils appartiennent, elle devait

être forcément suspendue jusqu'à leur séparation d'avec l'édifice. Ces motifs

suffisent à indiquer qu'il n'en serait plus de même si les matériaux et l'édi-

fice, objet de l'usucapion, se trouvaient appartenir au même propriétaire,

puisque celui-ci'pourrait toujours recouvrer le tout en intentant la revendi-

cation (1).

1. Sur tous ces points consulter Savigny § 22, traduct. citée, p. 2S2 et suiv.
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SECTION II

AUTRESCONSEQUENCESET EFFETSINDIRECTSDE LA.POSSESSION

134. _ Il est en dehors de Pusùcapion bien d'autres effets que l'on peut ci-

ter comme dérivant indirectement tout au moins du fait de la possession ; mais

là plupart se rapportent à des considérations parmi lesquelles cette dernière

n'entre que comme un élément de fait, au lieu d'apparaître comme le fonde-

ment principal : aussi devrons-nous nous contenter d'une simple éEuméra-

tion. Il convient cependant avant de signaler ces conséquences diverses de

faire une placé à part à l'une d'elles qui a été admise directement en Vue de

l'usucapion, l'action publicienne ; il en résulte par conséquent que si celle-là

est un effet direct de la possession, celle-ci se trouve, en passant par cet

intermédiaire, s'y rattacher aussi par des liens étroits (1). Cette action a

été créée par le préleur afin d'assurer à celui qui semblait y avoir un in-

térêt légitime l'achèvement et le bénéfice de l'usucapion. Aussi exige-t-elle
a peu près uniquement, pour son exercice, et sauf controverses dans les-

quelles nous n'avons pas à entrer, les conditions nécessaires pour placer le

possesseur in causa usucapiendi ; elle se trouve donc être ainsi un.privi-

lège de la possession de bonne foi, établi en vue de l'usucapion ; celte abon-

dance de prérogatives ménagées au possesseur, cette préoccupation de trans-
former sa conditioa de fait en un état de droit, incommutable, peut paraître

quelque peu étrange ; et la possession semble presque, arrivée à ces faveurs

extrêmes, aboutir a un résultat opposé à celui que nous avons signalé
comme étant à la base de la théorie possessoire, la solidité et la garan-
tie du droit de propriété ; les interdits ont pour but de rechercher le pro-
priétaire apparent afin de protéger le propriétaire réel et de lui faciliter ses •

moyens de défense; la publicienne a pour but de.rechercher le non-proprié-
taire afin de hâter ie dépouillement du propriétaire réel ; ce résultat n'a-l-il

pas quelque chose d'au moins extraordinaire? d'ailleurs que de ressources
aux mains du possesseur de bonne foi, quel arsenal mis à sa disposition ! si
l'action lui est. ravie par un vol, ii a i'action furli ; sinon il recourt à l'in-
terdit utrubi; et enfin s'il a négligé de poursuivre à temps ; s'il a laissé son
adversaire continuer sans trouble une possession non vicieuse, alors que leurs
situations semblent bien tout au moins présenter un intérêt égal, et que
même le nouveau détenteur pourrait invoquer le bénéfice ioujours préférable
delà possession actuelle, on l'arme encore d'une action nouvelle, par Ia-

1. Cf.Molitorn° 9, 2° p. 20.
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quelle il agit au simple titre de possesseur usucàpant et revendiqué le droit

de dépouiller quelqu'un de sa propriété.
135. — Cette situation devient cependant fort nette lorsqu'on se place au

point de vue de l'usucapion telle que les Romains l'ont comprise et dé la théo-

rie possessoire en général. S'agit il de la possession toute seule, abstraction faite

dé toute autre condition, on la tient pour la propriété jusqu'à preuve du con-

traire ; on l'arme d'actions possessoires pour la faire respecter et là mainte-

nir. Mais ces moyens sont souvent insuffisants ; alors la possession répose-
l-elle sur une base légitime? lémoigne-t-ëllé par elle-même d'une juste ten-

tative d'arriver à la propriété ; l'intérêt se déplace, avec les, interdits on

avait en Vue celui de la propriété actuelle, avec la publicienne on prend
en considération celui de la propriété future.

Lorsque ces circonstances favorables se rencontrent, une transmission

faite à l'acquéreur de bonne foi, une justa causa à la base, la loi romaine

est alors désireuse de voir promptement la situation de fait se transformer

en "un droit véritable ; elle paraît uii moment abandonner lès intérêts de la

propriété individuelle, c'est pour mieux assurer la stabilité, la sécurité de la

propriété en général; aussi fait-elle de la possession dans ces circonstances

une véritable imitation de la propriété elle-même ; si l'on admet, si l'on com-

prend ce principe, le système romain devient admirablement logique; ce

possesseur in causa usùcapiendi on le traite d'avance comme un proprié-

taire, car danâ l'intérêt du bon Ordre, de la bonne économie publique, et

d'après le voeu de la loi, c'est lui qui doit avoir, provisoirement au moins, les

prérogatives de la propriété ; sauf contre le propriétaire réel et cela encore

pendant la durée seulement de l'usucapion, on lui donne une action in rem

semblable à la rei vindicalio ; il en est de lui comme du possesseur violent

qui reste possesseur à l'égard de tous, sauf à l'encontre de celui contre qui il

a exercé sa violence ; de même celui qui usucapé est propriétaire sauf à ren-

contre du propriétaire dont le droit subsisté ; et encore même à l'égard dé

celui-ci j'n'esl^il pas toujours vrai de dire que le possesseur soit destiné à

succomber ; on peut même dire au contraire qu'étant donné lé système romain

sur la propriété, la Publicienne a été avant tout une armé créée pour pro-

téger la propriété vraie contre là propriété honorifique ; on sait que le

dominium subsistait dans la rigueur du droit lorsque la transmission, dans

certains cas et poui certains biens, n'avait pas été accompagnée dès formes

requises; c'est ainsi que la simple tradition d'utiè res inancipi laissait le

Iradens propriétaire ex jure Quirilium et Se donnait à Yàccipiens que la

propriété bonitaire ; celùi=ci avait la chose in bonis, le droit rigoûreiix' M

lui reconnaissait que le titre d& dominus ; le droit Prétorien fit réagir le

fait et l'équité contré lés principes d'une législation trop formaliste ; il arma
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le bonitaire d'une action in rem, et grâce à une replicatio lui permit dans

la Publicienne de triompher même de Yexceptio jusli dominii invoquée par

le quiritaire. Contre ce dernier en effet le propriétaire qui avait la chose tn

bonis seulement se fut trouvé sans protection, et l'équité eût été violée; les

deux buts très-distincts de la Publicienne nous permettent d'énumérer rapide-
ment les personnes contre lesquelles elle l'emporte, et ce'n'est qu'à la suite,

de cet examen que nous connaîtrons vraiment les ressources du "possesseur ;

cette élude est le complément nécessaire de celle que nous avons faite de

l'interdit ulrubi et de Yactio furli.
136. —La règle en cette matière est que le possesseur in causa usuca-

piendi triomphe à moins qu'il ne se trouve en présence d'une situation préféra
ble à la sienne ; d'ordinaire cette situation sera celle du propriétaire et j'en-
tends par là d'abord le propriétaire quiritaire ; cependant il pourra arriver que
celui-ci soit repoussé et son exceptio uon admise, ce qui se présentera au

cas où il aurait lui-même livré la chose possédée, soit qu'il n'en eut trans-

mis que la propriété bonitaire, faute de formalités suffisantes, soit qu'il n'eût
été lui-même qu'un simple possesseur au jour de la tradition et qu'il eût

hérité ensuite du véritable propriétaire; il en serait encore de même dans le
cas inverse, où se trouvant être le dominus il eut hérité de l'aliénateur de la

chose; dans tous ces cas l'équité se refuse à ce que celui qui s'est engagé
à transmettre la propriété ou qui a succédé à une obligation de celte nature

puisse faillir à sa promesse; le principe et les exceptions seraient les mêmes
entre un simple possesseur de bonne foi et uu propriétaire quiritaire ; la

question devient surtout intéressante, si l'on met en présence deux posses-
seurs de bonne foi mus deux in causa usucapiendi ; assurément nous ne
les supposons pas ayant-cause l'un de l'autre, sinon il y aurait lieu surtout
au fonctionnement des interdits, et en tout cas la Publicienne garantirait,
suivant les principes appliqués ci-dessus, le succès à Yaccipiens contre le

tradens, ou à l'ancien possesseur contre le ravisseur ; la comparaison doit
donc s'établir entre deux possesseurs tenant la chose du même auteur, ou
même de deux personnes différentes ; dans le premier cas l'on fait triom-

pher celui qui le premier a été placé in causa usucapiendi, puisque le

précédent possesseur se trouve s'être démis en sa faveur de tous ses droits,
si restreints et si précaires soient-ils, sur la chose elle-même ; dans le
second cas force fut bien de donner raison au possesseur actuel, en vertu de

l'adage in pari causa melior estpossidenlis.
De sorte en résumé que si nous supposons le possesseur de bonne foi avec

justa causa dépouillé de la possession de la chose sans qu'il y ait eu vol et
désarmé dans l'interdit ulrubi, il pourra encore triompher s'il se trouve en
présence d'un ayant-cause postérieur de son propre vendeur^ tandis qu'il
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n'en serait pas toujours de même à l'égard des sous-acquéreurs de bonne foi
tenant la chose de celui qui se trouve lui en avoir enlevé la possession.

137. — Corrélativement au droit du possesseur de bonne foi de se faire

maintenir en possession, non pas eu égard à sa seule possession, mais dans le
but de s'assurer à tout événement le bénéfice de l'usucapion, se place le droit

d'acquérir tous les fruits qu'il perçoit au moyen ou à l'occasion de la chose

possédée. Cet effet est véritablement une conséquence directe de la bonne foi,
et fondé uniquement sur ce motif d'équité que celui qui a toutes justes rai-

sons de se croire propriétaire ne doit pas être constitué en perte sur ses pro-

pres biens par la revendication du propriétaire véritable, ce qui arriverait

infailliblement s'il devait rendre, soit les revenus qu'il a pu dépenser sans

qu'il subsistât dans son patrimoine un enrichissement équivalent, soit même

les fruits non consommés mais dont la valeur a' pu être dépensée d'avance.'

Aussi s'agissant de considérations fondées beaucoup plus sur la bonne foi

que sur la possession elle-même, il convient de remarquer que les conditions
*

exigées pour l'acquisition des fruits ne sont pas exactement les mêmes que
celles requises pour l'usucapion, que d'un côté, dès que la bonne foi existe

on se montre moins exigeant relativement aux autres conditions tandis que

l'acquisition devient impossible dès que celle-ci a disparu. Cette question
devient du reste absolument étrangère à la théorie possesoire elle-même ; il

nous suffit d'avoir indiqué cette conséquence sans que nous devions y insis-

ter davantage; nous nous contenterons de faire remarquer que la source la

plus féconde de revenus qui puissent être acquis par ce moyen en matière

mobilière est procurée par les esclaves et les diverses acquisitions dont ils font

bénéficier le possesseur de bonne foi, d'après des distinctions que nous n'avons

pas à indiquer.
138. — Nous signalerons en terminant les autres modes d'acquisition de la

propriété fondée sur la possession, comme la tradition et l'occupation; dans

le premier l'effet de transmission du droit résulte en premier lieu de la volonté

des parties, animus ; mais le droit romain ne put admettre que la propriété

pût exister sans que l'élément de fait qui en est la traduction extérieure et

la manifestation matérielle eût été réalisé ; et lorsqne la chose est nullius,

quand il n'y a plus de droit supérieur à respecter, l'état de fait subsistant

seul, la possession devient alors immédiatement et par elle seule le droit

qu'elle figurait et qu'il est dans l'harmonie des choses et dans le voeu de la

loi romaine de séparer du fait le moins possible ; c'est ce qui se réalise par

l'occupation. Molitor (1) cite encore parmi les effets plus ou moins directs

de la possession, le droit de légitime défense qui appartient au possesseur

1. Molitor. L. 24.
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dont on attaque la possession (1); la règle déjà citée : In pari causa

melior est conditio possidenlis, et le droit de rétention qui appartient au

possesseur, lorsqu'on lui demande restitution d'une chose au sujet de laquelle

il a fait des dépenses utiles.

139. _ Tous ces effets et conséquences indirectes, dont le rapport avec la

possession a été d'ailleurs fort discuté (2), et que nous avons dû citer pour

mémoire seulement, s'appliquent sans distinction que la chose soit ou non

mobilière Cette énumération était nécessaire pour compléter l'ensemble de la

théorie possessoire, elle n'ajoute rien au développement des idées qui ont do-

ominé cette étude ; nous croyons donc avoir suffisamment démontré que la pos-

session avait été envisagée uniquement au point de vue de la propriété, soit

en vue du maintien, de la garantie, de la défense de la propriété actuelle, soit

à celui de l'acquisition, de la facilitation delà propriété virtuelle et par suite

eu égard à la stabilité de la propriété en général. Appliquant ces idées aux

meubles, nous avons constaté que le système romain s'y était adapté sans

aucune distinction de parti pris ; sans aucune idée préconçue d'infériorité

relative, qu'il s'était plié seulement aux modifications exigées par la nature

des choses. Cette analogie a été partout frappante en matière d'acquisition et

de protection de la possession des choses mobilières; faite à l'image de la

propriété, celle-ci devait être modelée sur l'exercice de ce droit souverain, et

sans autre considération.

Nous avons vu que le droit romain ne chercha qu'une seule chose, savoir

quel était le rapport normal du, propriétaire et des meubles qui lui appar-
tiennent. Depuis, un double courant parti de deux points différents, mais qu i

aboutit à un système unique, vint modifier la théorie romaine en cette ma-

tière ; le premier dérivait de cette idée que dans une société où le pouvoir
était fondé sur la possession de la terre, la fortune mobilière ne réclamait plus

qu'une attention distraite; en raison de son infériorité relative, on lui fit

l'honneur de lui réserver, en plusieurs matières et notamment à propos des

successions, l'application des notions simples du droit naturel tel que les

Romains l'avaient compris et pratiqué ; on jugea d'ailleurs indigne d'appli-

quer à la fortune mobilière, restreinte il est vrai par certaines immobilisations

fictives, aucune protection spéciale ; le second courant n'avait plus pour point
de départ une idée d'infériorité politique, mais s'appuyait, comme la théorie

romaine, sur la nature même des choses mobilières; remarquant leur faculté
de transmission rapide, "impossibilité d'en suivre la trace et par suite de
s'assurer des droits exacts du vendeur de meubles, on arriva en celte matière

L G. L. d, § 27 (42-16).
2. G. Savignyet Molitor. loc. cit.
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à supprimer le délai d'attente accepté par les Romains, et d'un seul coup on

réalisa le voeu de la loi de mettre le fait d'accord avec le droit ; de là cette

maxime : En fait de meubles possession vaut titre. La possession de bonne

foi d'un simple meuble corporel devint en principe équivalent 'à la pro-

priété. Assurément il y avait à cette hardiesse une nécessité économique

réelle, mais nous ne sommes pas absolument sûr qu'ici même on ne fût

allé encore quelque peu au-delà de ce que réclamait la nature des choses,

dégagée de toute idée extrinsèque quelconque. Il nous semble donc

que le droit romain avait bien véritablement traité les meubles et la

fortune mobilière en général avec cet esprit d'égalité relative, qui n'est pas

incompatible avec les diversités naturelles, mais qui sait respecter tous les

droits, quelque inférieure que soit l'importance de la chose qui en est l'objet,
et que nous avons signalé comme étant l'idée fondamentale du système
romain et comme devant être la directrice de ses applications diverses.





DROIT FRANÇAIS

DE L'ALIENATION DES VALEURS MOBILIÈRES

Par les administrateurs du patrimoine d'autrui.

INTRODUCTION

1. — La fortune mobilière se trouvait à Rome concentrée dansjes mêmes

mains que la grande propriété territoriale ; ce qui en formait l'élément prin-

cipal, les esclaves, étant-attachés surtout à la culture de la terre, devenaient

comme une dépendance du sol qu'ils avaient charge de faire fructifier. Il n'en

est plus de même dans nos sociétés modernes ; l'esclavage a disparu. Le tra-

vail est libre ; mais c'est encore lui qui, sous une forme représentative toute

nouvelle, compose la-plus grande masse des fortunes privées; les bénéfices

qu'il sert à réaliser, les espérances qu'il fait concevoir ont pu faire l'objet

d'appropriations individuelles et donner lieu à de véritables droits de créance

qui, par leur facilité de négociation, divisent à l'infini et répandent jusque
dans les bourses les plus modestes, les richesses qui n'étaient autrefois

l'apanage que de quelques privilégiés ; ie crédit, dont le travail est la base,
ne s'adresse plus à quelques rares capitalistes, mais au public tout entier ;
et chacun, pour une part modique, peut acquérir les droits d'un prêteur et

en même temps, on peut le dire, ceux d'un propriétaire, libre de céder

son droit et d'en tirer profit comme de toute autre marchandise. Ces droits

de créance qui peuvent avoir à la fois la fixité de la propriété immobilière

et la mobilité de l'argent qui passe d'une main à l'autre, qui subissent, avec

une si extrême sensibilité, la loi de l'offre et de la demande et donnent à

chaque patrimoine une physionomie variable et susceptible des tiansforma-

tions les plus diverses, forment ce qu'on appelle aujourd'hui les valeurs mo-

bilières : elles se sont présentées comme une conséquence du travail affran-

Saleilles dO
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chi et réhabilité ; le riche de l'antiquité participait au travail par ses esclaves

et celui d'aujourd'hui par ses capitaux. Et comme le travail s'applique de

plus en plus à mille objets divers, que le commerce et l'industrie en for-

ment une des branches lés plus fécondes, il s'en suit que la fortune mobi-

lière a cessé d'être la dépendance ordinaire de la propriété foncière ; elle en

est désormais distincte ; elle est devenue tout au contraire l'élément princi-

pal des plus humbles patrimoines ; son accroissement a pu conduire sinon à

une répartition plus égale des richesses, du moins à une participation plus

facile de tous au bien être matériel et aux jouissances légitimes de la vie.

2. — Aussi, n'est-il pas étonnant que ce développement, et celui surtout

des valeurs mobilières, aient atteint leur plus extrême limite après la rédac-

tion même du Code civil. Les temps troublés dont ce monument législatif

marquait le terme, avaient été aussi peu favorables à l'industrie qu'au crédit

public ou privé. Les valeurs mobilières étaient rares à cette époque ; elles

avaient déjà subi plus d'une catastrophe et nul ne pouvait prévoir alors le

sort qui leur était réservé. Aussi, à l'exception de l'article 529 qui fait allu-

sion à ces sortes de droits pour en déterminer la nature et assigner leur place
dans la distinction des biens, on peut dire que le Code civil use à leur égard
d'une réserve qui a pu paraître à quelques-uns l'expression d'un oubli

systématique. Ce silence devait être dans la suite la source de difficultés

nombreuses. Dévâit-il conduire à l'assimilation complète des meubles incor-

porels aux autres objets mobiliers, fragiles ou périssables ? Les valeurs mobi-
lières allaienUëlles subir encore l'effet de l'ancien adage, vilis mobilium

possessio ? Nedevaient-elles donc, en dépit delà place importante qu'elles
tiennent aujourd'hui dans les fortunes privées, ne participer à aucune des

garanties qui entourent là propriété immobilière? La question revient à sa-
voir si, à l'égard des valeurs et à tous points de vue, le Code a entendu

maintenir, ou plutôt aggraver encore, l'infériorité des biens meubles vis-à-
vis de la propriété territoriale. Nous avons choisi pour la résoudre le point
de vue qui nous a semblé le plus caractéristique, Celui de l'administration
du patrimoine d'âulrui.

3. — Tout en tenant compté des nécessités d'une libre gestion, la loi
devait en pareil cas sauvegarder avant tout les droits de celui dont'les inté-
rêts sont confiés à des mains étrangères ; ses mesures de protection allaient
varier avec l'importance relative qu'elle attacherait à chacun des droits com-
posant le patrimoine ; aussi devions-nous trouver là le critérium le plus sûr
pour savoir en quelle estime elle pouvait tenir les valeurs mobilières et quelle
place exacte leur était faite dans notre système législatif.

^
4. — Ce fait de l'administration pour autrui peut résulter avant tout

d'un mandai conventionnel donné par le propriétaire lui-même. Il se pré-
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e le plus souvent par suite d'une sorte de mandat légal dont sont in-

is certains administrateurs substitués au propriétaire : les situations où

it se produit peuvent se grouper sous quatre chefs principaux. Le premier

ipe se réfère à une idée de protection à laquelle se rattache l'une des pré-
tives les plus essentielles de la société, la protection des incapables et,-
; ajouterons aussi, celle des absents. Dans le second il n'est plus question

roléger le propriétaire lui-même, mais de proléger contre lui ceux dont il

avoir le gage entre les mains ; celle catégorie est surtout représentée
l'héritier bénéficiaire qui, bien que propriétaire, n'en est pas moins un

linistrateur dans l'intérêt d'autrui ; autour de lui nous placerons les dif-

nls liquidateurs chargés de gérer la succession dans l'intérêt des créan-

3 du défunt ; enfin ce groupe devra comprendre également un autre

iriétaire dont l'administration peut êlre entravée par le droit éventuel

itrui, celui qui reçoit des biens donnés ou légués à charge de substilu-

. Le troisième groupe se réfère moins à une idée de protection qu'à un

sme de subordination se rattachant à la constitution de la famille, il

i trait aux droits qui peuvent appartenir au mari sur les biens de sa

me. Eufin dans le quatrième groupe rentreraient les cas si nombreux où

patrimoine commun ou affecté à certaine destination spéciale, se trouve

ié à un ou plusieurs administrateurs; mais ces dernières hypothèses
t la plupart réglées par des lois spéciales qui se rattachent plus particu-
ment au droit administratif ou au droit commercial, nous avons dû en

iger l'étude afin de nous borner à l'ensemble du droit civil privé.
'. — Tels sont les différents administrateurs dont nous aurons à nous

per; ils ont chacun des fonctions différentes; et par suite leurs pouvoirs
«uvent êlre identiques. Mais une idée commune domine ces situations

rses; c'est que ces administrateurs ont tous une même mission, conser-

et faire fructifier le patrimoine qui leur est confié ; non-seulement le con-

:r dans sa valeur abstraite, mais également, et, autant que celte der-

i ne doit pas en souffrir, lui garder sa physionomie propre et par suite

icler les intérêls de convenance spéciale que le propriétaire peut attacher

acun des biens pris individuellement et considéré dans sa nature pro-

Donc le droit des administrateurs n'est pas absolu ; tel est le principe.

où est la limite exacte de leur droil? telle est la difficulté.

— Pour la plupart de ces administrateurs le Code a énuméré certains

qui leur sont permis, certains autres qui leur sont interdits; nous

is nous demander où puiser les éléments de décision pour ceux qu'il a

:s sous silence. Il a semblé facile de raisonner par analogie d'après la na-

même des actes spécialement énumérés ; et la doctrine, tirant de ces

cations diverses une théorie générale, qui d'ailleurs semble bien consa-
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crée par le texte fondamental de notre matière, l'article 1988, a classé tous

les actes relatifs à la gestion d'un patrimoine sous ces deux catégories :

actes d'administration, actes de disposition. Les premiers comprendraient

lous ceux qui n'ont d'autre but que la conservation et le rendement des biens ;

ils seraient permis aux administrateurs pour autrui. Les seconds seraient tous

ceux qui constitueraient une aliénation ; c'est-à-dire qui auraient pour effet

de faire sortir un droit du patrimoine, sans qu'il y ait à considérer le résultat

final, avantageux ou non, de l'opération, ni l'équivalent qui a pu être

acquis en retour : de pareils actes seraient en principe complètement interdits

aux administrateurs pour autrui.

7.. — Cette distinction est exacte en soi ; elle répond sans aucun doute à

une préoccupation du législateur, et peut expliquer certaines décisions du

Code ; mais elle ne constitue pas une théorie législative nettement adoptée
et suffisamment précise pour trancher toutes les difficultés de la matière.

Deux exemples suffiront à le prouver et pourront en même temps faire

comprendre comment, malgré l'antinomie réelle qui existe entre les mots

aliénation et administration, nous avons pu nous poser la question de savoir

si un administrateur pouvait avoir le droit d'aliéner certains biens. Le

Code en effet défend expressément à certains administrateurs légaux, même

investis de pouvoirs très-élendus, un acte qui de l'aveu de tous ne coD^promet
l'existence d'aucun droit et ne renferme aucune aliénation, qui n'est en

somme qu'un acte d'administration, les baux à long terme (art. 1718). Au

contraire il leur permet, Ou plus exactement il leur impose, certaines aliéna-

lions, comme celle des meubles périssables (art. 452), qui par suite se trou-,
vent rentrer dans la catégorie des actes d'administration. Il y a donc certaines
aliénations permises aux simples administrateurs : celle des valeurs mobi-
lières est-elle de ce nombre? Telle est la question que nous nous proposons
de résoudre.

8. — Si les textes positifs nous font défaut ou à peu près, c'est donc d'a-

près l'esprit de la loi, d'après surtout le caractère économique des valeurs mo-
bilières el la nature même de l'acte qui en opère la transmission, que nous
devrons chercher les éléments d'une solution. C'est assez dire que c'est là
une de ces questions que le Code avait peu prévues, et sur laquelle la juris-
prudence, investie en quelque sorte du rôle que jouait aulrefois le préteur
romain, a dû poser les principes et combler les lacunes de la loi. Ce n'est

pas sans quelques tâtonnements et quelque contrariété de décisions qu'elle est

parvenue à établir un système; et encore celai- ci, faute de vues d'ensemble,
semble-l-il être une réunion incohérente d'expédients appropriés à chacune
des administrations pour autrui, plutôt que le résultat d'une théorie générale

'

fondée sur des principes juridiques déterminés avec précision. Cependant ce



— 145 — .

ne sera pas un des côtés les moins instructifs de cette étude, que de suivre celte

jurisprudence dans ses recherches consciencieuses el de constater les pas mar-

qués par chacune de ses décisions. Enfin, c'est là une de ces questions où la

pratique, interprète des besoins qui se font jour et gardienne vigilante des inté-
rêts qui lui sont confiés, a le droil défaire entendre de légitimes réclamations;
et un jour vient où devant ces deux voix si puissantes, celle delà jurisprudence
qui hésite devant les traditions et celle de la pratique qui demande les réfor-

mes, le législateur n'a plus qu'à constater le progrès accompli et à prononcer
désormais en toute connaissance de cause. C'est ainsi que sur un des points
les plus importants, notre question a déjà reçu les honneurs d'une solution

législative; et d'autres décisions analogues sont à l'étal de projet au sein du

parlement. Quoi qu'il en soit, pour les points non encore éclaircis, une seule
méthode d'investigation peut guider nos recherches : étudier en elles-mêmes
les valeurs mobilières; ce qu'elles ont été dans le passé et ce qu'elles étaient
à l'époque de la rédaction du Code.

9. —
Après avoir examiné ce premier terme de la question, nous devrons

ébaucher, à l'aide des principes qui dominent celle matière, une théorie gé-
nérale des pouvoirs d'administration ; le terrain que nous choisirons pour
cette étude sera celui du mandat conventionnel conçu dans les termes géné-
raux. C'est là que le Code a posé la seule règle qui puisse nous guider dans

la suite ; et d'ailleurs comme les différents mandats légaux se rapprochent
autant que possible de celui qui serait censé donné par le propriétaire ou les

intéressés eux-mêmes, il s'en suit qu'ils exigent tous une certaine interpré-
tation de volonté plus ou moins semblable à celle dont le mandat convention-

nel conçu en termes généraux impose la nécessité. Après avoir étudié la ques-
tion sous sa forme abstraite, nous n'aurons plus qu'à en rechercher les ap-

plications aux différents cas de mandat légal el à déduire les règles spéciales
à chacune de ces situations. Le plan de cette étude se trouvera ainsi tracé

de la manière suivante :

CHAPITRE 1. —
Historique et régime des valeurs mobilières d'après le

1

Code civil.

CHAPITRE II. —De l'aliénation des valeurs mobilières par le mandataire

conventionnel investi d'un pouvoir général d'administration.

CHAPITRE III. — Pouvoirs des administrateurs légaux institués pour la

protection des absents et des incapables.

a. — Envoyés en possession provisoire des biens de l'absent.

6. — Tuteurs (loi du 27 février 1880).

y.
— Père administrateur légal des biens de ses enfants mineurs.

S. — Administrateur provisoire nommé en vertu de la loi du 30 juin 1838 x

sur les aliénés.
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CHAPITREIV. — Propriétaires réduits au rôle d'administrateurs dans l'in-

térêt d'autrui, et pouvoirs des différents liquidateurs d'une succession,

a. — Administrateur provisoire de la succession.

6. — Héritier bénéficiaire.

Y- — Curateur à succession vacante.

5. — Exécuteur testamentaire.

e. — Grevé de substitution.

CHAPITREV. — Pouvoirs du mari administrateur des biens propres de
sa femme.

a. — Sous le régime de communauté légale ou conventionnelle.
6. — Sous le régime exclusif de communauté.

Y- — Sous le régime dotal.

Législation comparée et conclusion.



CHAPITRE I

HISTORIQUEET RÉGIMEDES VALEURSMOBILIÈRESD'APRÈS LE CODECIVIL

SECTIOM I

DES VALEURSMOBILIÈRESEN ANCIENDROIT

a. — Leur origine el leur développement au point de vue

•industriel et financier.

10. -— Le mot valeur, dans son acception abstraite et scientifique, dési-

gne le pouvoir qui appartient à une chose d'être acquise comme équivalent
d'une autre. Il suppose donc un échange à intervenir el indique l'utilité

comparée des choses entre elles; il réveille immédiatement l'idée de circula-

tion ; il n'est pas étonnant qu'à un point de vue concret ce' mot ait été em-

ployé pour désigner les droits représentés par des titres facilement négociables.
Dans ce sens très étendu, tout titre représentatif d'un capital mobilier ren-

trerait dans ce qu'on appelle les valeurs mobilières; ce terme s'appliquerait
ainsi à tous -les droits de créance et plus spécialement encore aux effets de

commerce, lettres de change, chèques, billets à ordre. Mais dans un sens

plus restreint ce terme comprend seulement les inscriptions de rente sur l'Etat

et les titres représentatifs des actions et obligations émises par les sociétés

commerciales ou industrielles, ce que l'on appelle aussi les valeurs de Bourse.

C'est sous cette dernière forme seulement que se font les placements de la

plupart des capitalistes, c'est elle que revêt aujourd'hui en grande partie la

fortune mobilière ; sous cette forme enfin que se pratiquent les spéculations
considérables qui occupent aujourd'hui une place si importante dans nos

moeurs et qui ramènent, presque à périodes fixes, des désastres toujours
aussi pompeusement annoncés qu'aveuglément encourus. C'est aussi dans

ce sens restreint que nous entendrons le terme générique de valeurs mobi-

lières.

11. — Ces effets mobiliers rentrent dans une catégorie de droits plus

nombreux cl désignés sous le nom de meubles incorporels; elle se complète
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alors des droits de propriété littéraire, artistique et industrielle et de ce que

l'on appelle les charges ou offices, et les fonds de commerce. C'est à dessein que

nous avons écarté tous ces droits de notre étude ; leur nature même les sépare con-

sidérablement des droits de créance négociables ; ce sont au contraire des biens

ayant un caractère presque immobilier et il semble que ce soit par un abus

de généralisation que le Gode ait dû les ranger parmi les meubles. Mais le Code

ayant presque partout soumis aux mêmes règles tous les meubles incorporels ;

il nous arrivera souvent déparier de ceux-ci en général, les solutions applica-

bles à tous devant êlre admises à l'égard des valeurs mobilières proprement

dites. Il nous suffii d'avoir précisé ce que nous entendons par cette dernière

expression ; il nous reste à faire comprendre l'importance économique de ces
'

droits d'origine récenle et l'espèce de révolution qu'ils ont apportée dans le

régime de la propriété eu général et dans l'assiette des fortunes privées.
12.—Les échanges primitifs n'ont guère porté, à coup sûr, que sur des

biens matériels et tangibles, pouvant procurer une utilité immédiate, comme la

plupart des objets corporels, meubles ou immeubles. Vendre, acheter de simples
droits de créauce, c'est déjà une opération juridique qui dénote une plus grande

pratique des affaires, un sentiment assez exact de la spéculation el déjà une

certaine hardiesse de faire, ou une plus grande confiance dans la solvabilité

des emprunteurs. Celte opération cependant n'apparaît guère au début que
comme le pis-aller des créanciers à bout d'espérances, et le moyen à peine
avouable des spéculateurs véreux qui se font à la place d'autrui les exécu-

teurs des débiteurs malheureux. Cette idée primitive de la cession de créance

l'a marquée d'une estampille qu'eHe porte encore aujourd'hui presque dans

toutes les législations, et qui seule "peut expliquer .les entraves que ces derniè-
res oui apportées à son développement. Un cessionuaire de créauce, c'est un
exécuteur des hautes oeuvres; on lui livre le débiteur; à lui d'en tirer le

plus possible et toute besogne lui paraît bonne. En uu mol, c'esl un vilain
homme : tel est le préjugé qui a longtemps subsisté et qui porte encore .ses
traces.

13. — On comprend qu'ainsi envisagée sous ce côté peu flatteur, la ces-
sion de créance ait permis aisément aux jurisconsultes romains d'aller sans

scrupule jusqu'au bout de leur logique inflexible. Le droit de créance,
disaient-ils, esl un rapport qui lie entre elles deux personnes déterminées,
l'une ayant le droit d'exiger de l'autre un certain service ou une certaine
prestation. Si donc l'un des deux tenues vient à changer, le rapport, primitif
disparaît; il naît un droit nouveau, l'autre s'est éteint; la créance ancienne
sera remplacée par une nouvelle, mais elle n'aura pas été transmise. De là
sont nés tous ces détours ingénieux imaginés dans la suite pour parer aux
inconvénients de la delegalio primitive. Le cessionuaire de créance devint



— 149 -

d'abord le mandatai!'» du cédant à l'effet de poursuivre le débiteur et de

garder pour lui-même le profit de son action (procuralor in lilem). Mais

l'ancien titulaire était resté le maître de son droit et libre de l'éteindre ou

d'en disposer au détriment du cessionnaire; le préteur permit alors à ce

dernier de lier les mains du débiteur lui-même par une signification (denun-

tialio) qui l'obligeait à ne se libérer qu'envers le nouveau titulaire, et à ne

rien faire qui pût compromettre le droit qui avait fait l'objet de la procura-
lio. Enfin l'acheteur de créances cessa définitivement d'être un mandataire

le jour où le préteur lui eul cédé les actions utiles qui lui permirent d'exercer

véritablement le droit primitif de l'ancien créancier. Tout ce long tra ail de

jurisprudence prétorienne n'avait pas eu d'ailleurs d'autre but que de rendre

possible le simple transport des créances ; l'idée n'était pas venue de consi-

dérer ces dernières comme une marchandise destinée à circuler, à se vendre

au cours du jour, d'après les fluctuations de la loi de l'offre el de la demande.

14. — Ce n'çst pas cependant que les banquiers Lissent défaut dans la

société antique ; mais si nous voulons chercher quelque chose qui paraisse se

rapprocher quelque peu de nos institutions modernes de crédit, ce n'est pas
vers les changeurs romains qo'il faut porter nos regards ; le droit romain

ne sut jamais sous ce rapport se dégager de son formalisme rigoureux ; pas

plus que dans celte société le travail industriel ni le commerce ne purent se

soustraire à la défaveur qu'avait laissé peser sur eux leur origine servile. Les

ancêtres de nos grandes maisons de banque moderne ne sonl pas à Rome;

ce sont ces tpaxeÇitai établis en plein vent, sur Yagora des grandes cités de

.la Grèce el surtout de l'Asie-Mineure.

15. — Les Grecs, peuple actif, hommes d'affaires, gens pratiques, établis

dans un pays maritime, hardis et aventureux, portèrent le commerce dans

toutes les parties du monde. De ces relations multiples avec les peuples étran-

gers devait naître l'échange des monnaies ; dans tous les ports, les changeurs,

trafiquants d'assez bas étage d'ailleurs (ap-(opz[xoi6oi ou -/.OXÀUSK7-<X'.),avaient

établi leurs comptoirs ; autour d'eux se réunissaient les marchands ou les

oisifs en quête de nouvelles commerciales. Au-dessus de ceux-ci se plaçaient

les gros capitalistes (Saveio-rai ou lov.iazai) qui faisaient valoir leurs fonds en

les prêtant soit à l'agriculture, soil surtout au commerce maritime; et enfin

les trapézites, qni étaient de véritables spéculateurs sur les matières d'or et

d'argent; comme nos grandes maisons de banque,, ils concentraient entre

leurs mains les fonds disponibles, servaient aux déposants un léger intérêt,

fournissaient au commerce les capitaux dont il avait besoin ; ils servaient

de correspondants à leurs clients ; faisaient des avances sur gage, et un juris-

consulte, M. Caillemer, a pu croire que les Athéniens avaient connu la

lettre de change, ou tout au moins le chèque. Il nous reste un souvenir
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fameux de ce mouvement financier et commercial dans le plaidoyer de

Démoslhènes pour Je banquier Phormion (1). Nous y voyons que les

tparcÇiTat formaient entre eux de petites sociétés restreintes (.2) ; et il est

-certain qu'ils avaient acquis bien vile le rang que donne la richesse, et

l'influence qui appartient chez les peuples libres à quiconque contribue à la

prospérité matérielle de l'État. Leur profession était respectée et librement

exercée.sous le contrôle de l'opinion publique toujours en éveil et sous l'au-

torité des lois.

16. — Tout autre fut la situation des banquiers romains. Héritant

d'une fonction jadis remplie par les esclaves el les affranchis, depuis presque

toujours occupée par des Grecs ou des étrangers, ils bénéficiaient de tout le

mépris qu'éprouvait pour les affaires d'argent un peuple guerrier et agricole,

qui avait longtemps souffert de l'usure et n'avait jamais conçu pour le tra-

vail manuel de l'ouvrier des villes qu'une défaveur marquée. En but aux

sarcasmes des salyriques, à la haine des gens besogneux, ils subissaient plus
encore les entraves d'une législation étroite et jalouse, faite pour un petit peu-

ple, admirablement combinée pour le développement du droit civil, mais

fermée aux étrangers et incapable de se plier à toutes les exigences des rela-

tions commerciales.

D'ailleurs ces petits banquiers romains ne nous apparaissent guère au

début avec le prestige et l'ampleur qui appartiennent aux grands promo-
teurs du commerce. Ce sont uniquement de petites gens faisant le trafic de

prêteurs d'argent, des usuriers, établis en plein vent dans les échoppes qui en-
touraient le forum ; leur comptoir est le rendez-vous des débauchés, des

courtisanes et des fils de famille en quête de ressources ou de bonnes for-
tunes. M. Ch. Pilelle (3) nous les représente comme les dignes précurseurs
des Juifs du moyen-âge, pratiquant l'usure sur une haute échelle et parfois
s'enfuyant du forum avec les valeurs qui leur étaient confiées (4). De tels

portraits ne devaient avoir rien d'exagéré à l'époque de la Rome Républi-
caine et aux débuts de l'Empire. Il faut croire cependant que plus tard, et
surtout au Bas-Empire, la profession des argentarii avait pris une impor-
tance presque considérable. Ils forment alors une association (collegium),
réglementée comme l'étaient alors tous les corps de métier ; ce sont eux qui
sous Théodose sont chargés des émissions de numéraire ; el ils parviennent
sous Justinien à faire abroger la loi qui leur défendait comme à tout com-

1. GeorgesPerrot. Rev. des Deux-Mondes,1873. Caillemer. Les antiquités juridiquesd'Athènes.Lettresde changeel contratsd'assurance. In-8», 1819. AlbertDesjardins. Les
plaidoyersdeDémoslhène,1802.

2. Démosth.Contr. Dyonisod.§ 1 Conlr. Timothé. § 31. Contr. Phormion, § 8.
3. Rev.des deuxMondes,1861.
4. Plante, Curcul.act. 3, §l,acl. 4, L. 2. Mostellaria,act.5, L.2. —Horace,1, sat. 2,16.
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merçant, l'entrée des offices, même provinciaux (1). Le prêt, à intérêt et les

dépôts irréguliers formaient leurs principales opérations; cette dernière avait

même été favorisée par la création d'un privilège spécial accordé au déposant
au cas de faillite de Yargentarius (2). De plus le droit romain s'était dé-

parti de ses rigueurs en introduisant à leur profit, peut-être exclusif, cer-

taines institutions et quelques contrats spéciaux, tels que le receptum, inspiré

par l'idée qui a donné naissance à nos comptes courants, et la compensa-
tion dont nous parle Gaïus dans son quatrième commentaire au para-

graphe 63. Cette dernière qui obligeait les banquiers à réduire à une seule

poursuite les actions diverses qui pouvaient être nées entre eux et leurs

clients, était peut-être née, comme Yexceptio non numeratoe pecunioe,
d'une pensée de défiance contre les argentarii (3). Nous pourrions ajouter
comme fréquemment employé par les banquiers un contrat d'une nature

restée obscure, que les commentateurs nomment pariatio (4). Ce serait une

sorte de compensation conventionnelle et non plus forcée ; elle pouvait
exister entre toutes personnes dont l'une d'elles ouvrait un compte à l'autre

en convenant que la balance constituerait un reliquat. Nous ne parlerons pas,
sur le foi de quelques passages des lettres de Cicéron à Atticus, de ce que

quelques interprètes un peu hardis ont appelé du nom de lettre de change (5) :

Polhier a montré qu'il était question seulement d'un double mandat dont la

combinaison n'avait rien de commun avec nos effets de commerce (6). Enfin

quand nous aurons dit que les argentarii s'associaient fréquemment et que
le droit romain avait déclaré la solidarité née de plein droit de l'engagement
d'un seul des associés, nous aurons à peu près tracé les traits généraux de la

physionomie des affaires de Banque à Rome et à Constantinople, au temps

du Bas-Empire.
17. — Toutes ces négociations sans doute offraient des ressources au

petit commerce, le plus souvent aux prodigues ; mais là s'arrêtaient les plus

hautes conceptions des financiers de l'époque. L'argent demeurait inactif :

le travail et l'industrie n'en profitaient .guère ; pendant ce temps l'agriculture

était délaissée et Pline pouvait lancer cet arrêt de mort : Latifundia perdi-

dere ltaliam I D'ailleurs le capital à peu près stérilisé devait toujours être

prêt à pouvoir être représenté à une échéance fixe, sinon à première réquisi-

tion; et l'exigibilité toujours rapprochée ne permettait que très difficilement

1. L. 12, Cod.12,58. L.l, Cod. 12, 35
2. M. May, 1873, Des argentarii dans le droit romain.

3. M. Pilette. Rev. histor. 1861, p. 12. M. Lair,De la compensation, p. 10.

4. Voët; adtit.compens. inprinc.
5. Cic. Lettre à Attic. L. 421, 542,545, 745.

6. Pothier. Trait, du Cont.de change, n° 6.
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plusieurs cessions de créance successives. C'est à peine si le créancier pri-

mitif el un premier ou deuxième cessionuaire pouvaient tirer profit de leur

droit en le cédant à prix d'argent ; le troisième atteignait le terme sûrement

el devait se charger de la réalisation effective. L'idée n'était jamais venue

d'un capital aliéné sans époque fixe de remboursement et destiné, sous la

réserve d'un simple fonds de garantie, à fournir à l'industrie des ressources

incessantes. On ne pouvait imaginer que le simple droit au remboursement

des fonds versés pût devenir une marchandise négociable, fournissant, par

suite d'achats cl de ventes successives, le moyen pour le créancier de loucher

à son gré le montant de sa créance, sans retrait de fonds pour le débiteur.

Une telle conception, qui fait du droil aux bénéfices annuels une marchan-

dise courante el du droit au capital une sorte de créance à terme dont l'é-

chéance est incessamment reculée, suppose chez les dépositaires des fonds

autre chose que des garanties personnelles de fortune et de moralité. Cela

suppose une production incessante ; le travail doit être à la base d'une telle

insliîution comme le fondement même du crédit qu'on lui accorde, et il doit

êlre à son couronnement comme le résultat fécond des ressources-accumulées.

Le travail, le sentiment des grandes entreprises, devient l'agent actif, le pro-
moteur qui montre la nécessité de bénéfices sans cesse accrus afin d'éviter le

retrait du capital.
18. — Cette idée que le droit Romain n'avail pas entrevue, que les Grecs

auraient peut-être réalisée, a été le fruit de l'esprit d'association qui féconda

la société du moyen-âge. Elle est sortie, comme la plupart des choses puis-
santes, non d'une théorie préconçue, mais d'un expédient de pratique. L'es-

prit d'association se trouvait alors merveilleusement secondé; les idées chré-

tiennes avaient développé les sentiments de fraternité; la nécessité de résister

aux puissants poussail les faibles et les opprimés à s'unir pour défendre leurs

intérêts; enfin le sentiment très vif de liberté qui animait les différentes
classes de la société au point de vue de leur indépendance réciproque, faisait

que chacune de ces petites associations était véritablement maîtresse chez
elle et pouvait devenir une force réelle.

19. —La communauté de vie el de biens se rencontre partout au moyen-
âge ; les maiumorlables se groupent et se reserrent, ils n'ont qu'un seul pa-
trimoine commun afin d'échapper au droit du seigneur sur les biens laissés

par chacun des serfs à son décès. Ces petites sociétés qui vivaient au même

pain, partageaient le même logis, les mêmes labeurs, s'appelaient des com-

parsonniers. Guy Coquille nous a laissé de ces communautés une description
patriarchale et louchante, dans un style où l'esprit de Montaigne perce à
travers la gravilé du jurisconsulte. Ces communautés ont survécu à toutes
les révolutions; et en 1840 M. Dupin retrouvait dans la Nièvre, en plein
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Morvan, une de ces vieilles familles, fortement implantée au sol, ayant son

chef, ses lois, ses constitutions, et plus fière de ses coutumes et de sa

longue existence que les plus grands seigneurs ne pourraient l'être de leurs

titres de noblesse (1). Les hommes libres comme les serfs vivaient souvent

aussi en commun et formaient des sociétés taisibles dont les membres héri-

taient des prémourants. Qu'est-il étonnant de voir dans une pareille civi-

lisation la communauté de biens s'établir entre époux, comme le résultat

naturel de la communauté de vie ? A côté de ces associations de famille, se

forment les corps de métier ; dès qu'une idée commune, ou qu'un même but

rapproche plusieurs individus, ils s'associent et deviennent une confrérie ;

les ouvriers s'organisent en corporations el chaque métier a la sienne. Enfin

quand le commerce s'étend, les maisons importantes s'associent entre elles

et fondent dès le xm° siècle les premiers types de nos grandes sociétés com-

merciales.

20. — C'est parmi les banquiers Florentins qu'il faut chercher surtout

cette vitalité puissante, celte fécondité d'invention, cette force d'association

qui a été l'honneur de celte République. Comme les TparaÇirat grecs, on

nous montre les banquiers Florentins assis sous de larges portiques ouverts,

le Loggie, ils occupent une longue rue près du Mercalo Vecchio, la via de

Tavolini (tables, comptoirs, c'est le même mol qu'à Athènes). Gomme en

Grèce, ils jouissent du même ciel clément qui favorise la vie en dehors ;

comme à Athènes, ils vivent au milieu d'un peuple ouvert à toutes les acti-

vités, amoureux de la richesse, en vue des arts surtout, et ne connaissant

pas de plus légitime noblesse que celle de l'esprit: mais aussi, ce qui n'exis-

tait plus à Athènes, ils ont affaire à un peuple grave et réfléchi en même

temps qu'ouvert aux choses de l'esprit; et sur celte population libre ce sont

eux qui régnent; les banquiers sont à la tête du gouvernement de la Signo-

ria : ces palais massifs et puissants, qui nous élonnent à la base par leur

masse imposante et en haut ravissent le regard par la délicatesse de leurs

frises et la grâce de leur couronnement, image de cette Italie guerrière dont

les révolutions mêmes les plus sanglantes n'avaient jamais défraîchi le sou-

rire el qui était alors le pays des idées puissantes comme des amoureuses

rêveries, ces palazzi étaient ceux des Bardi, des Peruzzi, des Corsini, des

Buonacorsi, les plus grands banquiers de l'Europe (2). Les livres de com-

merce de la grande maison des Peruzzi nous ont été conservés de 1292 à

1. Guy Coquille, 58. Questions sur les coutumes. — Voir les Bordelages, dans la Coût,

du Nivernais, 52^ Quest. sur la coutume —Lettre de M. Dupin à M. Etienne, de l'Aca-

démie française sur la communauté des Jault.

2. yillani. Lib. XI, 1.137, et XII, C. 54.
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1343, date où cette maison suspendit ses paiements (1). Nous pouvons y

étudier une à une chacune des opéralions auxquelles elle se livrait. C'était

une vaste société, ayant de nombreuses succursales dans toutes les places

de l'Europe et donl l'influence égalait la richesse. Au moment de la guerre

d'Edouard III d'Angleterre contre la France, le découvert des compagnies

Bardi et Peruzzi à son égard se montait à plus de 1,365,000 florins d'of (2).

L'une des formes de nos sociétés modernes existait déjà à cette époque, la

commandite. Elle avait commencé par le command de bestiaux ; le proprié-

taire fournit le troupeau, le fermier son travail et ses soins et tous deux

partagent' les revenus. Plus lard les capitalistes ont apporté leurs fonds aux

travailleurs chargés de les faire valoir, le principe est le même. Cette idée

devait être fécoude à une époque où le prêt à intérêt était prohibé en haine

de l'usure et par suite d'une interprétation forcée de l'Evangile. Transplan-

tée dans un pays comme la France où la noblesse ne pouvait se livrer au

commerce sans déroger, elle devait prendre un développement considérable.

21. — Ainsi donc dès le xvie siècle les sociétés en commandite régnent

partout en France comme en Italie. A ce moment depuis déjà près de deux

siècles la lettre de change esl connue (3), Les créances commerciales, à

l'aide d'un litre négociable, circulent de main en main comme de la monnaie

qu'on se passe : telle est la première apparition de nos valeurs mobilières;
la puissance de circulation est bien en effet leur premier caractère: le second

devait être la division du capital. Les tilres nouveaux représenteront non

plus une créance exigible à terme rapprochée, mais un véritable

droit de copropriété sur un capital social ; ce dernier divisé à l'infini se

trouvera représenté par toutes ces parts multiples, celles-ci pourront être

aliénées, et par suite de nouveaux associés se substitueront sans cesse aux

anciens, sans que la société se dissolve ou n'éprouve aucune influence de ce

mouvement qui se produit en dehors d'elle et sans l'atleindre. Jusque là ces
éléments n'apparaissent pas encore; M. Troplong a cru cependant découvrir

l'origine de nos actions sociales dès le xin 6 siècle (4). Une société s'était
fondée pour l'exploitation du moulin de Basacle, près de Toulouse; la va-
leur totale de l'usine avait été divisée en un certain nombre de parts, con-
nues sous le nom d'uchaux, et que l'on distribua entre tous les associés, ou

pairiers, dans la proportion de leur apport. L'adminislralion de l'entreprise
élail confiée à des syndics, appelés Bajuli et les bénéfices étaient partagés
entre les associés dans la proportion du nombre d'uchaux que chacun d'eux

1. Lesanciens banquiersFlorentins. L. Simonin,Rev.desDeuxMondes,l«fév. 18732. Michelet.Hisl. deFr. tom. V, p. 379-380et noie 1.
3. Pothier,coût,de change,g 6.
4. Troplong,Soeiélét,préfacep. LXXV.
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possédait. Quoi qu'il en soit de la valeur de celle assertion, il est certain

que dès le xv 8
siècle, quand les grands navigateurs nous eurent ouvert la

route des Indes, les compagnies qui se formèrent pour l'exploitation de ces
contrées nouvelles avaient leur capital divisé en actions. Sous le ministère de

Richelieu, en 1626, Louis XIII avait autorisé la compagnie de Saint-Chris-

tophle; en 1628, celle de la Nouvelle-France. Avec Colbert, Louis XIV va

fonder les nombreuses sociétés industrielles dont les produits ont été la gloire
de notre industrie nationale; et comme posséder une action, c'était êlre

associé et par suite commerçant, le roi permettra à la noblesse de devenir

actionnaire sans dérogeance. Lui-même el la famille royale donneront l'exem-

ple. Lors de la fondation de la compagnie des Indes Orientales, la cour

possédait pour 2 millions d'aclions (1). Le commerce allait à la conquête
du monde ; el Montesquieu pouvait admirer ces compagnies nouvelles fai-

sant corps dans l'État, sans que celui-ci en fût gêné, ni embarrassé (2).
22. —

Déjà, ij. est vrai, on avait pu pressentir tous les dangers de l'in-

novation ; l'engouement des prêteurs activé par des espérances inconsidérées,
il faut bien le dire aussi, la hardiesse de certaines entreprises à peu près

irréalisables, les obstacles nés de la concurrence étrangère, et plus encore

ceux qui venaient de la politique, avaient été la cause de désastres réels. La

spéculation commençait aussi à se donner libre carrière; le commerce des

actions devenait un jeu dangereux ; et aux catastrophes qui pouvaient ré-

sulter de la banqueroute des compagnies, s'ajoutaient les désastres particuliers

qui atteignaient les joueurs à chaque échéance. Enfin une forme nouvelle

de titres venait d'apparaître qui allait augmenter la défaveur que les actions

s'étaient acquise auprès des moralistes sévères et des jurisconsultes de vieille

roche.

23. — Nous avons vu que pour échapper aux formalités de la cession de

créances, on avait créé, sous le nom d'effets de commerce, des titres trans-

missibles par une simple mention au dos du nom du cessionnaire, sans

qu'il fût besoin de signification au débiteur. On voulut, ^'affranchir même

de cette formalité de l'endossement, el on avait créé vers la fin du xvi° siècle

des billets en blanc où ne figurait pas le nom du créancier ; le détenteur

n'avait qu'à inscrire le sien pour avoir droit au paiement. La cause de

l'engagement du débiteur n'était pas énoncée ; le billet portait ces mois très-

vagues « valeur reçue ». Aussi les fraudes pratiquées à l'aide de semblables

titres provoquèrent les arrêts de règlement des 7 juin 1611 et 26 mars

1624 qui les proscrivirent.

1. Voltaire : siècle de Louis XIV, p. 66.

2. Esprits des Lois, liv. 21. Ch. 21.
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Aux billets en blanc succédèrent les billets au porteur ; ils étaient déclarés
"

payables au possesseur quel qu'il fût et il devenait par suite inutile d'y

apposer aucun nom. Les mêmes abus reparurent, Vauban s'éleva for! contre

ces litres qu'il considérait comme un moyen de cacher sa richesse et de tirer

frauduleusement l'intérêt de son argent (1). Savary devait reprendre plus

tard les mêmes doléances. Cependant les transactions commerciales s'accom-

modaient fort bien de ces billets d'un nouveau genre ; aussi malgré un arrêt

prohibitif de 1650, les billets au porteur émis par des particuliers s'étaient

perpétués; ils ne disparurent qu'à la suite d'un édit de mai 1716, enregis-

tré le 23, qui les avait proscrits sous des peines rigoureuses. Mais tandis

que les billets au porteur émanant de simples particuliers, et par suite sus-

ceptibles de favoriser l'usure, disparaissaient de la circulation, d'autres bil-

lets en la même forme continuaient à subsister. L'État en effet avait déjà

depuis près d'un demi-siècle adoplé cette forme pour l'émission de ses em-

prunts. Tels étaient les billets de l'Hôtel des Monnaies, les billets des rece-

veurs généraux et autres billets d'État qui furent exceptés de la prohibition de

l'édit de 1716; ils. survécurent même à la ruine de la banque de Law et se

perpétuèrent jusqu'à la Révolution. Il nous reste donc à parler maintenant

de billets émis par le fameux financier dont nous venons de citer le nom.

24. — Celui-ci en était venu à se persuader que les métaux précieux ne

remplissaient que par abus le rôle d'agents de la circulation. Selon lui, la

monnaie par excellence, c'était le papier parce qu'il manque de valeur intrin-

sèque. « Il y a lutte perpétuelle, disait-il, entre les propriétaires des choses et

les détenteurs de l'argent. Les premiers font la loi aux seconds quand les

denrées et les marchandises sont rares ; ils la subissent, au contraire quand
elles deviennent communes. Cependant la justice el l'intérêt général veulent

que la valeur ou le prix des choses ne dépasse jamais la limite des frais de

production.'Or, il n'y a qu'un moyen pour atteindre ce résultat : c'est de
faire que la somme de la monnaie soit constamment en équilibre avec la

quantité des choses; hypothèse qui se réalisera du moment que l'on pourra
fournir, sur des garanties réelles, du numéraire à tous ceux qui en récla-
meront. Si la monnaie sous forme métallique, rend ce desideratum une chi-
mère, rien n'est plus facile que son accomplissement, avec la monnaie sous
forme de papier (2). » Comme application de sa théorie, il avait donc pro-
pose l'établissement d'une banque territoriale qui aurait mis en circulation
du papier ayant cours obligatoire jusqu'à concurrence d'une certaine porlion
de la valeur des terres du pays. Celle banque n'aurait donné et reçu que

1. Économistesfinanciers.Vauban,p. 84.
2. Law. Considérationssur le numéraire,Ch. VII.
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des billets; et, pour que la somme du numéraire ne devînt jamais supé-
rieure aux besoins, elle aurait repris la monnaie à litre de placement des

mains de tous ceux qui n'auraient pas trouvé à en faire emploi. De celte

manière, ajoutait-il, la monnaie ne sera jamais ni trop chère, ni trop à bon

marché, el le travail sera sans cesse en mouvement (1).
25. — Le régent avait été converti à ces idées, et le 2 mai 1716, Law

obtenait le privilège de créer une banque particulière. Le fonds de cette

banque fut de 6 millions divisés en 1,200 actions de 5,000 livres chacune.

Ces dernières étaient au porteur : c'est la première apparition dé litres de

celle nature émis par des compagnies et sociétés ; elle coïncidait avec l'édit

qui proscrivait les billets au porteur émis par les particuliers, si bien que
l'on put se demander si une idée de concurrence n'avait pas été l'origine de

celte disposition émanée du Palais-Royal. Le montant des actions fut fourni

un quart en argent et trois quarts en billets d'État. Le 10 avril 1717 un

arrêt du conseil ordonnait aux comptables publics de prendre le papier de

la nouvelle banque en paiement des contributions. Law s'adjoignit succes-

sivement diverses compagnies formées en commandites; en 1717 l'ancienne

compagnie concédée à Crozat et devenant la compagnie d'Occident; en

1719 enfin, celle des Indes Orientales qui allait former avec les précédentes
réunies en un seul groupe la fameuse société de la Banque-Royale.

Déjà l'engouement du public ne connaissait plus de bornes. De nouvelles

émissions jetèrent sur la place du papier en quantité considérable; et un

arrêt du conseil du 27 août 1719 apprenait au pays l'attribution du bail des

fermes générales à cette Compagnie et les offres faites par elle au roi de lui

prêter à 3 pour 100 d'intérêt la somme de 1500 millions destinée au rem-

boursement de la plus forte partie de la dette publique. Alors les émissions

nouvelles se précipitèrent, l'agiotage devint effréné. Ces nouveaux effets

prirent le nom de cinq-cenls, parce qu'ils avaient pour titre le certificat de

paiement de la somme de 500 livres que les acquéreurs étaient tenus de

verser en souscrivanl. Tout ce papier représentait un capital nominal de

300 millions dont l'agiotage devait élever la valeur à 12 milliards. A ce

momenl les spéculateurs habiles- commencèrent à vendre, il y eut encombre-

ment, les difficultés allaient se présenter. La lutte s'engagea entre la chimère

théorique que l'on voulut faire passer dans la réalité des faits et les fluctua-

tions de la confiance publique seule capable d'imprimer à la monnaie, métal

ou papier, sa bonne marque et son permis de circulation. Il fallait

arriver à proscrire en partie les monnaies d'or et d'argent. Alors les

réaliseurs prodiguèrent le papier en échange des terres, des maisons,

1. Eug. Daire. Coll. des écocom. Note sur Law.

Saleilles _, . . 4l
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des diamants. De son côté Law fit revivre les anciennes ordonnances

contre le luxe et prohiber les pierres précieuses. Enfin il fit poser la

dernière pierre du système par la déclaration du 11 mars jointe à l'arrêt

célèbre du 5 du même mois, qui attribuait une valeur fixe de 9000 livres

à l'action, et qui statuait qu'un bureau serait ouvert pour convertir à volonté

les actions en billets et les billets en actions. Il croyait ainsi avoir résolu le

problème, celte chimère, de pourvoir toujours la Société d'une somme de

monnaie qui ne fût jamais ni au-dessus ni au-dessous de ses besoins.

La monnaie devenait-elle trop abondante'? Elle irait à la banque se convertir

en actions. Était-elle trop rare? Ce seraient les actions qui iraient à la

banque se convertir en billets. Pour qu'il en fût ainsi, il ne fallait pas que la

monnaie conservât sa valeur intrinsèque, qu'elle fût d'or ou d'argent; ce

point avait élé tranché par la déclaration du 11 mars. Mais les actions

seules coururent à la banque Se transformer en billets. On en arriva, par un

édit du 21 mai 1720, à prononcer, pour le 1er décembre,-la réduction gra-
duelle de l'action à 5000 livres et des billets à moitié. Le système était

condamné, En résumé il avait été réalisé : 1° par l'édit du 28 janvier qui
forçait le cours du billet par tout le royaume;, 2° par celui du 5 mars qui
monétisait l'action ; 3° par la déclaration du 11 mars qui démonétisait l'or

et l'argent. On avait pu le juger à ses oeuvres; les désastres s'accumulaient.

L'édit du 21 mai fut rapporté à quelques jours d'intervalle; mais la

confiance était perdue. La nature des choses amena la chute du papier-
billet et du papier-action. Le retour complet à la monnaie métallique fut

décidé par arrêt du 10 octobre; La Catastrophe devait suivre de près.
26. -^-

L'application de ce système, qui n'était autre chose qu'une illu-
sion et une erreur économique, eut sur le sort des valeurs mobilières en

général une influence néfaste ; il lés discrédita. Law avait eu le double tort,
au point de vue juridique, dé leur attribuer un rôle pour lequel elles ne
sont point faites^ et, au point de vue de l'honnêteté publique, de les
faire servir à un métier auquel elles ne se prêtent que trop facilement.
L'action n'était devenue entre ses mains que le titre représentatif d'une
monnaie artificielle ; en lui attribuant une valeur fixe il n'en faisait autre
chose qu'un papier-monnaie portant intérêt naturellement et sans autre
forme de placement; il lui enlevait sa nature propre qui est d'être une part
sociale susceptible de toules les variations qui peuvent atteindre dans sa
valeur intrinsèque le capital qu'elles représentent. Ce dernier ne serait-il
autre chose que le sol même du pays, il n'en suivrait pas moins que les
actions foncièies dont il serait la garantie seraient exposées à toules les
fluctuations de la confiance publique, au gré des dépréciations dont la pro-
priété territoriale elle-même n'est pas exemple.
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De telles erreurs eussent été facilement réparables; mais ce qui l'était
moins ce fut le scandale de cet affolement financier qui fit sortir comme
de dessous terre tant de fortunes subites, dont le peuple des campagnes,
épuisé par une disette récente, condamné à un travail qui ne lui rapportait
ni bien-être ni profit, cherchait en vain la justification ou l'excuSe. Une
seule journée d'agiolage, une seule de ces scènes tumultueuses dont fut té-

moin l'Hôtel de Nevers, scènes à la fois tristes et grotesques, où une foule

singulièrement mêlée, faite de gentilshommes et d'ouvriers en rupture dé

journée, de femmes galantes et de petites bourgeoises âpres au gain, pré-
ludant par une débauche d'or à des jeux plus sanglants, une seule scène

de ce genre faisait plus pour la déconsidération du travail et l'abaissement

de la moralité que n'avait pu faire l'exemple des oisivetés les plus inutiles

ou celui des inégalités les plus injustifiées. Aussi, au milieu même de cette

fièvre de spéculation sans pudeur, une voix grave et austère s'était élevée

.pour plaider la cause de l'honnêteté publique, la voix du chancelier

d'Aguesseau. Après avoir vigoureusement flétri l'agioteur, cet homme d'or-

dinaire sans talent ni habileté, ce déclassé, celte épave des positions hono-

rables, cet incapable en un mot, qui se fail un jeu dès fortunes privées
el trouve son bénéfice dans les ruines qui s'accumulent ; après avoir stigma-
tisé tant d'élévations rapides et scandaleuses, il s'atlâque à la spéculation

elle-même, laquelle a pour but, dit-il, d'augmenter les besoins des hommes

par le fail d'accaparer toutes les valeurs d'une certaine espèce afin d'être

maître de la place et d'y exercer une espèce de monopole ; il examine en

jurisconsulte la nature même de l'opération ; il reproche au spéculateur

d'assumer en fait en sa personne deux qualités incompatibles, celle de ven-

deur et d'acheteur ; il déclare que ce que l'on nomme vente ou achat n'est

en somme qu'une loterie ou un pari ; que la vente, fût-elle sérieuse, si

elle a pour but la hausse ou la baisse des valeurs, est fondée sur une cause

illicite qui la rend radicalement nulle. Enfin il fait le procès à l'action

elle-même ; en soi ce n'est qu'une espérance, quelque chose d'incertain,

un papier comme on en donne aux jeux de hasard ; el il en arrive à con-

sidérer comme illégitime le fail d'acquérir et de posséder des actions même

avec l'intention de ne pas les vendre (1).

27. —Le chancelier avait écrit, il faut bien le reconnaîlre, sous le coup

d'une panique véritable ; el dans sa haine pour les excès où avait conduit

le commerce des valeurs mobilières, il avait perdu de vue et le rôle que ces

dernières étaient appelées à remplir et même leur véritable caractère juri-

dique. Aussi nous ne saurions mieux faire pour rétablir la vérité sur ce

1. D'Aguesseau. Mémoire sur le commerce-desactions. CËuv.t, X, p. 169.
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point et donner de ces sortes de biens une idée parfaitement exacte, que

de citer l'excellent passage de Melon (1) sur cette matière: c la circula-

tion des fonds est une des grandes richesses de nos voisins ; leurs banques,

leurs annuités, leurs actions, tout est en commerce chez eux. Les fonds de

notre Compagnie seraient comme morts, dans le temps que les vaisseaux

les transportent d'une partie du monde dans l'autre, si par la représentation

des actions sur la place, ils n'avaient une seconde valeur, réelle, circulante,

libre, non exigible, et par conséquent non sujette aux inconvénients d'une

monnaie de crédit, ei en ayant néanmoins les propriétés essentielles. » Puis

comparant l'action et le contrat de rente, il continue : « l'actionnaire reçoit

son revenu comme le rentier ; l'un ne travaille pas plus que l'autre et l'ar-

gent fourni par tous les deux, pour avoir une action ou un contrat, est

également applicable au commercé ou à l'agriculture. Mais la représentation
de ces -fonds est différente, celle de l'actionnaire, ou l'action, est plus cir-

culante, produit par là une plus grande abondance de valeurs, et est d'une

ressource assurée dans un besoin pressant et imprévu. Le contrat a des pro-

priétés d'un autre genre d'utilité; le père de famille ne peut laisser sans

danger des actions à des héritiers mineurs souvent dissipateurs ; il laisse

des contrats qui ne sont pas sujets au vol el dont on ne peut pas se défaire

de la main à la main. Ces contrats assurent et manifestent les biens d'une

famille, procurent du crédit et des établissements. Enfin il est bon qu'il y
ait en France ces deux espèces de fonds. » Il résulte de ce passage que les

actions étaient devenues rares en France, toutes les commandites avaienl

sombré dans le désastre financier ; le but de l'action s'y trouve admirable-
ment précisé, c'est de l'argent qui n'est pas stérile, il travaille dans le

portefeuille ; son caractère principal est fort bien dégagé : c'est un titre né-

gociable avant tout ; lout doit être sacrifié à sa puissance de circulation,
aussi concevait-on surtout les actions au porteur ; cela explique que l'action
fût meuble, quand la rente était immeuble, qu'elle ne soit pas considérée
comme ayant une assiette fixe et par suite regardée comme dangereuse entre
les mains des mineurs.

28. — Enfin nous ajouterons en terminant que la spéculation elle-même
a son utilité, sa nécessité même, dans une société industrielle el commer-
ciale. C'est elle, dit M. Cauwès (2), qui facilite le classement des valeurs
industrielles ; et elle est spécialement utile à l'Etat pour assurer le succès des
grands emprunts nationaux. On redoute que les opérations de Bourse n'ab-
sorbent et ne stérilisent une trop grande quantité de capitaux; mieux vau-

1. Melon.Essaispolitiquessur le commerce,p. 77.
2. Economiepolitique, t. 1« n° 647,in fin.
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drait assurément que les capitaux se portassent vers des emplois industriels ;
mais il faut remarquer que la spéculation sur les valeurs alimente indirecte-

ment les sociétés industrielles. Les capitaux vraiment stérilisés sont ceux

qui sont destinés à solder les différences des jeux de Bourse. »

29. — Quoi qu'il en soit cette réhabilitation des valeurs mobilières se fit

longtemps attendre. L'échec qu'elles avaient subi fut tel qu'elles ne purent
s'en relever avant la Révolution ; el les lemps qui suivirent furent moins

favorables encore à leur réapparition; elles faillirent même se trouver com-

promises à nouveau par l'émission des assignats, autre sorte de papier-mon-

naie, qui n'étaient au début que des bons sur les communes, garantis par
les biens nationaux, mais auxquels l'Etat assigna cours forcé, qu'il émit en

quantité de beaucoup supérieure au gage affecté, et qui finirent, leur crédit

perdu, par dégénérer en mandats territoriaux, emportant hypothèque, pri-

vilège et délégation spéciales sur tous les domaines nationaux.

30. —
Cependant au milieu même de ces embarras financiers, la dette

publique venait d'être reconstituée sur des bases nouvelles, et le crédit com-

mençait à renaître. Toules les renies et les différentes créances sur l'Etat,

formant alors la dette non consolidée, avaient été fondues en un seul et

même mode d'inscription, grâce à la création du grand livre de la dette

publique. Chaque créancier avail été muni d'un titre, déclaré négociable

par simple transfert et donnant droit aux intérêts annuels. Les rentes ne

devaient plus avoir d'autre valeur que celle fixée chaque jour par le cours

du marché (I). L'Etal y avait gagné de reculer à son gré, c'est-à-dire indé-

finiment, le remboursement du capital (décret des 24 août et 13 septembre

1793). Depuis la rente subit des variations nombreuse^. Après les événe-

ments de fructidor, le Directoire, à la veille d'une banqueroute, remboursa

une partie du capital en assignats dépréciés et décréta la formation d'un nou-

veau grand-livre sur lequel serait inscrit le tiers des intérêts dus par l'Etat,

sous le nom de tiers-consolidé. Cette sorte de concordai imposé aux créan-

ciers de la nation n'était pas fait pour rassurer la confiance, la rente baissa

de plus en plus. Elle se releva seulement au débul du Consulat, après la loi

du 30 venlôse an IX qui avait autorisé l'émission de nouvelles rentes perpé-

tuelles, au taux de 3 pour 100. Le crédit public était redevenu assez pros-

père lors de la rédaction du Gode civil.

31. — A ce moment d'ailleurs les Bourses de commerce existaient déjà;

tons les différents types de valeurs mobilières étaient connus ; il ne restait

plus rien à créer, mais à développer ce qui existait alors ; nous verrons com-

ment le code a pu faciliter ou retarder ce mouvement et quelle part a été

1. Buchère. Traité des valeurs mobilières. n° 74.
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faite aux valeurs mobilières dans nos lois modernes. Mais avant de passer à

celte étude, nous devons, après avoir suivi ces valeurs dans leur développe-

ment économique et financier, examiner la situation juridique qui leur avait

été faite sous l'empire du droit ancien.

5, — Du régime des valeurs mobilières et de leur nature juridique
en ancien droit,

33. — Lorsque les valeurs mobilières firent leur apparition sur la scène

économique, une classification fameuse et ancienne englobait alors tous les

biens de quelque nature qu'ils fussent ; elles durent s'en accommoder et en-

trer dans la distinclion régnante, s'y caser comme elles purent et suivre les

règles de la classe à laquelle elles allaient être affectées. Tous les biens étaient

en effet compris sous l'une de ces deux catégories, meubles ou immeubles.

34. — Des distinctions analogues se retrouvent sous toutes les législa-
tions ; les unes se réfèrent à des différences matérielles dans la nature même

des biens qui y sont soumis; les autres n'envisagent la nature des biens

que par rapport aux avantages qu'ils peuvent produire. Ces dernières sont de

deux sortes, car les avantages auxquels elles se réfèrent peuvent êlre réels,
et identiques pour tous les hommes ou à peu près, ou bien n'emprunter
leur réalité qu'à des causes artificielles, telles que des rapports établis en-

tre la possession de ces biens et certaines idées de considération sociale ou

politique. La distinction romaine des meubles et des immeubles offre un

exemple des premières ; celle des choses eu res mancipi et nec mancipi
réalise la seconde ; et la troisième a trouvé sa plus large application dans

la nouvelle distinclion des biens en meubles et immeubles, telle que le moyen-
âge et l'ancien droit l'avaient comprise (1).

3o. — On ne s'attachait pas alors à la nature économique de la propriété
territoriale; l'immeuble n'était pas regardé seulement comme la source de
toutes les choses nécessaires à la vie, le bien précieux par excellence ; le

moyen-âge avait fait de la terre l'origine même de la puissance sociale et

politique. Cette idée avait dû facilement se faire jour chez des peuples dont
l'établissement avait été basé sur le droit de conquête-; les anciens chefs mi-
litaires avaient joui alors d'une indépendance telle qu'ils avaient pu considérer
comme leur domaine souverain le sol dont ils s'étaient emparés et où ils ré-

gnaient en maîtres. Dès lors concéder quelques-uns des droits qui vous

appartenaient sur le sol du pays et que vous lepiez de vos ancêtres, c'était en

1. Sumtoer Maine : L'ancien droit. Ch. VIII,p. 264à 268.



-^ 163-—

quelque sorte faire participer le concessionnaire nouveau aux titres du con-

quérant lui-même el l'associer à cette occupation primitive qui avait fondé

la domination du possesseur du fief dominant. Aussi quand le roi eut sanc-

tionné l'hérédité des bénéfices, et qu'il eut transformé ces droits de jouissance

précaire en concessions perpétuelles, il ne fit doute, pour personne, pas même

pour lui, que la puissance publique n'avait été par là démembrée. Chacun

rattacha au sol dont la possession venait de lui être assurée, les charges et

dignités qu'il tenait de la bienveillance royale, si bien que de plus en plus
l'exercice des pouvoirs sociaux, et entre antres celui de la justice, devint

une dépendance de la possession territoriale. La terre est devenue une sei-.

gneurie, et quand on parle d'aliénation, c'est comme si l'on traitait d'État à

Etat. L'immeuble est le bien noble par excellence; el celte qualité, en sou-

venir de son origine, lui demeurera quand déjà depuis longtemps auront dis-

paru les avantages politiques de la possession territoriale. Placé dès lors à

ce point de vue, le droit ancien n'imagine qu'une seule classification : ce

qui était bien noble, les immeubles, que l'on entourait de protections spécia-
les et de solennités juridiques particulières, et d'un autre côté tous les au-

tres biens, envisagés sous le rapport de la simple jouissance immédiate et

passagère qu'ils pouvaient procurer, biens d'une nature plébéienne, accessibles

à tous, et appelés indifféremment meubles.

36. — Il suivit delà qu'au point de vue des facilités d'aliénation, la dis-

tinction acquit une importance considérable. C'était d'ailleurs un des prin-

cipes de l'ancien droit germanique que l'immeuble était presque frappé

d'inaliénabililé. La copropriété ayant été le régime primitif de la pro-.

priété, Yallod n'était alors qu'un bien patrimonial ; le père, représentant

de la collectivité familiale, ne pouvait à lui seul le faire sortir du patrimoine

commun (!)•
" Il en est tout différemment quand il s'agit de meubles. Le meuble n'a pas

d'assiette fixe; il n'est pas une source de revenus pour celui qui le délient;

il n'a pas de nom, pas de situation durable qui puisse rien ajouter à la

considération de celui qui le possède. 11 appartient à celui qui le détient;

el dès la plus haute antiquité germanique nous rencontrons les origines de

notre règle que en fait de meubles possession vaut litre (2). Celui qui trans-

mettait volontairement, quoique sans formalité, la possession d'un meuble

à autrui, suivait, la foi de celui avec qui il contractait.; il acquérait contre lui

un droit de créance, mais il perdait tout droit réel en revendication, pour le

cas où la chose aurait élé livrée à un tiers; il ne pouvait la suivre entre

1. Summer Maine, loc. cit. Ch.VIII. Cf. Laveley. De la propriété et de ses formes primi-

tives.
2. Chauffeur. Rev. de législ., 1845, p. 371. Loysel. I, III, VII, 5.
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les mains du détenteur actuel que s'il prouvait qu'elle lui avait été volée

ou qu'il l'eût perdue (1). De même toutes les fois que des biens apparte-

naient à une communauté; ou se trouvaient êlre administrés par un autre que

le propriétaire, des règles spéciales de protection garantissaient la conserva-

tion de la propriété immobilière et ne s'appliquaient plus aux meubles. Ainsi

dans celle description si charmante que Coquille nous donne des commu-

nautés du Nivernais, nous voyons que le chef ne pouvait aliéner, seul les

immeubles, il avait au contraire la libre disposition des choses mobilières (2).
Il en était de même du tuteur (mundeburdus, mundoalbus, bajulus) ; il

ne pouvait aliéner les immeubles du pupille (Lex. Burg. tit. 85. S. 2.

Ch. 3, nec ei liceat exinde quidquam evertere vel alienare). Même dans

ces temps primitifs les proches parents pouvaient, en vue de la succession

future, s'opposer à l'aliénation des immeubles de famille, ceux qui prove-
venaient des ancêtres (3).

37. — La disposition que nous venons de rappeler se référé à une seconde

classification qui joua dans le droit ancien un rôle considérable ; elle se pré-
senta d'abord comme une subdivision de la première, puis s'élargissant tou-

jours davantage, elle finit par embrasser, sinon en théorie, du moins en fait,
tous les biens : c'est par elle que nous verrons les biens mobiliers se glisser I

peu à peu dans la catégorie des immeubles, s'élever parfois jusqu'à eux

et participer à leurs nobles et sérieuses prérogatives : ce n'est que
par elle que nous pourrons avoir une idée exacte des facilités qu'offrait
l'ancien droit pour la protection 'des valeurs mobilières. C'est en effet une
classification presque aussi ancienne^que la première que celle qui divise les

biens, non plus suivant leur nature, mais d'après leur origine, leur litre

d'acquisition. Elle date de l'époque où la propriété des biens appartenait en
commun à la famille; celui qui, par voie de succession, recueillait un im-
meuble ayant appartenu à son père ou à un ascendant, n'acquérait sur ce'
bien qu'une sorte de jouissance concédée à lui el à sa descendance. C'était
un bien patrimonial qui ne pouvait sortir du cercle de la famille ; et si venait
à s'éteindre la ligne directe de ceux qui se le transmettaient de génération en

génération, il remontait en quelque sorte fictivement jusqu'à celui qui
-

l'avait fait entrer dans la famille, comme vers un point central, d'où il re-
descendait ensuite jusqu'à ceux qui, dans chacuue des branches aboutissan-
tes, occupaient le degré le plus rapproché. Il en était autrement des immeu-
bles que chaque membre de la famille avait acquis lui-même de ses propres
deniers ; c'étail .là son patrimoine exclusivement personnel et il était libre

1. LexWisigoth. §4, §8, Klimrath : Histoiredu droit français. Tom. I, § CLXVI1I
"

2. GuyCoquille.Règl. 58.
3. L. Rip. tit. i8. Form. de Marculf.1, 33,11,6, 7,12. Klimrath, loe. cit., § CLXXXIV.
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d'en disposer. Une pareille distinclion se retrouve dans le droit hindou ;
elle apparaît en germe dans le droit romain relativement au droit de dispo-
sition des fils de famille; les premiers biens qui formèrent son pécule person-
nel furent ceux qu'il avait acquis au service militaire. Mais elle n'acquiert
d'importance juridique réelle que dans le droit germanique (1). Elle devait

aboutir à la classificalion célèbre du droit coutumier en immeubles propres
et acquêts.

38. — Ce qu'il faut remarquer, c'est qu'au début, et il en fut toujours
de même en théorie, celle classification n'était qu'une subdivision de la pre-
mière, elle n'embrasse que les immeubles. Les meubles restent en dehors
de la distinction nouvelle? Sans doute au début ils durent suivre Je sort de
la propriété immobilière dont ils sont des dépendances; puis peu à peu

quand l'idée de la personnalité se dégagea, ils restèrent attachés à la per-
sonne et devinrent une propriété individuelle. « Telles sont donc, en ancien

droit, dit M. Léon Michel (2), les deux idées fondamentales: l'idée féodale

d'un cerlain ordre hiérarchique entre les personnes et les terres, l'idée cou-

tumière de la conservation des biens dans les familles. Théorie des fiefs,
théorie des propres ; voilà à quoi se résume, on peut le dire, toute la légis-
lation. » Mais ces deux idées se pénétrèrent en quelque, sorte et par leur

combinaison arrivèrent à donner satisfaction à tous les intérêts.

39. — La première distinction repose en effet sur une idée de supériorité
artificielle : les immeubles sont les biens précieux par excellence, ils occu-

pent le sommet dans la hiérarchie des choses. La seconde est basée sur une

idée qui au fond est voisine de la première: parmi les immeubles il y en a

dont le propriétaire doit avoir, pendant sa vie et pour le temps qui suivra,
la plus libre disposition ; il en est d'autres qui lui viennent de ses pères et

qui après sa mort devront être conservés dans la famille. Du moment que
l'on n'avait plus considéré la nature même des biens, et que l'on s'altachait

à une idée conventionnelle, rien n'empêchait que l'on altribuât la même

valeur artificielle à tout aulre bien, fût-il un meuble, qui pût offrir le même

intérêt à la protection du législateur et le même droit à sa prise en considé-

ration. Parmi les biens meubles par leur nalure, il en est qui seront en tous

points élevés à la dignité d'immeubles ; il en est d'autres qui ne paraîtront

pas mériter à lous égards cette qualification précieuse; aussi tant que vivra

celui qui les possède, ils resteront dans le rang, confondus avec tous les

biens de leur espèce dans la partie variable et flottante du patrimoine; mais

k la mort du possesseur, si leur individualité est suffisamment dégagée, si,

1. Summer Maine, loc. cit. Gh. 8, p. 267.

2. Léon Michel. De l'aliénation des meubles, p. 145.
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comme un fonds de terre, ils sont susceptibles d'avoir une assiette solide et

une importance durable, la loi pourra, dans l'intérêt de la famille, leur ap-

pliquer les règles de la succession aux propres, et l'on dira d'eux qu'ils sont

immeubles dans la succession. Inversement il est certains immeubles qui,

pour une raison ou pour une autre, ne paraîtront plus mériter la même vi-

gilance ou présenter le même intérêt familial, ou que la loi réservera pour

certaines compensations en faveur d'héritiers moins favorisés, ils suivront

les règles de la succession aux meubles. Peu importe en effet la nature in-

trinsèque des biens, il suffit qu'ils répondent à l'idée ou au bul envisagés

par le législateur. Outre ces transpositions fictives effectuées par la loi elle-

même, il pourra parfois dépendre delà volonté des simples particuliers

d'attribuer à tels ou tels de leurs meubles la qualité et les avantages des

biens immobiliers ; ceux à qui ces stipulations seront permises pourront

aussi, sans accepter en bloc tous les effets de l'immobilisation, attribuer à

leur déclaration une vertu plus ou moins grande. Cette attribution convenu

tionnelle de la qualité d'immeuble aux biens mobiliers aura pour but pres-

que unique de les protéger contre certains pouvoirs de disposition et par
suite de les conserver soit à celui qui les a élevés à cette qualité de propres

-fictifs, soit à ses descendants el à sa famille. Nous traiterons de ces stipu^
lâtions diverses permises aux particuliers après avoir énuméré les différents

meubles que la loi elle-même avait immobilisés.
40. —-Ce qu'il c^t important de remarquer ici pour l'objet spécial de

notre étude, c'est que les premiers biens de nature mobilière qui furent appe-
lés à bénéficier de cette faveur légale, étaient de ceux que nous rangerions

aujourd'hui parmi nos valeurs mobilières, ou plus exactement parmi les

meubles incorporels. On pourrait être surpris toutefois au premier abord de
voir cette dénomination de meubles appliquée à de simples droits incorpo-
rels. Si en effet un meuble par sa nature est ce qui est mouvant, ce que l'on

peut déplacer, il est certain que celte qualification ne peut appartenir qu'à
une chose qui tombe sous le domaine des sens. Une simple relation imma-
térielle existant entre deux personnes dont l'une se trouve obligée envers

l'autre, est une pure conception de l'esprit qui n'a rien de tangible et qui
existe en dehors de toute idée de fixité ou de déplacement. Que l'obligation
porte sur un objet mobilier ou immobilier, le lieu juridique est le même et
ne change pas de nature, il reste par lui-même en dehors de toute classifi-
cation basée sur la matérialité des choses (1). Et cependant il fallait bien
qu'au point de vue de la pratique, à celui des successions par exemple, ou

*•
^JT;

Commu^^é. Part. I", ch. Il, «et. I, § 2. „- Launière. Coutumede Paris,dit. JJXAXIX.
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à celui de la saisie, de tels biens fussent régis soit par la règle concernant

les immeubles, soit par celles applicables aux meubles. Les créances du

défunt appartiendront-elles à l'héritier des meubles, iront-elles à celui des

immeubles? Une troisième solution n'était pas possible ; et c'est ainsi que for-

cément, dans les pays de coutume au moins (1), les droits incorporels devaient

être amenés à rentrer dans la classification générale des biens. Considérant

alors le résultat pratique auquel le droit devait aboutir, on le rangea parmi les

meubles ou les immeubles, suivant l'objet qu'il avait en vue. Par suite

d'une idée familière aux législations primitives, le droit de.créance apparut
Ainsi comme un droit exclusivement temporaire, n'ayant de valeur que par

l'objet auquel il se rattache : c'est .un lien par lequel on attire à soi la

chose promise ; la loi pouvait donc, anticipant l'avenir, ne voir que le but

véritable du créancier; ce que celui-ci recherche et désire, c'est bien en

effet la réalisation de son droit, c'est l'immeuble qui doit lui être livré, la

somme qui lui est due ; le droit qu'il possède en attendant est quelque chose

de fragile qu'il aspire à voir se consolider; il n'en souhaite pas la perma-

nence, il regarde au-delà ; et c'est ainsi que la loi le suivant dans ses vues

plus lointaines ne vit dans le droit de créance qu'un immeuble futur ou un

meuble à venir. Tel est le principe; Mais ne peut-iï pas arriver aussi que
le droit de créance soit pour le créancier dès maintenant une situation qui
ait été voulue par lui et dont il ne désire pas sortir? Celle-ci n'a-t-elle

pas pu être envisagée pour les avantages qu'elle pouvait procurer par elle-

même en dehors de toute réalisation future? Et s'il en est ainsi le droh

de créance ne doit-il pas être considéré en lui-même et indépendamment
de son objet? La réponse à cette question était facile en ancien droit, Il

n'y avait qu'à voir si les avantages de cette situation se rapprochaient
de celle qu'offraient les immeubles eux-mêmes. Était-ce un droit produisant

un revenu fixe et assuré, non susceptible, en principe au moins, d'esti-

mation rapide? Il n'y avait plus de raison pour ne pas l'assimiler aux

immeubles.

41. — Il en fut toujours ainsi, et cela sans contestation, pour ce que

l'ancien droit appelait les rentes foncières. La raison de cette assimilation est

parfaitement indiquée par Beaumanoir (2) : « L'eritage si sont cozes qui

ne poent estre meues et qui valent par ances as seigneurs à qui ils sont,

si corne teres gaignables, bois, prés, vignes, etc.... rentes. » Et plus loin :

« On ne doit tenir à enlage nul loge qui muire, car
1

ce qui muert faut et

eritage ne pot faillir. » « Dusque au jour que la rente est due c'est heri-

1. Cf.Argou. Introduction au droit français, p. 99.

2. Beaumanoir. Ch. XXIII. Edit. Beugnot, t. I, p. 332.
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tage » (1). Mais la rente foncière était un droit réel, elle était comme un

démembrement de la propriété de l'immeuble, comme un droit retenu par

l'ancien propriétaire. Aussi la dérogation faite à son sujet paraîlra-l-e!le

avoir une portée moins grande. Où elle apparaît dans toute son étendue,

c'est lorsqu'on la voit appliquée aux rentes constiluées elles-mêmes. A s'en

tenir à la pure rigueur des principes, l'explication devenait ici plus difficile;

elle semble même avoir jeté Pothierdans l'embarras. « Pour assigner, dit-il,

des rentes constituées à la classe des biens immeubles, on dit qu'une rente

constituée ne doit pas être considérée comme la créance des arrérages qui en

doivent courir jusqu'au rachat^ mais comme un être moral et intellectuel,

distingué de ces arrérages, qui sont plutôt les fruits que produit la rente qu'ils

ne sont la rente elle-même, puisque le créancier les perçoit sans entamer ni

diminuer l'intégrité de la rente. Cet être moral dans lequel on fait consister

la rente constituée a paru, par le revenu annuel et perpétuel qu'il produit,
ressembler aux biens immeubles et devoir pour cet effet être mis dans la

classe des immeubles (2). » En un mot Pothier se trouvait en présence d'un

droit susceptible d'occuper dans le patrimoine une situation analogue à celle

des immeubles et d'avoir pour les héritiers appartenant à la branche de celui

qui l'avait constitué, un intérêt considérable, il n'y avait plus de raison

pour ne pas lui appliquer les règles de la succession.au propre el les dispo-
tions privilégiées qui garantissaient la conservation delà propriété foncière.

Celle assimilation était d'autant plus facile que depuis près de deux siècles

la féodalité tendait à perdre de plus en plus son caractère politique, de sorte

que la possession de la terre allait être envisagée plutôt sous le rapport de
ses avantages économiques que sous celui des prérogatives sociales qui avaient

pu s'y trouver attachées. .

Enfin après les renies constituées se plaçaient les rentes viagères. La na-
ture de ces dernières fit l'objet de controverses assez longues et généralement
on leur conserva leur caractère mobilier. Mais il semble que ceci ait été seu-
lement la conséquence d'une fiction en soi fort contestable. Ce qui avait en
effet déterminé Pothier à reconnaître à la rente constituée le caractère

immobilier, c'est qu'en dehors des arrérages annuels, il avait imaginé
comme étant le propre, l'essence même de la rente, une sorte d'être moral

représentant l'élément fixe et permanent; tandis que cette conception lui
faisait complètement défaut pour le cas de rentes viagères ; ici il n'y a plus
de capital subsistant en dehors des annuités, il n'y aura jamais rien à res-
tituer; ce n'est donc qu'un ensemble, une suite-de créances annuelles qui

1. Cf.Grandcoutumier, ch. XII.
2. Pothier. Intr. gén. aux Coût,n» 54.
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s'éteindront avec la personne même du créancier (1). Il est vrai que d'autres

y voyaient également un être moral destiné à s'éteindre au terme incertain

qui lui était assigné (2). Au fond des choses, et dans la pratique, ne pou-
vait-on pas dire que jamais la rente viagère ne pouvait constituer un pro-
pre, puisqu'elle s'éteignait par le fait même de l'ouverture de la succession ?
On comprend dès lors que l'effet pratique le plus important de l'immobili-
sation faisant ici défaut, on n'ait pas cru devoir faire quelque effort nou-
veau de raisonnement pour justifier et introduire une dérogation dont l'uti-
lité ne s'imposait plus au même degré. Toutefois pour certaines coutumes,
cette fiction de l'être moral avait semblé la condition nécessaire à l'attribu-
tion du caractère immobilier, si bien qu'après l'admission de la faculté de
rachat elles crurent devoir à la logique de restituer aux rentes constituées

leur caractère mobilier. La fixité du droit, qui seule pouvait permettre l'ana-

logie avec les immeubles, n'existait plus au même degré et dès lors on ne

pouvait songer à conserver à la branche de celui qui avait constitué la rente

un droit toujours prêt à s'éteindre.

42. — Il est une autre catégorie de droits incorporels qui dans le même

ordre d'idées avait attiré l'attention des jurisconsultes anciens, ce sont les

offices vénaux, tels que ceux de judicalure et de finance. En soi ils forment

un être immatériel (3), la charge en tant que fonction ne pouvait être une

valeur susceptible de compter dans le patrimoine ; mais le droit qui était ré-

servé au titulaire de présenter son successeur au choix de l'administration

constituait un bien appréciable en argent, puisque le titulaire n'usait ja-
mais de son droit qu'en faveur du plus offrant. Ce droit que l'on appelait
alors la finance devait-il constituer un meuble ou un immeuble ? Il abou-

tissait en réalité au paiement d'une somme d'argent ; aussi fut-il invaria-

blement classé au début parmi les objets mobiliers; certaines coutumes lui

conservèrent toujours ce caractère. D'autres au contraire reconnurent qu'il

y avait là une prérogative attachée moins à la personne qu'à la fonction et

qui dépendait d'un ensemble d'éléments formant un tout fixe et durable. On

pouvait dire de ce dernier qu'il avait une situation, qu'il produisait un ren-

dement annuel, et pour renouveler une expression empruntée aux fiefs, qu'il

était un immeuble en l'air. Cependant celte dernière qualité lui fut disputée

avec acharnement el elle fut loin de triompher partout. Il fallut conquérir

pied à pied chacun des avantages et l'immobilisation avant que celle der-

nière, dans les coutumes où elie fut admise, pût être reconnue dans toute

1. Pothier, Traité du contrat de rente, VIII. Petite édit. p. 251 et suiv.

2. Cf. arrêt du 31 juil. 1683.
3. Championnière et Rigaud. — Desdroits d'enregistrement, t. IV, n° 3733.
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la plénitude de ses conséquences (Coût, dé Paris, art. 95 ; d'Orléans,

art. 485) (1). On eut égard surtout à l'importance des offices, qui, suivant

un arrêt célèbre (celui de juil. 1683) formaient une partie considérable de

la fortune des particuliers. L'idée qui se dégage de ces évolutions diverses

c'est que l'attribution aux meubles incorporels du caractère,immobilier

exigeait le concours de trois conditions, que le droit eût une fixité réelle,

qu'il produisît des revenus annuels et qu'il fût susceptible de former un des

éléments précieux du patrimoine.
43. — Nous, avons vu jusqu'alors celle assimilation dont nous suivons les

phases successives dériver de la loi elle-même et produire à tous égards des

effets absolus; elle est arrivée du reste à comprendre les droits les plus im-

portants parmi les meublés incorporels, ceux qui, jusqu'au xVme siècle,

remplissaient dans les fortunes privées le rôle que jouent aujourd'hui nos

valeurs mobilières entre les mains de capitalistes sérieux qui ne cherchent en

elles qu'un mode de placement avantageux et non une occasion de jeu et de

loterie. La loinepouvail faire plus ; elle ne pouvait étendre à d'autres meubles

le caractère fictif qu'elle avait attribué aux rentes et aux offices, sans courir

le risque d'aller contre la nature même des biens qu'elle eût voulu proléger,
d'entraver la circulation nécessaire et de nuire à leur fonction économique.
Mais ce que la loi ne devait pas faire, elle allait permettre aux simples particu-
liers de le faire eux-mêmes par stipulations et conventions privées; ceux-ci

pourront même, lorsque l'assimilation leur sera permise, en graduer les effets

et ne l'admettre que dans la mesure où elle leur paraîtra nécessaire. Enfin

la loi elle-même pourra parfois suppléer à la stipulation expresse et elle dé-

clarera, par voie interprétative de la volonté des parties, que dans certains

cas des meubles même corporels devront être considérés comme immobilisés,
au moins partiellement.

44. — Ces conventions exprimées ou sous-énlendues prennent en ancien

droit le nom de stipulations de propres. Or la qualité de propre se réfère à

troisjùtuations. Il y a les propres de communauté; ce sont les biens qui,
sous ce régime matrimonial, restent la propriété dislincte de chacun des

époux et sont en dehors du patrimoine commun. Il y a les propres de suc-
cession ; ce sont les biens que l'on tenait d'un ascendant et qui, à défaut
d'héritiers dans la ligne directe, devaient retourner à la branche d'où ils

provenaient. 11 y a enfin les propres sur lesquels portail la réserve el dont
on ne pouvait disposer par teslament que dans la mesure de moi"'4. Les
immeubles par leur nature qui sont des propres réels ont ces trois qualités ;

1. Pothier de la communauté n»91. Lecocq; Traité des différentesespècesde Mens.
tom. II, art. 9. p. 69.
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ces distinctions ne sont nécessaires qu'au regard des meubles dont on a fait
des propres fictifs.

45. — Les plus anciennes stipulations de ce genre, exprimées ou sous-

entendues, qui aient élé introduites par la coutume, paraissent justement
avoir eu pour but de garantir le mineur, et au cas où il mourrait, les héritiers
aux propres, contre l'administration du tuteur ; et de même la femme, ou
ses héritiers aux propres contre l'administration du mari. « Deniers destinés

pour achat ou procédant de vente d'héritage ou de rachats de rente et reni-

ployables sont réputés immeubles mêmement eu faveur des femmes contre
leurs maris et des mineurs contre leurs tuteurs (1). » Ce que l'article 94 de

la Coutume de Paris exprime en disant que « au cas de rente constituée, appar-
tenant à des mineurs, les deniers du rachat ou le remploi d'iceux en autres ren-

tes ou héritages sont censés de même nature et qualité d'immeubles qu'étaient
les renies ainsi rachetées pour retourner aux parents de côté et ligne dont

les dites rentes étaient procédées. » « Le motif, ditBourjon, est d'empêcher que
les changements que le tuteur peut faire dans les biens du pupille ne changent
l'ordre de sa succession aux propres (2). » Mais à fortiori, si les deniers,
de tous les meubles celui qui a le moins d'individualité, deviennent immeu-

bles dans les circonstances que nous venons d'analyser, c'est-à-dire donnent

aux héritiers aux propres un droit de prélèvement sur la succession (3), il

est certain que cela serait également vrai de tout autre meuble incorporel,
tel qu'une dette active acquise au remploi d'un propre. Pothier nous en

donne un exemple au sujet d'une créance de somme d'argent due à

un mineur pour le prix de sa part dans un héritage qu'il a licite avec

ses cohéritiers. Dans tous ces cas d'ailleurs la fiction ne s'élendra pas au-

delà du but qui l'a fait introduire ; si donc le mineur se marie, elle n'empê-
chera pas le meubles corporels ou non qui proviennent de la vente de ses biens

immobiliers, de tomber dans le patrimoine de la communauté : le propre
n'avait acquis cette qualité qu'au point de vue de la succession (4).

46..— Bien plus larges au contraire et bien plus énergiques sont les con-

ventions destinées à former des propres de communauté. Par faveur pour le

mariage, la loi permet d'étendre cette stipulation aux trois degrés que nous

avons indiqués. « La stipulation de propres peut ne s'étendre qu'au conjoint;
elle peut aussi déclarer le meuble propre pour la femme et les siens ; enfin

même pour ses parents d'estoc el ligne (5). » Ainsi la volonté soil de la

1. Loisel Max. 212.
2. Bourjon, tit. VIII, sect. XI, dist. III, cf. Duplessis : Des droits incorporels, p. 165.

3. Pothier : Communauté n° 78.
4. Bourjon, loc. cit.
5. Renusson. Traité despropres. Ch. 6, sect. 1, § 2.
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femme, soit de ceux qui constituaient la dot, pouvait attribuer à certains

meubles la qualité de propres, non-seulement à l'effet de les soustraire à

l'immersion dans le patrimoine de la communauté, mais surtout au droit

succesoral du mari, au cas où, par suite du décès de la mère,.celui-ci vien^

drail à les retrouver dans l'hérédité d'un de ses enfants.

Les motifs fournis par Renusson méritent d'être rapportés. « Les meu-

bles, dit-il, n'ont pas été con.-idérés de même que les immeubles ; ils n'ont

pas la même stabilité ; ils se perdent aisément et se transfèrent facilement

d'une personne à l'autre ». — Voilà bien indiqué le principe du vilis mo-

bilium possessio. Mais, plus avisé peut-être que notre législateur, le ju-
risconsulte entrevoit, le cas où cette propriété si vile en elle-même formerait

l'élément unique d'un patrimoine el par suite acquerrait pour son titulaire

toute l'importance des immeubles les plus précieux. Ce cas, assez rare peut-
être à une époque où les gens riches ou simplement aisés, et ce sont les

seuls qui réglaient par écrit leurs .conventions matrimoniales, plaçaient en

rentes leurs capitaux libres, Renusson le juge digne toutefois de toute la

sollicitude du législateur. » On a trouvé raisonnable, dit-il, de permettre
aux particuliers de stipuler propres des meubles el d'ameublir des immeu-

bles , et ces fictions, stipulations et conventions ont été autorisées pour l'in-

térêt commun des peuples et pour la conservation des familles ; autrement

il y aurait des rencontres dans lesquelles les lois et coutumes ne seraient

pas favorables pour maintenir la famille. Ainsi quand il y a des particuliers,
dont tout le bien ou la meilleure partie consiste en mobilier, s'ils se ma-

rient, il est de leur intérêt et de celuTde leur famille que tous les meubles

n'entrent pas dans la communauté. Ils ont aussi intérêt que leur stipulation
ne soit pas seulement faite pour eux, mais pour leurs enfants et leurs pa-
rents décote et ligne » (1). De pareilles stipulations avaient donc une por-
tée bien autrement étendue que les simples clauses de réalisation permises par
notre Code civil. C'est aussi le régime de la succession mobilière, tel qu'il
avait été accepté par le droit ancien, qui se trouvait modifié, au gré des par-
ticuliers, en vue de conserver les meubles dans les famiiles ; les meubles,
celte vilis possessio, ont été jugés d'une telle importance que les coutu-
mes ont permis en leur faveur de bouleverser tout l'ancien système de dé-
volution légale. Il est certain que de pareilles dérogations visaient surtout
les pratiques et offices non immobilisés et les autres droits incorporels res-
tés meubles (2). Nous aurons à nous demander plus lard si ces meubles incor-
porels que la femme s'était ainsi réservés propres lui demeuraient en pleine

1. Renusson.Loc.cit.
2. Cf.Renusson.Propres : Ch. VI, sec. VII, §6 et seq.
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propriété et échappaient par suite aux pouvoirs d'administration du mari;
mais quelle que soit la solution de l'ancien droit à cet égard, il est certain

que dans une matière si favorable à la liberté des conventions, il eût tou-

jours été permis à la femme, par une clause expresse do contrat de ma-

riage, de réserver à ses créances et valeurs stipulées propres les garanties

spéciales dont la loi entourait l'aliénation de ses immeubles.

47. — C'est d'ailleurs une idée qui, pour n'avoir jamais été formulée en

principe fut admirablement réalisée en fait par la jurisprudence ancienne,

que celle qui consiste à faire des meubles incorporels une classe à part à

laquelle on ne puisse appliquer en bloc les règles édictées pour l'ensemble

des biens mobiliers. Nous la trouvons en germe dans les plus anciennes dé-

cisions relatives au legs d'effets mobiliers ; lorsqu'un testateur dispose des

meubles qui se trouveront dans sa maison au jour du décès, les arrêts déci-

dent presque à l'unanimité que la libéralité ne saurait comprendre les cédu-

les et obligations dont les titres se trouveraient au domicile du défunt (1).
Et que sont du reste toutes ces tentatives d'immobilisations fictives sinon

une réaction indéniable contre l'assimilation théorique des meubles incor-

porels aux objets matériels et périssables? Les renies et les offices sont-ils

autre chose que des droits de cette espèce sur lesquels la loi mit une fausse mar-

que pour les soustraire à une législation qui leur était incompatible? Qu'im-

porte l'étiquette si la nature économique du droit est respectée, si les be-

soins de la pratique reçoivent satisfaction? Elle prouve au moins ceci, c'est

que si l'on put craindre alors d'ériger en principe une règle dont la géné-
ralité d'application eût pu avoir ses inconvénients, il fut toujours possible

d'élargir suffisamment les cadres élastiques du vieux droit coutumier pour

caser chaque bien en particulier dans la catégorie qui convenait le mieux à

sa nature et à son développement. Elle marque une tendance; et cette ten-

dance, nous en retrouverons la trace dans certaines décisions spéciales des

parlements ; c'est ainsi qu'à propos de la dot mobilière nous verrons que

dans le ressort de Bordeaux on refusait tout particulièrement au mari le

droit d'aliéner les créances dotales de la femme (2) ; c'est ainsi que l'on en

était arrivé à traiter les universalités de meubles sur le même pied que les

immeubles ; or cet ensemble de la fortune mobilière est assurément autre

chose que la somme de tous les objets dont il se compose, c'est un être de

raison, une conception juridique, un tout incorporel auquel on donne ficti-

vement un corps et une situation.

48. — Si donc, au point où nous sommes arrivé et nous plaçant à

1. Arrêts recueillis par Bouguier. Paris 1621-1650.

2. Lescoeur. De l'inalién. de la dot mob*Rev. erit.,t. 41, p. 391.

Saleilles *2
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l'époque où les premières valeurs mobilières vont prendre naissance, nous

nous demandons quel rang pourra leur êlre assigné dans la législation

ancienne, quel accueil elles vont trouver, il semble que les, voies aient été

merveilleusement préparées pour les recevoir et le système de classification

suffisamment élastique pour se plier à la double nécessité qui a toujours

été l'écueil de toutes les dispositions relatives aux droits de cette espèce,

nécessité de circulation rapide et nécessité de protection réelle : voudra-t-on

les envisager sous le rapport des facilités de négociation, on les rangera

dans la'catégorie des meubles ordinaires, qui se transmettent et passent à

travers les patrimoines sans laisser trace ; les en regardera-t-on au contraire

comme valeurs de placement, ne pourra-t-on pas alors s'autoriser d'exem-

ples voisins pour leur accorder les garanties de la propriété immobilière

elle-même? Pour en décider ainsi il n'y avait qu'à.suivre la double ten-

dance dont nous avons étudié le développement ; le bon sens et la logique

indiquent qu'il dut en être ainsi et nous espérons démontrer que les fails

ne leur sont pas contraires.

49. —--Lorsqu-apparurent les premières actions des sociétés en comman-

dite des xvie et xvne siècle, elles prirent leur place naturelle parmi les

créances ordinaires ; ce n'était pas autre chose d'ailleurs que des créan-

ces mobilières ; elles représentaient une part sociale et donnaient droit au

partage de dividendes en argent. Nous avons vu d'ailleurs que les premiers
essais de commandite furent peu heureux, on ne pouvait guère songer alors

à entourer de garanties exceptionnelles des droits si facilement aventurés. On

dut leur appliquer sans distinclion les règles et dispositions faites pour ce

que l'on appelait communément alors, les obligations ou dettes actives en

général. La loi ne tenta en leur faveur aucune assimilation analogue à celle
dont avaient bénéficié les renies constituées ; elle ne pouvait y songer.
Comment prétendre immobiliser des droits dont la transmission devait être
si rapide et si facile que l'on avait presque,créé à son profit des modes de
transfert nouveaux ? Gomment vouloir conserver dans les familles des biens
dont la destination était de se prêter à une réalisation toujours possible, qui
devaient toujours être prêts à se transformer en argent, qui ne faisaient

'

que passer dans les mains-d'acquéreurs successifs, dont la faveur croissait

par suite de celte circulation effrénée, et dont on pouvait dire comme de la
renommée, vires acquirit e'undoï Le caractère de ces actions ne permet-
tait pas qu'on leur imposât jamais la qualité d'immeubles fictifs. Mais les
parties restaient évidemment libres de faire à leur sujet les diverses stipula-
tions dont nous avons étudié les effets. Propres de communauté, propres de
succession, c'étaient là des qualités dont ces droits pouvaient êlre revêtus
au gré des parties intéressées, lors du règlement des conventions malri-
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moniales. En un mot ils restent jusqu'alors soumis en tout au droit com-

mun dont nous avons tracé les lignes générales.
50. -— Quand on tenta la réalisation du système de Law, il ne pouvait

plus être question de litres individualisés, d'actions nominatives. Toutes

les grandes compagnies antérieures s'étaient fondues en une seule, la ban-

que royale ; et celle-ci n'émettait que des billets au porteur. On n'avait

égard qu'à la puissance de circulation; les actions tendaient à devenir une

monnaie courante et d'un autre côté l'agiotage réduisait la plupart des

cessions à n'être que des opérations fictives portant un nom d'emprunt
et figurant pour mémoire. Le droit était, on peut le dire, presque toujours
en l'air ; il était, déjà transféré à nouveau au moment même où il venait

d'être acquis. Pour les spéculateurs sérieux eux-mêmes, les avantages de

l'action n'étaient également envisagés que sous le rapport de la facilité de

réalisation. C'est ce que nous avons vu dans le passage de Melon (1) cité

plus haut, dans lequel le disciple de Law trace une .comparaison si exacte

de l'utilité différente des rentes et des actions. Les premières offrent une

valeur solide, mais qu'on peut difficilement transformer en espèces ; les se-

condes sont une marchandises toujours à vendre et sur laquelle le gain est

possible, mais elles offrent matière facile aux dissipateurs et aux adminis-

trateurs infidèles.

Il était impossible cependant, même au milieu de l'affolement d'une spé-

culation sans pudeur, qu'on ne s'aperçût pas alors des avantages que pou-

vaient offrir ces valeurs nouvelles en tant que modes de placement sérieux

et durables. Il fut un moment où l'on put croire à un accroissement conti-

nu des bénéfices et s'attendre chaque année à des répartitions de dividendes

toujours plus forts ; on entrevoyait au-delà des mers une source de richesses

inépuisable, et peu s'en fallut que cette vieille société, si fièrement éprise

de ses terres, ne vendît le sol de ses ancêtres pour escompter les espérances

du Mississipi; il est invraisemblable, en présence de telles illusions,

que certains capitalistes n'aient attaché à la possession et à la conservation

de titres qui leur promettaient de si beaux bénéfices pour l'avenir, un prix

incontestable; ils ont dû chercher à en assurer le maintien dans leur famille,

à les soustraire aux dangers des diverses^dministrations légales. Du moment

que l'on ajoutait foi à leur succès, rien n'empêchait que l'on ne voulût les

assimiler aux renies elles-mêmes, en un mot leur donner le caractère de l'im-

mobilisation. La difficulté provenait de ce que les titres nominatifs n'exis-

taient pas : il y fut porté remède par une série d'arrêts du conseil dont l'en-

semble forme comme l'ébauche d'un système de législation complète relative

1. Melon. Cf. sup. n«27.
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aux valeurs mobilières. 11n'est pas jusqu'à notre loi de 1872 sur la perte

des tilres au porteur qui ne se retrouve en germe dans un arrêt du 16 juil-

let 1719 (1) réglant le cas de perte des billets de banque envoyés à.la

Louisiane. Mais ce qui doit nous préoccuper surtout, ce sont les arrêts du 20

février et du 16 avril 1720 qui établissent tout un système d'immobilisation

relative aux actions au porteur de la banque Royale.

51. — Le Conseil du Régent voulait alors convertir les rentes qui avaient

été constituées surThôlel-de-ville et celles qui pesaient sur le clergé et les

communautés religieuses ; il voulut forcer les rentiers à échanger leurs litres

pour des actions de la Compagnies des Indes : il devenait indispensable que

ces dernières pussent revêtir les mêmes caractères de solidité el êlre entou-

rées des mêmes garanties que les rentes dont elles prenaient ia place. A cet

effet le conseil permit le dépôt des tilres à la Compagnie des Indes, moyen-

nant quoi ils se trouvaient immobilisés. Deux registres différents étaient

ouverts à cet effet ; les. propriétaires des actions pouvaient les faire inscrire

sur l'un et elles étaient alors déclarées insaisissables ; sur l'autre devaient

être portées celles que leurs propriétaires voulaient soumettre aux dots,
douaires et hypothèques (2). Ainsi la conséquence qui nous avait semblé

devoir résulter fatalement du mécanisme de la classification ancienne, l'an-

cien droit n'a pas manqué de la tirer. Les valeurs industrielles sont retirées

non-seulement de la catégorie des meubles corporels, mais des créances ordi-

naires ; elles peuvent, au gré de leurs propriétaires, être assimilées aux ancien-

nes renies. Bien plus, elles peuvent être déclarées insaisissables, comme le

seront nos rentes sur l'Etat ; ce qui ne veut pas dire qu'elles soient inalié-

nables; loin delà. Mais leur disparition du patrimoine ne peut plus s'effec-
tuer clandestinement et sans formalité. En pareil cas les actions étant dépo-
sées à la Banque, le registre porte trace des transmissions. Ces privilèges
avaient été accordés sans doule en vue d'un but exclusivement financier-
mais il n'en résultait pas moins qu'ils pouvaient profiler à tout porteur d'ac-
tion et non pas seulement aux anciens titulaires des-renies sur ITIôtel-de-
ville ou le clergé. Entre la chule de Law et la Révolution il s'écoula trop peu
de temps pour que de grandes compagnies pussent se reformer et émettre
des titres nominatifs. Mais il n'est pas douteux qu'en présence de litres de ce
genre la jurisprudence du Parlement eût permis, au gré des titulaires, une
immobilisation analogue à celle organisée par les décrets de 1720, et que
la forme de ces tilres eût rendue plus nécessaire, et aussi plus facile.'

52. — En résumé, la chule de l'ancien Régime qui suivit de si près la

1. Brillon. Dictionnairedesarrêts dejurisprudenceuniverselle(1727).V»Banque, t. 1"

2. Arrêt du conseildu 20février 1720.Brillon.loc. cit., p. 507.
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catastrophe financière du temps de la Régence, ne permit pas aux valeurs

mobilières de reprendre leur développement interrompu el empêcha la légis-
lation ancienne de se compléter entièrement à leur sujet. Mais nous pouvons

prévoir quels auraient pu être les progrés du droit ancien à cei égard ; déjà

apparaissait en germe le véritable système légal auquel doivent être soumis

les biens de cette espèce ; à côlé des mesures destinées à en faciliter la trans-

mission, s'en plaçaient d'autres ayant pour but d'en assurer, autant qu'il
était possible de le.faire pour des valeurs d'un cours aussi variable, la con-

servation dans les familles et par suite d'empêcher toute aliénation inutile ou

inopportune.
Il nous reste à voir l'application qui a été faile de ces idées générales

aux pouvoirs des administrateurs légaux en ancien droit. Nous n'avons

certes pas la prétention de les passer tous en revue; nous reviendrons sur

quelques-uns d'entre eux en étudiant les administrations similaires organisées

par le Code civil. Mois celle étude historique serait certainement incomplète,
au point de-vue surtout qui nous occupe, si à côté de ces vues d'ensemble

nous ne cherchions à saisir dans la pratique même des faits, quelles pou-
vaient êlre en ancien droit les garanties qu'un propriétaire, incapable de

gérer lui-même son patrimoine, pouvait avoir contre son mandataire légal,

pour la conservation de ses meubles incorporels en général et de ses valeurs

industrielles en particulier. Nous n'étudierons qu'une seule administration,
celle des biens de mineurs; du reste elle servait de type à toutes les autres.

Là aussi, nous assisterons au même travail lent de réformes et d'évolutions

progressives-; et nous pourrons tirer de cette élude rétrospective des consé-

quences qui ne sauraient être inutiles pour l'étude du droit moderne.

53. — Il y avait en ancien droit deux institutions distinctes, quoique très

souvent juxtaposées, qui avaient trait à l'administration des biens du mineur.

À côlé de la tutelle, qui est le système de proteclion de droit naturel, uni-

quement créé en vue des intérêts du mineur, se place une institution féodale,

fondée sur des bases absolument différentes et que nous devons étudier tout

d'abord, la garde noble. La tutelle existait dès qu'il y avait un mineur dont

l'un des père et mère était décédé; la garde n'exislait que relativement à

certains biens et qu'au profit de certaines personnes ; celte seconde institu-

tion n'excluait pas la première. Elle s'explique par son origine. Ce qui en

effet, dans le droit très ancien, constitue l'essence du fief, c'est la concession

toute personnelle faite à charge de service militaire ; la personne du déten-

teur est donc seule prise en considération ; lorsqu'il n'est plus, il y a défaut

d'homme, le fief est vacant. Après que l'on eut admis la transmissibilité des

fiefs par succession, il arriva souvenl qu'ils échurent à un mineur incapable

d'en remplir les services ; le seigneur, comme c'était de droit commun, réu-
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nissait alors provisoirement le fief au domaine dont il avait été détaché, pour

le conserver et en faire les fruits siens jusqu'à la majorité de son titulaire. II.

en avait ainsi l'administration intérimaire, mais à titre de propriétaire; il

n'avait donc aucun compte à rendre au mineur des fruits et revenus. La

garde, on Je comprend, ne portait à l'origine que sur les biens nobles et

les immeubles. « Elle ne tombe pas sur les meubles, nous dit Basnages, à

propos de la coutume de Normandie (1). » Mais peu à peu, par suite des

modifications survenues dans la nature du fief, le droit de garde se modifia.

Le seigneur, au lieu de l'exercer lui-même, le concéda au père ou ascen-

dant du mineur. Le défaut d'homme n'est plus pris en considération ; mais

il reste le droit si important de toucher les revenus sans avoir de compte à

rendre; c'est un privilège concédé aux ascendants tout dans l'intérêt du

gardien. Ce droit finit alors par s'étendre aux biens de roture du mineur et

aux meubles : cela devenait, dit Laurière (2), un véritable pillage. Et de

même que le droit du gardien sur les fruils el revenus produits par les im-

meubles était un droit de propriété, ce fut aussi un droit de cette nature qu'il

acquit tout d'abord sur les meubles existants dans la succession du prémou-
ranl des père et mère, échue au mineur.

54. — Telle était, en somme, l'idée qui dominait alors dans les familles

nobles. Quand l'un des parents prédécédait, le survivant devait avoir, comme

un attribut de la puissance paternelle elle-même; le droit de gérer les biens

qu'acquérait son enfant mineur. Cela rentrait en quelque sorte dans les con-

venances sociales que le survivant des père et mère pût conserver le même

train de vie et par suite toucher le même revenu que pendant la vie à deux :

dans ce but il gardait l'usufruit des biens laissés par son conjoint ; et c'est

pourquoi au début la garde n'était accordée qu'aux ascendants et ne portail

que sur la succession du prémourant des père et mère. Enfin comme il eut

semblé que l'on portât atteinte au respect dû à la puissance paternelle en

obligeant le gardien à rendre compte, on lui accordait la propriété même des

meubles de son enfant mineur. Ainsi l'idée première avait changé ; la

garde n'était plus une sorte de droit de retour intérimaire accordé au con-
cessionnaire primitif; c'était un attribut de la puissance paternelle. Mais
si la base était autre, le caractère restait le même. Tout, bien noble exige
quelqu'un qui le représente, dont il soit l'apanage et qui puisse le défen-
dre. Le mineur ne pouvant remplir ce rôle, il revient de droit à son père ;
mais il lui revient dans son intégrité : le père est le seigneur en attendant

que son fils puisse le devenir ; c'est un seigneur en pleine puissance ; aussi

1. Basnages.t. 1", p. 328.'
2. Laurière, textesdes Coût.tit. XII, tom. 2, p. 291.
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pendant qu'il exerce celte sorte de régence au petit pied, le droit qu'il a

comme gardien est un droit tout dans son intérêt el ne dépendant d'aucune

volonté supérieure. Tout contrôle eût été incompatible avec le prestige qui
lui revenait. On ne pouvait même lui imposer aucune des difficultés de la

gestion d'un patrimoine. Il a le revenu complet du bien, et il doit faire

tous les actes qu'exige son droit de jouissance ; mais sa mission ne va pas
au-delà. Voilà pourquoi tous les actes qui touchent à la propriété, les ré-

clamations en justice, en un mol tout ce qui regarde la conservation du

fond même du patrimoine, tout cela ne rentre plus dans les atlributions

du gardien. Il a le patrimoine tel qu'il se compose; mais s'il s'agit d'en

changer ou d'en discuter la composition, ces difficultés, ces embarras ne

lui incombent plus, il faut nommer un tuteur. C'est ainsi qu'à côté de la

garde et concurremment avec elle se place la tutelle ; cette dernière a la

protection, l'administration des biens, tels que ceux provenant de succes-

sions collatérales, qui ne sont pas compris dans la garde; et sa mission

s'étend même aux biens sur lesquels porte le droit du gardien ; c'est le

tuteur qui intervient lorsqu'il s'agit d'intenter en justice les actions qui

s'y réfèrent, ou qu'il y a lieu d'en disposer. En un mot le tuteur est le

protecteur naturel des intérêts du mineur : le gardien est le seigneur
intérimaire.

55. — Celte institution, dégagée des circonstances politiques et sociales

qui avaient influé sur son développement, pouvait contenir au fond deux

idées justes; c'est d'abord qu'il peut être de bonne législation de ne pas
assimiler le père appelé à la tutelle de ses enfants à un tuteur ordinaire,

parent collatéral et quelquefois même étranger; c'est ensuite-qu'il est con-

venable de ne pas s'exposer à restreindre les revenus du père, au risque
de faire à ses enfants, qui n'en ont pas un besoin immédiat, une situation

de fortune peut-être supérieure. On comprend dès lors que le législateur
ait pu étendre ce droit de garde même aux simples bourgeois ; c'est ainsi

qu'il fut concédé comme un privilège spécial par Charles V aux bourgeois
de Paris. Cette garde nouvelle différait de l'autre en quelques points de-

détail ; mais les pouvoirs sur les biens du mineur sont les mêmes sous les

deux institutions.

56. — Celte attribution de la propriété des meubles, ces pillages dont

parle Laurière, parurent à bon droit une exagération de l'idée de puissance

paternelle; et tout un groupe de coutumes, dont celle de Paris, finit par

admellre que pour exercer son droit de jouissance le père ne devait pas for-

cément acquérir le mobilier. Dès lors elles ne lui donnèrent plus que l'ad-

ministration des meubles el l'assujettirent à faire inventaire. C'est dans ce

premier groupe qu'il faut nous placer pour que noire question puisse
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s'élever. Nous avons alors à nous demander si ce droit d'administration du

gardien lui donne celui de disposer des meubles; et après avoir ainsi posé

la question d'une façon générale nous la restreindrons ensuite aux droits

incorporels qui sont ceux des meubles dont nous avons spécialement à nous

occuper.
57. — Un point certain est que le gardien doit conserver les meubles

précieux, qu'il peut garder ceux dont l'usage Ini serait nécessaire et qu'il

est obligé de faire vendre en justice les meubles périssables. Si même, pour

celle vente, il s'était soustrait aux formalités judiciaires, il serait tenu, dit

Bourjon (1), du prix porté sur. l'inventaire. « Car, ajoute-t-il, sa jouis-

sance ne doit pas diminuer le fonds. » Ainsi par rapport aux meubles cor-

porels, ses droits et obligations se réduisent à ceci : obligation de conserver

les plus précieux ; obligation de vendre ceux qui sont périssables, et pour

les autres, liberté complète de disposition ou de conservation. Reste à sa-

voir si à ces derniers nous devrons assimiler les meubles incorporels ; peut-
il à son gré les céder ou les conserver?

On sait que les rentes étant exceptées delà classe des meubles, la question
n'a trait qu'aux créances ordinaires, à certains officeset plus tard aux actions

des compagnies. Pour mieux la préciser, il convient d'en indiquer dès main-

tenant l'intérêt pratique. Si en effet nous adoptions la négative, la consé-

quence ne serait pas, comme on pourrait le croire, que le gardien dût, pour
consolider son pouvoir, s'adresser à une autorité supérieure, justice ou con-

seil àt famille. 11en serait ainsi pour le tuteur; cela serait inexact pour le

gardien. Tout acte qui ne correspond pas aux exigences de son droit d'u-

sufruit n'est plus de sa compétence ; il ne regarde que le pupille et les

protecteurs naturels de son patrimoine, c'est-à-dire le tuteur et les diverses
autorités qui l'entourent. Pour tout acte excédant les pouvoirs du gardien,
il faut nommer un tuteur ad hoc, ceci ne fait aucun doute. Ce tuteur à

coup sûr pouvait êlre le gardien lui-même ; mais on sait qu'il n'en était

pas toujours ainsi. De sorte que la question pourrait êlre posée en ces ter-
mes : fallait-il s'adresser à un tuteur pour la cession des droits incorporels
mobiliers soumis au droit de garde ?

58. — La formule employée par les coutumes est 1res large : le gardien
a l'administration des meubles du mineur. Dès son apparition dans le
domaine du droit, ce mot soulève déjà un monde de difficultés ; il suffit à
lui seul pour diviser les auteurs sur sa compréhensibililé et l'étendue qu'il
comporte. Les jurisconsultes de l'ancien droit vont en disculer les limites, et
depuis nul n'a encore trouvé la frontière exacte où viendraient échouer les

1. Bourjon. D. corn, delà Fr. 1.1" tit. XIX,sect. IV, art. 25.
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incertitudes et les interprétations arbitraires. Ne serait-ce pas peut-être que
cette ligne de démarcation ne saurait être fixe, qu'elle recule ou qu'elle
avance d'après la confiance que doit inspirer l'adminisiraleur, et suivant

aussi l'appréciation toujours variable des actes dont elle doit marquer la

portée? C'est ce que nous aurons à déterminer dans le cours de cette

étude. Quoi qu'il en soit l'interprétation de celte formule avait donné lieu à

deux théories lort distinctes. La première était celle de Duplessis ; la se-

conde celle de Bourjon et Pothier.

59. —
Duplessis (1) est de tous les auteurs celui qui est le plus porté à

restreindre les pouvoirs du gardien. Il fail allusion lui-même au sens vague
el peu précis du mot administration et il en lire argument pour son inter-

prétation restrictive. Dès lors il ne fait rentrer dans le mot meubles, ni les

propres fictifs, ni les offices, même ceux non déclarés immeubles. «.La garde,

dit-il, ne porte pas sur les offices ni sur les deniers stipulés propres ; et le

gardien pourra êlre tenu de rendre compte au mineur des intérêts et fruits

qu'il en aura retirés. » Quant aux créances il les dislingue bien nettement

des meubles ordinaires. Il est d'abord un point que tous admettent, c'est

qu'elles ne sont pas comprises dans la vente obligatoire des meubles péris-

sables au début du droit de garde (2). Pour ce qui est-des meubles ainsi

conservés, le gardien peut les vendre et en recevoir le prix, sans qu'il soit

besoin de recourir au tuteur, s'il s'agit de meubles corporels (3). S'il s'agit

de créances, le gardien a aussi qualité pour en loucher seul le rembourse-

ment et en bailler quittance ; car l'article 270 de la coutume n'exige un

tuteur que pour intenter les actions en justice. Puis, comme s'il se repentait

de celle concession faile au texte de la coutume, Duplessis impose au gar-

dien une obligation rigoureuse, en complet désaccord avec les principes admis

en matière d'usufruit : 11 doit faire emploi des deniers des meubles vendus

el de ceux provenant du paiement des dettes, sinon il devrait en capitaliser

les intérêts pour être rendus au mineur (4). La dernière conséquence est

enfin que le gardien ne peut recevoir le rachat des rentes du mineur, n'ayant

point l'administralion du fonds : il faudra à cet effet nommer un tuteur.

60. — Le système de Duplessis se dégage ainsi bien nettement; il est

impossible de montrer plus clairement que le gardien n'a pas qualité pour

disposer des meubles incorporels du mineur. S'il s'agit d'offices ou de meu-

bles stipulés propres, ils ne rentrent même pas dans son droit d'adminis-

tration; s'il s'agit de créances ordinaires, Duplessis n'entrevoit que deux

1. Duplessis. Trait, de la Gard. (Euv., t. 1er,p. 265 in fin.
2. Laurière. Sur l'art. CCLXVII. Coût, de Paris, t. 2, p. 299.

3. Duplessis. Loc. cit., p. 266.
4. D°loc. cit. p. 266.
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questions qui puissent lui paraître douteuses : esl-ce à lui d'en pour-

suivre le remboursement en justice? Peut-il, indépendamment de toute

action judiciaire, "accepter ce remboursement et en donner quittance?

Sur la première il conclut négativement en se basant sur la généralité de l'ar-

ticle 270 de la Coutume ; sur la seconde il reconnaît le droit du gardien, qui

est celui d'ailleurs de tout usufruitier. Toucher le paiement des simples

créances, c'est en cela que consiste le droit de jouissance. Il n'en serait plus

de même s'il s'agissait de recevoir le rachat des rentes, bien que celui-ci

s'impose au créancier ; celles-ci étaient en effet destinées à produire des arré-

rages annuels et l'usufruitier n'était régulièrement pas appelé à en toucher

les deniers ; lorsque celte éventualité se présente, il y a transformation du

droit lui-même, et le tuteur seul peut l'accomplir. Toucher au fond du droit,

compromettre l'existence d'un droit même incorporel mobilier, c'est ce que
les pouvoirs restreints confiés au gardien ne sauraient permettre. Dès lors

comment pourrait-il être question de lui laisser l'entière disposition des

créances, le droit de les céder et de les faire ainsi disparaître du patrimoine,
en dehors du fait normal de l'échéance ? C'est ainsi que la théorie de Du-

plessis se ramène à ces trois divisions : pour recevoir un capital mobilier,
le gardien est libre; pour intenter l'action, il y a déjà doute; pour ce qui
est d'aliéner la créance, il ne le peut absolument pas. Nous retrouvons là en

germe, et peut-être plus nettement formulée, la distinclion moderne que nous

étudierons à propos de la tutelle, telle qu'elle est réglée par le Gode civil.

61. — Le système de Duplessis souleva sur certains points l'indignation
de Bourjon (1), et provoqua de fines et judicieuses critiques de la pari de

Pothier (2). Mais il est important de remarquer que les réfutations de ces

deux jurisconsultes ne portèrent pas sur le système tout entier, considéré

dans son ensemble, qu'elles laissèrent même absolument en dehors ce qui
regarde l'aliénation des droits incorporels mobiliers et ne s'adressèrent qu'aux
deux décisions suivantes : 1° Duplessis exceptait de l'administration du gar-
dien les offices et les propres fictifs : de quel droit, disait Bourjon, peut-on,
à l'encontre des principes du droit commun, imposer au gardien, qui est
en somme un usufruitier, l'obligation de faire emploi des deniers rem-
boursés sous peine d'avoir à rendre compte au aiineur des intérêts du capi-
tal? Si cependant, disait Pothier, ces deniers eussent été employés en
immeubles, les revenus seraient pour le gardien. Et l'on voudrait qu'il
en dût les intérêts pour ne les avoir pas employés en biens qui eussent pro-
duit des fruits uniquement pour lui ! 2° En second lieu, Boorjon accordait

1. Bourjon.loc. cit. art. XXIVet XXVII.
2. Pothier. Trait, de la Garde,n»64.Edit. Bugnet t. 6 p. 514.
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au gardien l'exercice des actions mobilières. S'il a droit de recevoir le paie-
ment et de jouir des capitaux provenant du remboursement, comment pour-
rait-on lui refuser le droit de poursuivre les débiteurs, el par suite le seul

moyen pratique d'exercer complètement son usufruit ? Mais là s'arrêtent les

critiques de Bourjon. 11 ne va pas plus loin : recevoir les capitaux, en pour-
suivre le remboursement et jouir à sa guise des deniers qui en proviennent,
ce sont des droits qui appartiennent au gardien, parce que ce sont ceux de

tout usufruitier. S'il s'agit au contraire de disposer de la créance, de toucher

au fond du droit, Bourjon et Duplessis sont d'accord sur ce point; cela ne

rentre plus dans les pouvoirs d'administration. Bourjon est peut-être plus

explicite encore (1) : « Il jouit du montant des dettes actives, son usufruit

tombant sur tout indistinctement; mais il en jouit comme des meubles, sauf

restitution de leur montant à la fin de la garde, qui ne peut jamais donner

atteinte à la propriété. » Il est impossible d'être plus formel ; et noire preuve
.serait faite si cette assertion même de Bourjon n'avait été mise .en doute.

62. —
Malgré cet accord à peu près unanime des jurisconsultes anciens

sur le point qui nous occupe, quelques auteurs modernes n'ont pu croire

que l'ancien droit ail retiré au gardien l'aliénation des meubles incorporels.

Jadis, dit M. Léon Michel (2), le gardien avait la propriété des meubles;

plus tard quelques coutumes lui en ont donné l'administration, mais avec

les pouvoirs les plus larges. D'ailleurs les textes ne restreignent ses pou-
voirs qu'à propos des immeubles ; l'argument a contrario est permis quand
on songe qu'à l'origine il étail propriétaire ; tout ce qu'on ne lui défend pas

expressément, il doit pouvoir le faire en vertu de ses anciens pouvoirs. Il pou-
vait vendre, donc il doil le pouvoir encore. La seule différence est que désor-_

mais il doit compte pour le fonds des meubles portés à l'inventaire. Il nous

semble que ce système d'argumeolaliou ne tient pas suffisamment compte du

changement que certaines coutumes ont voulu apporter aux pouvoirs du gardien

sur les meubles et de l'esprit de réactiou provoqué par les abus antérieurs.

Et d'un autre côté pour tirer un argument a contrario du texte des cou-

lumes, il faudrait qu'en principe le droit du gardien-eùt été de même nature

sur les deux catégories de biens que l'on prétend opposer l'une à l'autre. Or

la prohibition d'aliéner les immeubles date d'une époque où le gardien avait

la propriété des objets mobiliers ; les coutumes en restreignant les pouvoirs

d'administration quant aux uns, n'ont pu songer aux autres sur lesquels ces

pouvoirs n'existaient pas. Tous les meubles étaient confondus dans le patri-

moine du gardien, les coulumes n'avaient donc plus à slaluer que sur les

1. Bourjon. Loc. cit., art. XXVII.
2. Léon Michel. Alién. des meubles (1876),p. 152, n» 16.
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seuls biens demeurés propres au mineur, les immeubles,et elles ne pouvaient

sur les autres prétendre, par voie de réticence, accorder au gardien des droits

de disposition qui lui appartenaient déjà en tant que propriétaire. Tel était

le droit primitif. Puis vinrent les abus ; l'importance de la fortune mobilière

augmentant, on ne put souffrir qu'elle restât à la discrétion du gardien :

Dès lors on lui enlève la propriété des meubles pour ne lui en laisser que

l'administration. Qu'est-ce à dire? Sinon qu'on voulut désormais garantir

au mineur la conservation de son patrimoine mobilier avec la même énergie

que ses biens immeubles? On voulait enfin assimiler, autant que la nature

des choses pouvait s'y prêter, les pouvoirs du gardien sur les meubles à

ceux qu'il avait sur les immeubles; il n'a jamais eu que l'administration des

uns, il n'aura plus que l'administration des autres ; en tant qu'administra-
teur des immeubles, il ne pouvait en disposer ; comme administrateur des

meubles, il ne pourra disposer de ceux que leur propre individualité conser-

vera propres au mineur en les faisant échapper aux règles-du quasi-usufruit :

de ce nombre sont tous les droits incorporels. On opérait une réforme, on la

voulait complète ; comment comprendre qu'elle n'eût abouti, sauf l'obliga-
tion de restituer une valeur à la majorité de l'enfant, qu'à laisser au gardien
sur les meubles les mêmes droits que ceux qui lui appartenaient déjà et

contre lesquels on voulait réagir? Ainsi donc au lieu de dire : ce nouveau

droit d'administration sur les meubles laissait au gardien tous ses pouvoirs
antérieurs, sauf ceux que la coutume lui relirait expressément, il est logique,
il est juridique de dire qu'il lui retirait au contraire tous ses anciens pou-
voirs, sauf ceux qui devaient lui appartenir en vertu de son droit d'usu-
fruit. Or, ce droit d'usufruit n'a jamais donné le pouvoir d'aliéner les
créances : Bourjon, Duplessis et avec eux la plupart de jurisconsultes an-
ciens avaient donc raison de déclarer que le gardien n'étant qu'usufruitier
el qu'administrateur, ne pouvait disposer des droits incorporels mobiliers.
Car sa jouissance, disait Bourjon (1), ne doit jamais pouvoir porter atleinte
au fond du droit.

63. — En étudiant les pouvoirs du gardien, nous n'avons fait qu'ajourner
l'examen des mesures de protection relatives aux meubles incorporels du
mineur: puisque la seule conclusion de la théorie que nous avons exposée
est que le gardien n'ayant pas qualité pour la vente de ces biens, il faudra
nommer un tuteur à cet effet. Si donc ce dernier peut aliéner sans formalité
aucune, à quoi, pouvons-nous dire, aura abouti la prétendue protection que
nous avons cru reconnaître en faveur du mineur au cas de garde noble ou
bourgeoise? Uniquement à des lenteurs el des frais inutiles ; on aura changé

1. Bourjon,loc.cit. art. XXVet XXVII.
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d'intermédiaire, voilà tout ; et encore celui-ci n'offrira-t-il pas toujours
toutes les garanties d'affection que ie gardien pouvait présenter. On le voit,
c'est à propos du luleur que se pose vraiment la question capitale de la ma-
tière. Il est important de rappeler au début quelques principes généraux.
Celui qui domine toute la matière est qu'ici nous sommes bien en présence
du véritable représentant du pupille, administrateur de ses biens et admi-
nistrateur responsable. Mais ses pouvoirs sont pondérés el limités, ils ne

s'exercent que sous la surveilliance de la famille et de la justice : il est le

délégué des parents ; aussi le droit commun en matière d'actes de gestion

exige-t-il la double intervention de l'assemblée de famille qui ordonne et du

tuteur qui exécute. Nous n'aurons pas cette preuve- à faire au sujet de l'alié-

nation des meubles incorporels en ancien droit, car sur cette question les

sources et les auteurs nous dispensent de nous en tenir à de simples déduc-

tions; mais elle reviendra en droit moderne quand on prétendra modeler les

pouvoirs acluels du tuteur sur ceux qui lui appartenaient en ancien droit.

Nous verrons alors qu'à celle règle une double dérogation a été apportée,
l'une générale qui laisse pleine liberté au tuteur pour une catégorie d'actes

assez vaguement déterminée, l'autre spéciale et procédant par énuméralion

strictement limitative.

La première correspond à la nolion déjà entrevue de l'adminislration pour
aulrui. Administration du gardien, administration du tuteur, sonl-ce deux

termes synonymes? Évidemment non, si l'on compare leurs buts respectifs ;
l'une est admise dans l'intérêt de l'administrateur, l'autre dans celui du pu-

pille propriétaire. Est-ce à dire que la première, envisagée avec défiance,
dût être conçue dans un espril de rigueur et de restriction, que la seconde

au contraire, destinée à substituer au propriétaire incapable un mandataire

investi de la plus large liberté d'action, dût comprendre les pouvoirs et les

droits les plus étendus? La première partie de celte assertion se trouverait

démentie par l'origine même de la garde et l'énergie. avec laquelle nous

l'avons vu s'appesantir sur le patrimoine du mineur; la seconde se heur-

terait également à la jurisprudence et à la pratique anciennes ; ce que l'on

peut dire, c'est que celle-ci pourra être parfois plus étendue que la première

puisqu'elle comporte, dans le cercle des actes d'administration, tous ceux qui
sont nécessaires à l'intérêt du pupille, tandis que la seconde n'embrassait

dans la même mesure que ceux exigés par les droits de l'usufruitier admi-

nistrateur; mais toutes deux trouvent une même limite, sinon nettement pré-
cisée dans les faits, du moins certaine en théorie, dans la notion de

l'acte de propriété, de l'acte d'aliénation. C'est pour les actes les plus impor-
tants de cette catégorie nouvelle qu'a été apportée la seconde dérogation

aux pouvoirs de l'assemblée de parents; eu outre de l'autorisation donnée
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par la famille, la Coutume vient exiger la confirmation et la sanction de la

justice. Ces dernières formalités sont, nous l'avons dit, d'application étroite

et rigoureuse, elles ont été principalement introduites en vue de l'aliénation

des immeubles. Nous ne prétendons pas vouloir les,étendre sans un texte pré-

cis à l'aliénation des meubles incorporels ; mais nous devons nous demander

si un acte de cette nature était envisagé "alors comme étant compris dans les

pouvoirs d'administration du tuteur, ou s'il exigeait pour son accomplisse-

ment un avis de parents.
64,. — Gomme nous l'avons fait à propos du gardien, nous devons avant

toute discussion, déterminer l'intérêt pratique de la question. Or à côté des

formalités que nous venons d'indiquer, il existait en ancien droit, en faveur

du pupille, une garantie générale planant comme une menace sur tous les

actes du tuteur, c'était la restitution pour lésion. Le mineur pouvait tou-

jours faire rescinder l'acte qui lui était préjudiciable à condition de prou-
ver ce préjudice. Notre question revient donc à ceci : L'aliénation des meubles

incorporels faite sans avis de parents est elle nulle par cela seul, de telle

sorte que le mineur puisse en demander la nullité sans avoir aucune preuve
à faire? Sera-t-il au contraire obligé de prouver la lésion pour se faire res-

tituer contre une aliénation de celte nature ? L'intérêt de la question est

considérable. Supposons par exemple qu'il s'agisse d'un transport-cession,
consenti par le tuteur à un prix inférieur à la valeur nominale de la créance;
il jugeait le débiteur insolvable. Le mineur parvient à sa majorité, l'exigi-
bilité est encore éloignée et il prétend alors que la solvabilité du débiteur
se trouve hors de soupçon. Par suite il conteste le prix de cession, se pré-
tend lésé et demande à être restitué. Devra-t-il, pour réussir, discuter les
chances qu'il a d'être payé? Il juge la créance bonne, le tuteur l'a jugée
mauvaise, lequel doit avoir raison? Or rien de plus difficile, de plus arbi-

traire, que cette appréciation d'une solvabilité future; partant rien de moins
sûr que la. preuve de la lésion en pareil cas ; le succès de l'action en restitu-
tion est fort compromis. Si l'acte au contraire eût exigé des formalités pré-
cises, le mineur n'aurait eu qu'une preuve à faire, démontrer qu'elles n'ont

pas été remplies ; la preuve faite, l'acte tombe immédiatement ; le cession-
naire est évincé et le mineur redevient créancier. Tel est l'intérêt exact de
notre question; il est évidemment plus restreint que celui qu'elle présente en
droit moderne ; le mineur avait alors une ressource extrême, la restitution
pour lésion ; aujourd'hui si l'acte est valable, il ne reste au pupille que la
responsabilité souvent très précaire de son tuteur (1). Ainsi la seule ques-
tion en ancien droit n'était pas de savoir si le pupille aurait une action pour

1. Demolombe.Minorité,tom. 1, n° 820et seq.
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faire tomber l'acte, mais quelle sorte d'action lui serait réservée, l'action
en rescisson avec ses particularités spéciales et ses difficultés, ou l'action en
nullité?

6t>. — Il est certain qu'à une époque très reculée où le peu d'impor-
tance des fortunes n'attirait pas l'attention minutieuse sur le détail et

l'analyse des différents actes de gestion relatifs au patrimoine, le tuteur eut

sur tous les meubles du pupille les pouvoirs de disposition les plus étendus.
Plus tard quand la fortune mobilière prit quelque développement on fut

amené à distinguer parmi les différents droits dont elle se compose et parmi
les actes divers qui s'y rapportent. La première tentative de réforme opérée
dans ce cas regarde les offices. On a vu après quelles difficultés les offices,
ou plutôt certains d'entre eux, et non dans toutes les coutumes, avaient con-

quis la qualité d'immeubles; or, même après ce premier triomphe, on refusait

de leur accorder tous les bénéfices de leur qualité nouvelle; el entre autres

on ne les assujettissait pas aux formalités exigées pour la vente du fonds pu-

pillaire (1). On avait surtout envisagé, j'imagine, l'inconvénient tout par-
ticulier en cette matière des restitutions, des annulations à long intervalle.

Destituer un titulaire, peut-être longtemps après son entrée en fonctions,
ce peut êlre apporter un grand trouble aux affaires. La nomination est

acceptée pour la plupart par le pouvoir supérieur ; l'État est censé ga-
rantir la charge au titulaire, et il a dû par suite, prendre en considération

les intérêts du mineur. Enfin ces ventes sont le plus souvent forcées. Ce

qui arrive presque toujours quand celui qui les occupait ne laisse qu'un fils

très jeune ou ne laisse que des filles. Toutes ces considérations pouvaient faire

hésiter quelque peu la jurisprudence. Mais peu à peu la logique finit par

reprendre ses droits. Déjà Ferrières (2) nous dit qu'un arrêt avait été rendu

dans le sens de l'assimilation complète des offices à l'immeuble pupil-

laire (3). Il est vrai qu'il s'en étonne comme d'une nouveauté et d'une ex-

ception. Et il cite d'autres arrêts fort nombreux qui lui sont contraires.

Or, dans cette énumération, sans qu'il y prenne garde, se trouve déjà la

trace d'un premier pas fait dans la voie où, d'un seul bond et plus franche-

ment, s'était engagé l'arrêt incriminé. En effet, nous voyons deux décisions

où la vente d'un office fut déclarée valable sans homologation du juge,

mais où l'on a grand soin de relater qu'elle avait eu lieu sur l'avis des

parents (4). La première formalité est donc ainsi passée en pratique; et

1. Lapeyrière : Décisions sommaires du Palais V° Office n° 25. Loyseau : Des Offices
Liv. 3. Ch. 10 n° 56.

2. Ferrière : Des tutelles, Part. IV, Sect. VIII.

3. Dupérier : tom. 2, p. 458, édit. de 1721.

4. Arrêt de Paris : Bardet, tome I,liv. 2, ch. 72; de Toulouse : Albert p. 109 et 110, édit.

de 1686.
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Ferrières, en somme, ne discute plus que sur la nécessité de la seconde, l'ho-

mobgation de justice. Or, Denizard est formel sur ce point : le dernier pas

avait été franchi (1) ; l'obligation de recourir aux formalités judiciaires n'est

plus discutée quand'il a'agit d'immeubles fictifs. Denizard cite un arrêt du

6 septembre 1762 ; mais il ajoute : « Il serait cependant dangereux

d'exiger rigoureusement qu'un tuteur suivît ces régies quand il s'agit d'un

office de procureur, notaire, ou toute autre charge dans laquelle il y a une

pratique attachée. La pratique dépérirait pendant le cours de la procédure ;

et en différer et retarder la vente, serait faire tort au mineur. L'usage est

donc, à Paris, d'autoriser les tuteurs par un avis de parents homologué

à vendre volontairement ces sortes d'offices (2). » Ainsi donc l'exception

porte sur les formalités de publicité el procédure exigées pour les ventes

immobilières en général ; elles deviendraient gênantes pour une cession de

cette espèce ; il faut que l'on puisse traiter à l'amiable. Mais quant aux

autorisations nécessaires elles sont indiscutées, avis de parents et homologation.

La même doctrine est reproduite par Gauvet (3j dans ses observations

sur l'arrêt de règlement du parlement de Rouen du 7 mai 1673, relatif

aux tutelles. Elle est, désormais accepté par tous les auteurs (4).
66. -— Des offices si nous passons aux autres meubles incorporels, nous

allons voir la même révolution progressive se reproduire. Ceux-ci d'abord mêlés

et confondus dans .le patrimoine mobilier du pupille, cotûjdètenient laissés

à la discrétion du tuteur, vont peu à peu se. dégager de celte masse uniforme

et recevoir les garanties et protection dues à leur importance toujours crois-

sante. Le texte législatif fondamental, traitant des meubles pupillaires en

général, est l'article 102 de la coutume d'Orléans; quelque chose à peu

près comme notre article 452 du Code civil. L'un et l'autre ont été chacun,
dans le groupe législatif auquel il appartenait, la seule base de décision de

laquelle il a fallu tirer toutes les applications spéciales. Mais tandis que le

premier, explicite dans sa rédaction, clair dans son esprit, élastique dans sa

facilité d'extension, a permis aux jurisconsultes anciens de faire face à tous
les besoins nouveaux ; l'autre, comme nous le verrons, confus dans sa géné-
ralité, embarrassant dans son apparence absolue, el cependant rigoureusement^
limité à une hypothèse spéciale, a tenu pendant longtemps la doctrine
enserrée dans son texte, et la jurisprudence n'a pu y échapper que pour tom-
ber dans l'arbitraire et faire courir à la fortune mobilière du pupille les plus

1. Denizard: V°Mineurs n°55 et suiv. V°Officesn" 43.
2. Denizard.V»Mineurs,n° 56.
3. Cauvet,sur l'art. LUI,p. 246et 247.
4. Cf. Poullindu Parc L. 1, Ch. XIII, sect. VI.
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grands dangers. Ce sont donc en quelque sorte deux marches en sens

opposé, quoique parties du même point.
Le texte de l'article 102 est ainsi conçu : « Tuteurs et curateurs des

mineurs seront tenus sitôt qu'ils auront fait l'inventaire des biens appar-
tenant à leurs pupilles de faire vendre d'autorité de justice les meubles

périssables el employer en rentes ou héritages les deniers qui en pro-
viendront avec ceux qu'ils auraient trouvés comptants, à peine de payer
en leur propre nom le profit des dits deniers. » Cet article minutieuse-
ment interprêté et analysé dans les arrêtés de M. de Lamoignon a suffi

pour faire face à toutes les difficultés relatives à la fortune mobilière du mi-

neur. II traite de deux questions : La vente des meubles et l'emploi des

deniers en provenant. Comme il laisse en dehors, ainsi que son texte l'in-

dique, ce qui est relatif aux meubles incorporels, nous devrons ajouter un

troisième paragraphe à cette division naturelle, lequel aura trait aux pou-
voirs du tuteur relativement aux meubles incorporels en général et aux

valeurs mobilières en particulier.
67. — Vente des meubles corporels.

— Parmi les meubles corporels,
les uns servent à l'usage de la personne, à la décoration intérieure de son

habitation, à ses besoins journaliers. Ils sont improductifs et dépérissent avec

le temps. Leur conservation suppose le plus souvent un train de maison et

parfois de nombreux besoins à satisfaire. Parmi ces meubles il en est cepen-

dant, que leur prix soit conventionnel, soit réel, classe dans une catégorie

spéciale et qui conservent une valeur à peu près fixe. D'autres enfin servent

à l'industrie, à l'exploitation d'un commerce ou à l'agriculture. Les pre-
miers représentent pendant la minorité du pupille un capital stérilisé, ou

plutôt une valeur qui décroît. La jeunesse du mineur l'empêchera le plus

souvent d'en retirer l'utilité et les avantages qu'ils sont destinés à procurer,

et à sa majorité ces meubles auront perdu leur prix, peut-être même exi-

geront qu'il les renouvelle ; il est donc de bonne administration de les ven-

dre au début de toute tutelle afin de transformer cette valeur inutile en

deniers susceptibles d'être placés ou employés en acquisitions d'immeubles

et de fructifier ainsi sous cette forme ou sous une antre. C'est à cette pre-

mière catégorie seule que l'article 102 fait allusion ; il en impose la vente

au tuteur ; elle sera faite aux enchères afin d'écarter toute collusion déloyale

entre le tuteur et un acquéreur traitant à l'amiable, afin surtout d'assurer

le plus haut prix possible. Elle sera faite enfin sous la surveillance de la

justice (1). Si parmi, ces meubles, il en est que le tuteur juge à propos de

conserver, il ne pourra le faire que sur l'avis de quatre parents (2). Cette

1. Ferrière, Trait, des tut. part. IV, sect. II. g 123et suiv.

2. Meslé, Minorités part. I, oh. VIII §8 et suiv.

Saleilles _ 4a
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obligation de vendre est regardée à ce point nécessaire que dans le cas

même où le père l'aurait défendue par testament, le tuteur pourrait encore

y procéder sur ordonnance du juge et avis de parents (1). Si le tuteur s'est

soustrait à celte vente obligatoire ou s'il l'a accomplie sans les formalités

imposées, il devra au mineur, à la cessation de la tutelle, le prix porlé à

l'inventaire, augmenté de ce que nos anciens auteurs appellent la crue ou

parisis, c'est-à-dire d'uu quart du prix porté à l'inventaire. Un édit de 1656

ayant voulu rendre les experts estimateurs garants de leur prisée, ceux-ci

prirent le parti d'abaisser le prix d'estimation au-dessous de la valeur réelle ;

et c'est afin de combler cette différence que l'on faisait subir cette augmen-

tation aux évaluations de meubles portés à l'inventaire (2). Cette crue n'a-

vait pas lieu pour les meubles ayant une valeur à peu près fixe et certaine

pour tous. Et entre autres les créances résultant de billets et obligations

n'y étaient pas sujettes (arrêt du 10 mars 1704. Coutume de Troyes) ; et

Boucher d'Àrgis (3) nous fait observer que les actions de la Compagnie des

Indes, quoique réputées meubles, en sont exemptes également; parce qu'elles
ont jour par jour une valeur certaine suivant le cours des placements.
Si donc le tuteur avait procédé à la vente de tilres de celle nature sans les

formalités dont nous espérons prouver la nécessité, il suffisait de rap-

porter un certificat constatant le cours de ces effets au jour de l'inven-

taire.

68. — Mais cette obligation de vente ne s'étendait pas aux deux autres

catégories de meubleS corporels que nous avons indiquées. Les uns appe-
lés meubles précieux ont une valeur réelle et impérissable ; ils sont donc

exceptés par les termes mêmes de l'article 102. Les autres sont des acces-

soires de l'immeuble et doivent être conservés pour l'exploitation. Dès
lors que l'on s'attache à une idée de supériorité hiérarchique dans le
classement des meubles eux-mêmes, l'ancien droit, fidèle à l'idée domi-
nante que nous avons reconnue comme étant la seule base pratique de la
classification des biens, appliquera ici encore son système de classement
artificiel et arbitraire. Si pour une raison sociale, une raison de famille
ou d'intérêt pécuniaire, le bien quel qu'il soit rentre dans la catégorie de
ceux qui représentent une richesse patrimoniale, que l'on aime à se
transmettre de génération en génération, dont la possession, en dehors
de toute valeur en argent, concourt à donner un certain lustre à celui

qui la détient, un bien de cette nature prendra sans plus de difficulté le
nom el le rang de la classe privilégiée par excellence ; c'est un bien précieux,

1.Ferrière. Tutelles, part. IV, sect. II § 123 et suiv.
2. Merlin,v crue VII,V. ,
3. Poucherd'Argis,Traite dfila crue, chap,V/XIII.
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donc c'est un immeuble. C'est ainsi qu'il arriva pour les meubles précieux
du pupille; en vertu d'ailleurs d'une tradition ancienne transmise par le

droit Romain de la dernière époque (1) et qui ne pouvait être que la bienve-

nue dans le droit de nos coutumes, ces meubles furent assimilés aux im-

meubles. Non-seulement la vente n'en fut pas obligatoire, mais il fallut pour

y procéder les mêmes causes urgentes et les mêmes formalités d'autorisation

et de procédure que pour les ventes d'immeubles (2). Enfin il ne fit jamais
doute pour aucun jurisconsulte que le texte de l'ordonnance ne laissât com-

plètement en dehors de ses prescriptions les meubles incorporels, créances ou

actions mobilières. Ces tilres ne périssent pas avec le temps ; plus au con-

traire ils approchent de leur réalisation, plus ils gagnent dé valeur, abstrac-

tion faite de la question de solvabilité du débiteur. D'ailleurs de pareilles
cessions se font généralement mal ; elles laissent soupçonner quelques crain-

tes pour l'échéance el par suite l'acheteur tenant compte de ces mauvaises

chances n'accepte le marché qu'à bas prix. Il faut donc être sûr de la situa-

tion réelle de son débiteur pour se risquer à ce sacrifice net; en tout cas

c'est une opération qui ne peut être conclue que suivant les circonstances et

ne s'impose jamais. Nul doule que l'ordonnance l'ait exemptée de ses pres-

criptions (3).
69. —Emploi des deniers. — Le but de la vente des meubles péris-

sables était de transformer en valeur active un capital improductif ; de là l'o-

bligation pour le tuteur de placer les deniers qu'il avait retirés de la vente ;

il en était de même pour ceux qu'il trouvait dans la succession recueillie par

le mineur ou qui lui venaient de toute autre source. Trouver un placement

solide et avantageux, tel est l'idéal de tout capitaliste, l'ordonnance, afin de

le réaliser, impose au tuteur défaire emploi des deniers en rentes ou hérita-

ges ; l'immeuble foncier est le placement par excellence ; mais la rente a

pour elle l'avantage de procurer un revenu fixe et d'épargner tout soin, sou-

vent fort embarrassant, de culture ou d'admnislration. Il ne pouvait être ques.

tion du prêt à intérêt, puisqu'il était défendu. Cependant on comprit bien-

tôt l'inconvénient de cette unique^ alternative ; les achats de terres ne sont

pas toujours possibles ; ils supposent le plus souvent que l'on peut disposer

d'un assez fort capital. La constitution de rente s'adresse, il est vrai, aux

plus modestes épargnes, mais elle consomme l'aliénation absolue du capital,

au moins autant qu'il s'agit du crédilrentier. Ce pouvait être Une gêne fort

grande pour le mineur. Il est bon de tirer revenu de ses deniers pendant

1. Senatus Consulte de Septime Sévère.

2. Ferrière, Part. IV Sed. VIII. in fin. Meslé. Part. IV. Sect. VIII § 25. Pour les navires,

voir Cauvet, art. LUI.
3. Arrêtés de Lamoignon, art. 79.Meslé. Part. I. Ch. 8,§ 11. Bourjon tit, VI, fiist. II,

art. LXXXV.
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qu'il est jeune, mais à sa majorité il peut lui être indispensable de les trou-

ver disponibles pour son établissement ; l'exposer à n'avoir plus alors le

maniement de ses fonds, c'est lui préparer peut-être des difficultés extrêmes.

On le sentit si bien que l'on essaya de faire pour les mineurs une exception

aux règles qui prohibaient la stipulation des intérêts : on imagina une cons-

titution de rente spéciale, dans laquelle le capital au lieu d'être aliéné pour

toujours serait remboursable à la majorité du créancier (1). Cette fois la fiction

qui avait servi à tromper les canonistes n'était plus suffisante à dissimuler

l'usure, du moins ce qu'on appelait de ce nom à celle époque. Les juriscon-

sultes se partagèrent. Lamoignon s'élève avec vigueur contre cette invention

et il défend de mettre les deniers pupillaires en banque, ni en prêt par obli-

gation (2). Au contraire, en Normandie l'arrêt du parlement de Rouen cité

plus haut permit celte combinaison (3). Ainsi le seul obstacle aux place-

ments sur obligation n'est pas l'infériorité supposée du simple droit de

créance, c'est uniquement la prohibition du prêt à intérêt. Si donc l'on peut
trouver un placement de ce genre légalement autorisé qui produise des reve-

nus el permette le remboursement à une échéance voisine de la majorité, les

deux avantages se trouveront conciliés et il n'y aura plus de raisons pour

ne pas assimiler cet emploi à l'achat des rentes ou fonds de terre. Cet idéal,

Meslé y fait déjà allusion ; il est vrai qu'il entendait se référer à l'Édit de

Rouen portant que l'emploi pourrait être fait en tout autre place-
ment autorisé par les ordonnances. Mais rien ne put empêcher de

mettre les deniers pupillaires dans une société de marchands. La comman-

dite d'abord, puis plus tard l'action, tels furent les placements qui fini-

rent par prendre droit de cité à côté de ceux recommandés par l'ordonnance.

La loi elle-même favorisa les emplois de celte nature. C'est ainsi que nous

avons vu en 1720 les capitalistes, et parmi eux se trouvaient de nombreux

mineurs, qui avaient des Rentes sur l'Hôlel-de-Ville, invités à recevoir en

échange des actions de la compagnie des Indes et celles-ci devenir, immeubles

par le dépôt en Banque. Puis plus lard lors de la débâcle, on offrit au tuteur

l'emploi sur les aides el gabelles, pour les remboursements faits en papiers
pendant l'année 1720 (4).

70. — Par suite de ces progrès constants elde cette interprétation intel-

ligente, mais de plus en plus large, de l'article 102, les formes légitimes
d'emploi s'étaient multipliées ; le tuteur avait donc à faire désormais un choix

difficile, d'autant plus grave qu'il pouvait dépendre davantage du crédit

1. duvet, loc.cit. art. XLI, p. 192.
2. Arrêtés. Art. 95.
3. Cauvet.loc. cit. Meslé.VIII §35.
4. Bourjon.Tit. VI,art. CXVIII.
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particulier ; il parut [dangereux de le iui laisser faire sous sa seule respon-
sabilité. Dès lors, if dut prendre l'avis des parents qui sont en cette matière
ses légitimes contradicteurs : sinon, dit Bourjon, ce serait disposer (1). Puis

s'élevant à une considération plus générale, Bourjon va jusqu'à dire : «. L'em-

ploi est considéré comme immobilier, car il est représentatif d'un fonds,
et-tout fonds el tout ce qui le représente est au-delà de l'administration du

tuteur » (2). Telle a été la marche des idées : les placements autorisés sont

d'abord limités à deux ; puis ils s'étendent aux parts d'intérêt et aux actions;
et. à mesure que la multiplicité des choix augmente.les dangers, la juris-

prudence et la doctrine accumulent les protections. Disposer des deniers,

qu'ils proviennent ou non de la vente d'un bien immobilier, c'est désormais

disposer du fonds du patrimoine; l'emploi à faire, l'emploi réalisé ne sont

encore qu'une forme représentative nouvelle de l'immeuble pupillaire ; ils

participeront donc aux mêmes formalités et garanties.
71. —Meubles incorporels. — Après l'examen détaillé auquel nous

venons de nous livrer et la conclusion que nous en avons tirée, la question
de l'aliénation des meubles incorporels parle tuteur, devient singulièrement
facile-à résoudre. Un premier point certain et déjà établi, c'est que l'obliga-
tion de vendre les meubles ne s'appliquait pas aux droits incorporels. Tous

les auteurs nous répètent que le seul devoir du tuteur relativement aux

créances est d'en poursuivre le remboursement à l'échéance, d'en toucher le

paiement et de placer les deniers qui en proviennent (3). Ce sont là des

actes d'administration par excellence ; il pouvait même recevoir le rachat

des rentes constituées ; ici le doute était permis ; nous avons même vu

Duplessis refuser ce droit au gardien ; or l'on aurait pu au besoin renouveler

ici les motifs invoqués par lui. Cependant qu'à tort ou à raison, cet acte ait

pu paraître comme une transformation d'Un droit pupillaire, comme une

aliénation, c'était une aliénation inévitable; que l'on refuse au gardien le

droit d'intervenir, cela peut se comprendre, il n'est pas le représentant du

pupille; mais le tuteur étant capable de faire tout ce qui est absolument

nécessaire, un acte de ce genre rentre dans son administration (4). Recevoir

ce remboursement, dit Renusson (5), c'est administrer cl non disposer. Le

1. Bourjon. loc. cit. art. CXVI, Cf.Meslé, loc. cit. VIII § 25.

2. Bourjon, loc. cit. art. CXIX.
3. On appliquait la loi 25 Cod. ad. Tut. et.curât., sauf pour le recouvrement des de-

niers. Cf. Meslé loc. cit. §11 et suiv. Arrêté de Lamoignon. Lapeyrière V" T. décis. 173

Eourjon : Loc. cil. Despeisses : Tut. et curât. n° 13 tom. I» p. 515. Edit. de Lyon 166't

Arrêt. Pari, de Paris 23 fév. 1626. Bardet. tom. I" Liv. 2. Ch. 72. Rodière en note sous

l'arrêt du 12 décembre 1855. J. du Pal. 57 p. 353.

4. Duplessis. Drls. Incorporels. Liv. 2. oeuv. T. 1", p. 163.

5. Renusson. Trait, des propres Ch. &sect. 10.
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tuteur enfin serait personnellement responsable de toute négligence qui eût

compromis le remboursement à l'échéance d'une dette active du mineur. A-

t-il laissé s'accomplir une prescription en cours? A-t-il négligé 'de faire une

opposition nécessaire ? Il devra compte au pupille de la perte qui en a été

la conséquence. Tout cela rentre dans son rôle de gérant du patrimoine. Il

doit administrer chacun des biens suivant sa nature spéciale, et le propre
d'une créance c'est de fournir l'objet dû à l'échéance. Mais devons-nous aller

plus loin et reconnaître qu'il pouvait même sans avis de parents céder la

créance, en un mol aliéner les droits incorporels mobiliers du pupille?
72. — Dans le droit antérieur au XVII6 siècle, je crois que l'affirmative

ne faisait aucun doute. Il n'est pas alors de plus mauvais placement qu'une
créance mobilière ; ne produisant pas d'intérêt elle expose sans compensation
aucune le mineur aux risques d'insolvabilité du débiteur; nous savons qu'un
tel emploi était absolument interdit au tuteur ; el si la vente de ces créances

ne lui était pas strictement imposée c'est surtout en vue des conditions désa-

vantageuses, où elle se serait présentée. Du moins est-elle laissée à sa discré-

tion.

Si le tuteur a des doutes sur le crédit du débiteur et qu'il rencontre un

cessionuaire assez hardi pour lui payer un prix suffisant ce droit déjà fort

compromis, il n'y a pas d'hésitation possible. La créance n'est d'ailleurs

pas considérée comme un fond dans le patrimoine du mineur, c'est au con-
traire un droit précaire destiné à s'éteindre vile; c'est une situation passa-
gère et comme elle ne rapporte rien, ce n'est jamais un placement définitif;
s'en défaire à prix d'argent pour le -remplacer par des rentes, ce n'est pas
un acte de disposition, c'est encore un acte d'administration que le tuteur
a qualité pour opérer seul; peut-être même en fut-il toujours ainsi des sim-

ples créances, puisqu'elles ne devinrent jamais productives d'intérêts. Mais
cela fut-il applicable aux fonds placés dans les commandites, aux actions
dans les compagnies ? Je n'hésite pas à répondre non.

73. — Il y a entre ces créances d'un nouveau genre el les prêts ordi-
naires tels qu'ils étaient permis en ancien droit, une différence capitale, c'est

qu'elles sont susceptibles de former un placemant sérieux et définitif. Elles
constituent un fond dans le patrimoine ; elles ont même ce double avan-

tage sur la rente, qu'elles produisent un revenu dont l'augmentation peut
être indéfinie et qu'elles peuvent se prêter toujours à une réalisation facile
et immédiate. Or le principe, nous l'avons vu, c'est que toutes les fois que
l'opération à réaliser concerne un placement définitif fait ou à faire pour le
compte du mineur, on louche au fond même de son patrimoine el l'acte
excède la simple administration. Pour déterminer l'emploi, le tuteur doit
prendre un avis de parents ; comment supposer qu'une fois le placement
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fait, d'après les indications qui lui ont été données, il puisse être permis au

tuteur agissant seul de modifier après coup les dispositions qui lui ont été

imposées? Ne serait-ce pas, par la plus étrange contradiction, permettre

d'échapper par un simple détour aux prescriptions mêmes destinées à ga-
rantir l'emploi des capitaux ? D'ailleurs le raisonnement n'est pas seul à

nous conduire à cette solution. L'arrêt du Conseil de 1720 qui permettait
le dépôt en banque des actions et billets de la Compagnie des Indes avait

précisément pour but de donner à ces titres les mêmes conditions de sla-r

bilité et de sécurité qu'aux anciennes rentes. Les actions ainsi déposées pre-
naient le caractère d'immeubles, et le tuteur ne pouvait plus aliéner que
suivant les formalités nécessaires en pareilles matières. C'est d'ailleurs ce

que nous dit expressément Poullain-Dupare sur l'Édit des tutelles en Bre-

tagne'(1). Après avoir constaté que ces titres étaient exempts de la crue, il

ajoute : « D'ailleurs ces actions ont un revenu fixe et elles ne doivent point
être vendues sans un avis exprès de parents. Elles ne doivent même en ce cas

être vendues qu'à Paris sur la place afin qu'on puisse en retirer le prix le

plus avantageux. » Celle règle à coup sûr était générale (2), et non seu-

loment applicable aux tilres immobilisés dont nous parlions plus haut ; mais

elle suppose alors qu'il s'agit d'actions inscrites au nom du mineur et non

de billets au porieur. La marche progressive et admirablement conforme au

développement économique de la société ancienne avait donc abouti à en-

tourer les valeurs mobilières des mêmes garanties que les autres fonds du mi-

neur. Poullain-Dupare nous en donnait une raison analogue à celle que
Pothier avait mise en avant pour justifier l'immobilisation des rentes. Elles

produisent un revenu annuel ;- c'est un capital aliéné. On peut donc en

dehors de l'annuité périodique, ou du dividende distribué, concevoir un être

de raison qui en soit la substance et représente relativement aux fruits

qu'elles produisent, ce qu'est le fonds de terre pour les récoltes de chaque

année.

Tel était en ancien droit à la veille de la Révolution le régime auquel
était, soumis ce qui correspondait alors aux droits que nous avons nommés

depuis les valeurs mobilières. Les plus importants d'entre eux, comme les

rentes, avaient été classés parmi les immeubles ; et les plus récents, tels que

les actions commerciales, étaient devenues susceptibles des plus minutieuses

garanties; enfin l'emploi lui-même était soumis au système de l'autorisation

préalable. On peut dire qu'il y a un siècle les mesures que nos législateurs

viennent de prendre pour la protection de la fortune mobilière des mineurs

1. Poullain-Dupare, Princ. du Dr. franc., L. I, Ch. XII, Se;t. VI, art. 78.

2. Cf. Bourjon, loc. cit. : L. XXXV. Arrêté du Parlement du 23 février 1626. Bardet,
tom. 1", Liv. 2 ch. 72.
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existaient déjà : Notre nouvelle loi de 1880 eût été inutile alors. Ces pro-

grès avaient été réalisés dans une société aristocratique qui à son déclin

encore, gardait pour la terre, ce qui jadis avail été le fief, une préférence

indiscutable; c'est à peine si les valeurs mobilières venaient de faire leur

apparition et déjà toutes les mesures qu'elles réclament en vue de leur déve-

loppement et de leur conservation avaient été ébauchées. Et nous, en plein

développement industriel et commercial, sous une législation où les rentes sont

devenues meubles, è une époque où les fortunes les plus considérables sou-

vent ne contiennent pas un seul droit immobilier, nous avons vécu plus d'un

demi siècle sur un texte vague et insuffisant (1), que chacun torturait à sa

guise ; nous n'avons abouti enfin qu'à livrer la fortune des mineurs aux ca-

prices et à l'arbitraire de leurs tuteurs el n'avons trouvé d'autre rernède à cet

état de choses que de revenir, avec moins de simplicité et quelques compli-

cations de plus, au point où .se trouvait la jurisprudence ancienne à son

dernier état.

Nous aurions pu suivre cette étude de l'adminislration pour autrui

dans les autres hypothèses où elle se rencontre, mais nous aurions vu

partout les mêmes tendances et les mêmes progrès en germe. Il nous a sem-

blé que cet aperçu relatif aux pouvoirs de tuteur suffisait amplement pour

indiquer quel était en cette matière le dernier état de la législation au mo-

ment où l'on allait procéder à la rédaction du Code civil, et pour faire com-

prendre aussi avec quels soins minutieux le droit ancien savait se plier à
toutes les exigences nouvelles. Nous avions eu l'intention de montrer que cet

esprit vigilant et attentif de la jurisprudence coutumière n'avait pas ignoré les
besoins d'un état économique dont l'évolution commençait à peine, et que,
malgré l'apparence rigoureuse d'une classification n'ayant plus qu'une valeur

théorique, il avait nettement fait une situation à part aux valeurs mobilières,
situation mixte qui ne pouvait pas entraver leur circulation rapide et répon-
dait suffisamment aux intérêts légitimes des titulaires. C'est celte double

preuve que nous avons tentée ; nous la croyons suffisante.

SECTIONII

Régime des valeurs mobilières d'après le Code civil.

75. — Au momentoù vont s'ouvrir les discussions relatives aux divers titres
du Code civil, les valeurs mobilières n'avaient pas entièrement disparu, et, lors
même que n'existerait pas l'article 529 qui les nomme et les classe, 'il serait

1. Cod.civ.art. 452.
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inexact de prétendre qu'elles aient pu passer.inaperçues-. Elles venaient sans

doute de subir une double crise, l'une qui ne semblait être due qu'à elles-

mêmes et l'autre aux circonstances troublées que laFrance venait de traverser ;
et cependant du sein de ces désastres étaient sortis les germes d'une prospérité
future et nécessairement pressentie. La tentative de Law, pour avoir som-

bré, n'en avait pas moins démontré la puissance féconde de l'industrie

et la force de ce levier puissant pour- soulever l'opinion publique, entraîner

la confiance, trop souvent peut-être favoriser l'illusion, mais dumoins créer

le crédit. De son côté la Révolution avait beau resserrer le commerce dans

les bornes étroites de nos frontières mutilées ou. menacées, et taxer l'expor-
tation de connivence avec l'étranger; Mirabeau pouvait du haut de la

tribune attaquer la caisse d'Escompte, une des dernières créations du

ministère de Turgol ; il pouvait l'accuser de renouveler, par l'appât
de ses dividendes, le jeu effréné des temps de la Régence et défaire

pièce au crédit de 1-Etat déconsidéré, à demi ruiné; plus tard la

Convention, non contente de constater le discrédit du commerce, pouvait
encore être tentée d'en consacrer législalivemenl la déchéance en portant
des lois contre les sociétés et les commandites ; rien de tout cela, ne pou-
vait . empêcher que le travail, affranchi par la Révolution elle-même

qui avait aboli les Jurandes et les:Maîtrises (1), ne fut prêt à prendre un

essor nouveau, aux premiers indices de tranquillité renaissante, et que le

commerce ne pût offrir un refuge ardemment souhaité par celte génération

qui avait connu de la liberté tous les abus et tous les enthousiasmes ; et qui

peut-être, se sentant incapable de faire une institution durable de ce qui
n'avait été pour elle qu'un jeu dangereux et un prétexte à déclamations

théâtrales, était prête à abandonner son tôle d'apôtre du genre humain,

pour ne plus chercher, dans le terre à terre des intérêts matériels, qu'à satis-

faire un besoin immense de repos intellectuel el de délension politique, voi-

sin de la lassitude, et capable de toutes les abdications. Cette tendance s'était

fait jour au plus fort de la tourmente révolutionnaire, elle se manifestait à

chaque période d'accalmie (2) ; les établissements financiers n'avaient pas

succombé sous les foudres de Mirabeau ; la Caisse d'Escompte avait dominé

la crise : elle était destinée à devenir la Banque de France ; enfin dès les

premières années du Consulat, de nombreuses sociétés anonymes se fondaient.

Leur importance n'échappait à personne (3), el les rédacteurs du Gode civil,

moins que tous autres, ne pouvaient ignorer cet étal de choses. Treilhard,

1. Décret des 15-28 mars 1790, des 2-17 mars 1791, des 14-17juin 1791.

2. Cf. Rivière. Du régime de lapropriétè mobilière (1854).Prolégomènes, p. 33 et suiv.

3. Cf. Observations du tribunal de commerce de Marseille sur le projet du Code de

commerce.
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dans son rapport sur le titre de la distinction des biens, y fait une allusion

évidente ; Régnault d'Angély l'accentue encore dans l'exposé des motifs du

titre des sociétés au Gode de commerce ; tous les hommes qui ont la pratique

des affaires et le sentiment de l'état économique pouvaient déjà, au moins

dans uue mesure restreinte, prévoir l'avenir réservé à la fortune mo--

bilière (1).
75, —11 semble donc que dès l'époque de la rédaction du Code la maxime :

« mobilium vilis possessio » ne dut plus avoir qu'un sens bien restreint,

et une portée bien amoindrie. El cependant c'est sur elle seule que l'on

s'appuie pour rendre compte des nombreuses différences établies par le Gode

civil entre les meubles et les immeubles. Cette explication est-elle juste ?

En raison, nous savons déjà qu'elle ne pourrait être admise que sous réserve

d'une distinclion très nette entre les meubles périssables au sens de l'article

102 de l'ordonnance d'Orléans, et les droits incorporels mobiliers. En fait,

il y a d'autant plus déraison pour justifier cette restriction que le droit in-

termédiaire ayant admis la légitimité du prêt à intérêt, les placements en

, argent allaient acquérir une importance croissante. Notre régime hypothécaire
avait été consolidé el le prêt à intérêt allait devenir le placement le plus re-

cherché et le plus universellement pratiqué. Pendant de longues années, les

petits capitalistes, les propriétaires de nos campagnes, n'auront d'autre ambi-

tion financière que de trouver pour recevoir leurs modestes épargnes un em-

prunteur pouvant offrir une première hypothèque : revenu fixe et capital
assuré, n'est-ce pas le placement le meilleur el le plus à la portée de tous?
Les rédacteurs du Code ne pouvaient l'ignorer. Le gouvernement songeait
d'ailleurs à reconstituer le crédit.public et il ne pouvait prétendre confondre
dans la même indifférence l'objet futile que la mode crée et délaisse, qu'un
caprice, un hasard, un choc peut détruire, et le droit impérissable des créan-
ciers de l'Etat. Enfin la classification ancienne allait être entièrement boule-
versée, en vue d'une simplicité singulièrement confuse, el tout au préjudice
de la fortune mobilière. Nous savons qu'en ancien droit tous les biens les

plus importants qui par leur nature eussent été compris dans la catégorie
des meubles, étaient devenus immeubles fictifs. Désormais ces assimilations,
que l'on prétendait contre nature, vont disparaître ; les rentes, les offices,
quand la loi de 1816 leur aura donné leur organisation définitive, les droits
de

propriété
littéraire el artistique, tout cela va devenir meuble indistincte-

ment, impitoyablement.
77. — Nous ne voyons à celle égalité de situation faite à tous ces meu-

1. Cf.Delpierre. Séance du corps législatifdu 14septembre 1807.
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blés si divers qu'une explication possible, la logique inflexible à laquelle
ont cru devoir céder les théoriciens de l'époque, el cette tendance un peu

prétentieuse à la simplicité qu'ils avaient trouvé dans le bagage philosophi-
que de la Révolution. Il suffit de lire les travaux préparatoires du litre
de la distinction des biens pour en rester persuadé. On veut conserver la

distinction de l'ancien droit. Mais alors on lui donne pour base des différen-

ces réelles, tirées de la nature des choses, dégagée de toute idée convention-

nelle. Plus de fictions, plus de détours inutiles'; les immeubles fictifs doivent

disparaître, les propres de succession n'ont plus de raison d'être sous le

nouveau régime de la dévolution des biens. Tous les orateurs insistenl avec

une certaine fierté sur ce progrès de simplification et volontiers ils diraient en

se rappelant le vers de Boileau :

« J'appelle un meuble, un meuble, etc, etc, etc. » -

Ces idées théoriques se trouvaient en outré merveilleusement correspondre
avec les nouveaux principes d'égalité ; après avoir aboli la hiérarchie entre les

personnes, il paraissait juste de soumettre les biens au même niveau démocra-

tique. Egalité fictive, car c'était une égalité de mots; la seule vraie, nous

l'avons vue régner en droit romain ; elle n'a d'autre base que la nature exacte

des biens sans attacher plus d'importance qu'il ne convient à celte circonstance

que tel d'entre eux peut être déplacé, que tel autre ne saurait l'être. Éga-
lité impossible, puisqu'elle conduit à la prédominance absolue d'une classe,

privilégiée, sans admettre que ses faveurs puissent se déverser sur tel autre

droit de nalure différente mais d'importance égale; Il faut observer en outre

que l'on attachait moins de prix à la conservation des biens dans les famil-

les; eL peut-être ne sera-t-il pas hors de -propos de prétendre que la propriété
immobilière même au point de vue politique n'avait pas perdu tout prestige. Si

on lui avait enlevé son blason du temps passé, peut-être lui destinait-on des

titres de noblesse d'un autre genre. La ''Révolution en effet avait fait passer en

bien des mains les anciennes propriétés foncières, le nouveau régime suc-

csssoral allait en favoriser la division à l'infini et l'on pouvait espérer que

chaque famille, chaque foyer pourrait. prétendre à quelque parcelle du sol

du pays. Cette ambition est d'ailleurs, chacun le sait, le but suprême du

plus humble de nos agriculteurs français. La terre en entrant dans les plus

modestes patrimoines redevenait encore le bien précieux par excellence, le

plus digne de la prédilection du législateur. Toutes ces raisons, jointes à la

rareté des valeurs mobilières alors existantes, au peu d'importance qu'elles

occupaient dans les fortunes, peuvent suffire à expliquer que la propriété

immobilière ait à peu près seule attiré l'attention des rédacteurs du Code

civil. Le régime des meubles se trouve presque partout déterminé dans le

Code par voie d'exclusion,
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78. — Cependant si l'on combine celte façon de procéder avec les deux

ordres de considération dont nous venons de présenter le développement au

sujet des deux classes de biens reconnues par le Code, il semble que l'on

doive arriver à une règle d'interprétation fort juridique. Tant qu'il s'agit

d'immeubles, l'opinion du législateur est très arrêtée; il n'éprouve dans les

dispositions qu'il doit prendre à leur égard, aucune hésitation ; de plus, toute

distinction ayant été supprimée duns la catégorie des biens immobiliers, il

peut statuer par mesures générales et absolues. Au contraire lorsqu'il s'agit

de biens meubles, il se trouve, grâce à la simplicité de la classification nou-

velle, en présence d'une diversité extrême, d'une confusion de genre et d'es-

pèces singulièrement embarrassante. Comment dès lors procéder par disposi-
tion générale, et prendre des mesures d'ensemble qui puissent convenir à des

droits dj nature si différente? C'est pour chacune de ces catégories distinctes

qu'il faudrait en quelque sorte créer des exceptions, des restrictions, des

subdivisions. Parmi ces meubles, les uns n'ont d'utilité que par la consom-

mation qu'on en fait, ils sont destinés à disparaître promptement; les autres,
dont l'existence peut paraître désirable, n'en dépérissent pas moins par le

simple usage ; il en est au contraire de précieux, sur lequel le temps ne peut

rien, mais qui sont au même degré susceptibles de disparition facile ; enfin,

d'après le Code, se rencontrent dans cette même catégorie lous les genres, si

divers dedroits incorporels, lous plus ou moins fixes, individualisés, source

dé revenus considérables, éléments précieux du patrimoine. Comment établir

des règles applicables à lous? Comment descendre dans les détails d'appli-
, cation relatifs à chacun de ces genres divers?

. Les deux procédés paraissaient également difficiles. Le Gode paraît s'en

être tiré par un échappatoire qu'expliquent suffisamment les précédents

historiques. La preuve incontestable qu'il n'a pas entendu procéder par dis-

positions générales, c'est que nulle part, ou à peu près, il ne règle d'une

façon distincte le régime des meubles. De parti pris, il évite d'édicter pour
eux une mesure qui puisse paraître, par suite de la généralité de ses termes,

s'appliquer à tous les effets mobiliers sans distinction. Et si par exception,
il parle de meubles, c'est dans les cas seulement où l'ensemble des circons-

tances fait disparaître toute incertitude el suffit à préciser la nalure exacte
des biens auxquels la disposition s'applique ; d'ordinaire il procède ainsi
dans les cas où pratiquement il ne peut êlie queslion que de meubles corpo-
rels. En dehors de ces hypothèses, il craint de se prononcer, et garde au

sujet des meubles un silence voulu. Il est donc impossible que le législa-
teur d'alors ne se soit souvenu des exemples récents de la jurisprudence
ancienne. Dans le dernier étal du droit, la tendance marquée était, nous
l'avons vu, de faire aux meubles incorporels une situation à part; on n'osait
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la définir avec une précision qui pût devenir dangereuse à leur rapidité de

circulation, mais on laissait à la doctrine el à la pratique le soin de faire
suivant les cas le partage des règles qui devaient être appliquées aux biens
de celte espèce. Il n'est donc pas douteux que cette tradition ne se soit per-
pétuée, et que les rédacteurs du Code n'aient entendu, comme les juriscon-
sultes dont ils suivaient les traces, laisser à la jurisprudence le soin de sous-
traire les meubles incorporels aux dispositions incompatibles avec leur

nature. Ceci est surtout exact pour tous les cas où la situation des meubles
se trouve déterminée par voie d'exclusion et ressortir a contrario de dispo-
sitions spéciales édictées pour les immeubles. Dans certains hypothèses de
ce genre la disposition générale que l'on prétendrait tirer par un argument
a contrario ne pourrait même pas s'appliquer à tous les meubles corpo-
rels : il nous suffira de démontrer celte vérité pour être en droit de poser
ce principe que jamais les rédacteurs du Code civil n'ont entendu détermi-

ner le régime des meubles incorporels par voie d'opposition eu égard à celui

des droits immobiliers.

79. —
Quelques exemples suffiront à celle démonstration. L'article 3 in-

dique par quelle loi seront régis les immeubles situés en France appartenant
aux étrangers; il leur applique la loi française et ne parle pas des meubles:

en faut-il conclure que ceux-ci sont toujours indislinctemenl soumis à la

loi personnelle de leur propriétaire ? Personne ne saurait l'admettre d'une

façon absolue ; exacte en ce qui regarde la succession mobilière, cette inter-

prétation -ne pourrait plus s'appliquer aux meubles même corporels pris in-

dividuellement. Dès qu'ils sont susceptibles d'avoir une situation suffisam-

ment précise, ils tombent sous la réglementation de la loi du pays où il se

trouvent soit à poste fixe, soit en voie de circulation. Il en serait ainsi pour
toules les lois relatives à la possession des meubles, aux privilèges dont ils

sont susceptibles (1). Il serait donc absolument faux d'avouer que toute dis-

position spécialement édictée pour les immeubles implique immédiatement

une décision contraire à l'égard des meubles sans distinction. Nous avons

ajouté en outre, que souvent lors même que le Code civil emploie le mot

meubles d'une façon générale, il est permis de conclure des circonstances qui.
ont motivé sa décision qu'elle ne s'applique qu'aux objets matériels et laisse

en dehors toutes nos valeurs mobilières. L'article 2279 nous présente de

celle assertion une indiscutable confirmation. Il a pour but d'écarter l'action

en revendication des meubles contre le possesseur de bonne foi. Les motifs

de cette dérogation aux droits du propriétaire sont, de l'aveu de tous, tirés

de ce que l'usage n'admettant guère que l'on garde trace des transmis-

1. Demol. tom. I, n° 96. Cass. 19 mars 1872, Sir. 72.1, 238.



— 202 —

sions d'objets mobiliers, on ne pouvait sans apporter un grand trouble aux

négociations de chaque jour, imposer au possesseur inquiété la preuve de son

droit de propriété. Il esl certain qu'une semblable raison ne pourrait plus

s'appliquer aux transferts de valeurs, ni aux cessions de créance en géné-

ral ; aussi décide-r-on unanimement que la règle de l'article 2279 ne sau-

rait s'étendre aux droits incorporels mobiliers. D'ailleurs la comparaison

de l'article 1690 et de l'article 1141 prouve suffisamment que le Code a

entendu régler d'une façon fort différente l'effet des aliénations de meubles

corporels et celui des cessions de droits incorporels.
De toutes ces preuves en quelque sorte négatives nous pouvons tirer celte

conclusion que le Code, dans la plupart des dispositions qu'il paraît édicler

pour les meubles en général, a entendu faire une place à pari aux créances

et valeurs ; nous trouvons enfin une indication directe de cette idée dans un

des articles du chapitre consacré aux meubles, l'article 533. Ce texte a

d'ailleurs une portée plus générale, il semble inspiré par les anciennes dé-

cisions relatives aux legs d'effets mobiliers et paraît avoir conservé comme

un souvenir de la distinction traditionnelle entre les meubles précieux et les

meubles périssables ; il est intéressant à ce titre, bien qu'inutile à beaucoup
d'autres. Ce texte, plutôt un peu malencontreux, fait partie du petit diction-

naire en trois articles, où le Code a cru devoir déterminer législativement la

valeur des termes qu'il était susceptible d'employer relativement aux

meubles. L'article 533 définissant le mot meublés, pour le cas où il est

employé seul, énumère tous les objets ou droits mobiliers qu'il faut excepter
de sa généralité d'application. De ce nombre sont les créances et autres

droits incorporels. A la suite viennent certains objets précieux, les récoltes
et denrées. Cet article, qui est à peu près inapplicable dans la plupart des
cas où sa place semble marquée, n'a par conséquent qu'un seul avantage;
il nous montre la tendance très marquée chez le législateur de sous-entendre
en parlant des meubles en général un certain nombre de distinctions dont il
laissait à la jurisprudence le soin de déterminer l'étendue et la portée pour
chaque cas en particulier. Cette intention esl si prononcée que, même sous la

-troisième expression, la plus générale et la plus compréhensible d'après le
Code, celle de biens mobiliers, l'article 535 craint encore de s'avancer
trop loin en disant qu'elle comprend tout ce qui est meuble d'après les dis-
positions de la loi ; il tient encore à réserver le pouvoir d'appréciation du
juge et l'indique clairement par l'insertion d'un adverbe qui vient restreindre
la portée de la définition et prévoir d'avance les exceptions possibles à la
règle.

80. — Ainsi donc, en raison el en droit, le principe que nous avancions
plus haut nous semble désormais hors d'atteinte sérieuse ; nous croyons qu'il
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doit s'analyser dans les deux règles suivantes : 1° toute disposition, dans ses

termes spéciale aux immeubles, n'inspire pas une disposition contraire pour
les meubles en général ; 2° toute décision appliquée aux meubles nominati-

vement ne saurait être étendue sans précaution aux droits incorporels mobi-

liers. Il résulte de là que l'interprète doit avoir, sur la plupart des points

qui font l'objet de celle étude, un très large pouvoir d'appréciation. Son rôle

prend une importance singulière, puisque c'est à lui quelaloi s'en est remise

du soin de régler l'application pour chaque catégorie de droits mobiliers des

dispositions qu'elle édictepour l'ensemble. Il doit s'inspirer, pourremplir celte

mission, de la nature juridique et des fonctions économiques des droits dont

il lui faut rechercher la réglementation parmi les différentes dispositions du

Code applicables aux biens; c'est par analogie qu'il devra procéder; et il

n'oubliera pas non plus qu'il doit se tenir éloigné de toute interprétation
servile comme de toute inspiration empreinte de nouveauté et directement

cônlraire aux idées du législateur de 18.04. Même quand le lexle spécial fait

défaut, on ne peut le suppléer que par le texte général ; c'est à la loi d'en-

semble qu'il faut se référer; telle qu'elle est, il suffit qu'on l'interroge, elle ne

restera jamais absolument muette. Cette loi, nous devons nous en souvenir,
est le Code civil de 1804, et non celle que nous pourrions entrevoir dans

notre idéal de perfectionnement. Souvenons-nous enfin que, même en cette

matière, les traditions, ou, si ce mot paraît quelque peu prématuré quand
il s'agit des valeurs mobilières, les essais de l'ancienne jurisprudence
étaient récents et que les auteurs du Gode n'ont pu les oublier.

81. — Tel sera donc notre procédé d'interprétation
• mais à côté de ce

rôle rigoureux de l'interprète il en est un autre qui est inséparable de celui-ci,

lerôlé de critique. Gomme tel, nous devons, nous pouvons même, après avoir

étudié la loi telle qu'elle est, pressentir la loi telle qu'elle sera; nous com-

mencerons par examiner la question telle qu'elle se pose devant le juge pour
remonter de là à celle qui s'impose au législateur. C'est qu'en cette matière

plus qu'en tout autre tout est à faire ; cela se comprend, puisque rien n'a été

fait. Le procédé de rédaction du Code civil put avoir, ou plutôt aurait pu

avoir, cet avantage de ne pas asservir la jurisprudence à la rigueur d'un texte

général qui en toute hypothèse aurait assimilé les meubles incorporels à tous les

autres. Mais on ne peut nier ce qu'un pareil système pouvait offrir d'incer-

titude et d'arbitraire : il ouvrait la porte large à toutes les opinions les plus

diverses, àtoutes les controverses. Celles-ci se renouvelèrent, on peut le dire,

sur toutes les matières : question de la vente des meubles (art. 452) ; règles

destinées à prévenir la confusion des patrimoines (art. 879, 880) ; fiction

du partage déclaratif (art. 883) ; évaluation des biens au cas de rapport

(art. 868) ; pouvoirs des administrateurs légaux ; tout autant de points incer-
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tains, fournissant matière aux. plus sérieuses difficultés, aux divergences les

plus profondes et sur lesquelles la jurisprudence a plus d'une fois varié,

portant, à chacune de ses évolutions nouvelles, le trouble et la perturbation

dans les intérêts privés. Tantôt, sur tous ces points, elle assimilait aux

meubles ordinaires, les créances et valeurs ; tantôt elle les traitait à la

façon des immeubles ; quelquefois elle en faisait une classe à part : c'était,

et c'est encore, car en cette matière nous n'avons pas absolument le droit

de parler au passé, le règne de l'incohérence, des tâtonnements pénibles et

de l'indécision.

82. — D'ailleurs si, sur ces points douteux, l'incertitude compromettait

la conservation et les garanties de la fortune mobilière et en particulier des

valeurs industrielles, sur beaucoup d'autres, l'existence de dispositions trop
certaines venait aggraver la situation faite à ces biens et valeurs par le Code

civil. S'agil-il de demandes en justice? La loi est formelle; l'action mobi-

lière ne jouit pas des formalités dont la loi entoure l'action relative aux im-

meubles (art. 464, 1428, 481, 482, 484, 499, 513). En matière de com-

munauté, lorsque les époux n'ont pas réglé leurs conventions matrimoniales,
tous leurs biens mobiliers, quels qu'ils soient, même les droits incorporels,
leur deviennent communs à tous deux, tandis que chacun conserve propres
ses immeubles personnels. De là des inégaités injustifiées ; on prétend qu'eu
l'absence du contrat d'inventaire, il y a confusion de fait du mobilier ; rien

n'est plus faux pour les créances et les titres nominatifs, puisqu'ils font

mention du nom du créancier el qu'ils protestent par eux-mêmes contre cette

aliénation qu'on leur fail subir comme par surprise. Ces exemples, et d'au-

tres encore, suffisent pour que l'on puisse se rendre compte en cette matière

de l'ensemble de notre législation. Sur beaucoup de points, des lacunes qui
donnent prise à l'arbitraire, sur d'autres, des assimilations contre nature

des meubles incorporels et valeurs mobilières aux objets matériels et périssa-
bles quelconques. Quand le texte est muet, les controverses s'élèvent et s'agi-
tent, la jurisprudence et la doctrine luttent péniblement, ardemment ; les
intérêts restent en suspens. Timidement on cherche, en s'inspirant de l'esprit
de la loi, les moyens de soustraire les valeurs mobilières à des règles qui
ne sont point faites pour elles. Mais le plus souvent, quand le texte est for-
mel, cette lutte n'est même plus possible ; les droits incorporels sont claire-
ment sacrifiés, mis au rang des derniers objets futiles el périssables, relégués
au rang le plus inférieur de la catégorie des biens. Et cependant le moindre
coin de terre aride et improductif, la moindre lande stérile, la plus infime
cabane, se trouve être l'objet des soins les plus vigilants du législateur ; cetle
parcelle de roc ou de sable, cet assemblage de planches délabrées, il l'en-
toure de la protection la plus exagérée, el le plus souvent la plus ruineuse. En
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un mot, le Code a cru avoir conservé la distinction que lui avait transmise

l'ancien droit. lia pensé l'avoir ramenéeà l'état de nature, commea uraitdit

alors un disciple de Rousseau, et par suite l'avoir améliorée. Il en avait, au

contraire, changé l'esprit, il l'avait dénaturée. L'arbitraire apparent de l'an-

cien droit répondait à des différences économiques réelles ; la logique du

Code est une logique de mots et sacrifie les situations économiques et les

besoins de la pratique à la rigidité des définitions.

83. —
Cependant, tandis que le Code restait ce qu'il était, que ses lacu-

nes étaient respectées, ses assimilations factices et son texte religieusement

gardé hors de toute correction prématurée, ces valeurs que la loi paraissait

ignorer prenaient une. importance croissante. Les formules, les textes sta-

tuaient en vue de patrimoines imaginaires; la composition réelle des fortu-

nes privées restait ignorée du législateur et les intérêts particuliers étaient

en péril. Sur un point, et non le moins important, nos lois civiles étaient

insuffisantes ; notre Code avait à peine quelques années d'existence que le

législateur lui-même semblait en faire l'aveu.

La Banque de France, créée en 1800, commençait à prendre un dévelop-

pement considérable. Le privilège de l'Étal lui était acquis. Dès lors il

sembla impossible d'exposer les actions de la Banque aux dangers qui en-

touraient la fortune mobilière dans le système du Code civil. Un décret du

16 janvier 1808 en permit l'immobilisation au gré du propriétaire. C'est le

système des décrets de 1720 à l'égard des actions au porteur de la Compa-

gnie des Indes. Par suite ces actions de la Banque peuvent aujourd'hui en-

core être susceptibles d'hypothèques légales et judiciaires et leur transfert est

soumis à la transcription (1). Il était donc impossible de reconnaître avec

plus d'énergie les analogies naturelles qui existent entre la plupart des droits

incorporels mobiliers et les immeubles eux-mêmes (2) et de condamner d'une

façon plus formelle le système du Code civil à cet égard. Ces privilèges

furent étendus par l'État aux actions de certaines compagnies fondées pour

exécuter de grands travaux d'utilité publique (3). Mais tous les autres titres

restaient indifféremment soumis à un régime que le législateur venait de

condamner implicitement. Cependant le crédit se raffermissait; une habile

gestion des finances sous la Restauration, avait ramené la confiance. Les

grands emprunts étaient couverts avec une merveilleuse rapidité; désormais

presque tous les citoyens se trouvaient être créanciers de l'État. De plus les

1. Buchère. Traité des valeurs mobilières, 2»édit. p. 109. Sur le développement et l'im-

portance de la Banque de France, consulter le rapport de Rossi à la séance du 22 juin

juin 1840, sur le maintien du privilège accordé à la Banque. Valette. Mélanges. T. 25

pièce 9e.
2. Cf. Rossi.-Observ. sur le Droit civ., etc. Rev. de légis. et jurisp. T. 11, an. 1840.

3. Actions des canaux du Loing.

Saleilles 44
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sociétés industrielles devenaient florissantes. Aux premiers jours du gouver-

nement de juillet les commandites firent de nouveau fureur; les beaux jours

de la rue Quincampoix paraissaient être revenus; les mêmes désastres

se reproduisirent. On voulut provoquer alors des mesures de répres-

sion, apporter des restrictions sévères à la liberté d'association, même lors-

qu'elle n'a en vue qu'un but commercial. Mais la panique dura peu.

L'exploitation des grandes lignes de chemins de fer commençait. Les com-

pagnies concessionnaires présentaient un but réel, des espérances qui celte

fois n'avaient plus rien de chimérique ; la confiance revint. Depuis, les mêmes

phases critiques se sont représentées à termes piesque périodiques : c'est la

conséquence d'une spéculation effrénée; mais l'effondrement est passager, le

progrès continue toujours. A côté des sociétés industrielles s'étaient élevés de

grands établissements financiers. En 1852 le Crédit foncier avait été fondé.

Chaque année, du reste, la dette publique s'élevait encore, de nouveaux

emprunts se succédaient. On créa les obligations départementales et com-

munales. Depuis ce développement financier a suivi une progression cons-

tante. En 1862, Auguste Chevalier estimait à 63 milliards la valeur du sol

delà France; or, en 1867, un économiste avait évalué à 20 milliards la

somme des valeurs mobilières d'origine française et 5 milliards celle des va-

leurs étrangères réparties entre tous les patrimoines qui composent la fortune

privée (1) Elles représentaient ainsi un quart ou un tiers de la richesse na-

tionale;. La proportion s'était élevée encore lors de la présentation aux

Chambres de la nouvelle loi de 1880(2). Et cependant qu'avait-on fait

pour cet élément désormais si important des fortunes privées? Rien jus-
qu'alors.— Depuis longtemps les économistes avaient réclamé; Rossi (3) avait

protesté avec énergie contre ce parti pris d'indifférence du législateur, le lé-

gislateur continuait à s'en remettre à la jurisprudence; mais celle-ci ne sor-
tait des incertitudes où elle avait longtemps cherché sa voie que pour déclarer
les valeurs mobilières en dehors de toule protection ou garantie et les laisser
à la merci des tuteurs et administrateurs quelconques du patrimoine d'autrui.
Enfin aux réclamations de la science, la pratique a joint les siennes ; aujour-
d'hui tout le monde reconnaît que la loi est insuffisante, que des rèformes
doivent êlre faites; une loi importante est déjà venue combler une des plus

1. Cf. Rapport de M.Boujeanau Sénat. 6 juillet 1862.
2. Cf.Travaux préparatoires de la loi de 1880.
3. Rossi. loc. cit. Rev. de lég. et jurisp. T. 11. On s'était plusieurs fois déjà

préoccupé de modifiercette situation; notamment lors des projets de réforme hypothé-
caire.-On voulait restreindre les diverses hypothèques légales et comme conséquence
augmenter les garanties des incapablesen surveillant plus étroitement les administra-
teurs de leurs biens. Onavait ébauchédans ce sens un projet de loi relatif surtout aux
pouvoirs du mari et tuteur quant à l'empl i des deniers et à l'aliénation des autreseffetsmobiliers.—V. Rev. de lég. et jurisp X. 2, p. 243.
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funestes lacunes du Code civil, il en est d'autres qui doivent la suivre. Nous
sommes en pleine voie de rénovation législative ; la matière que nous avons à
étudier est une matière qui se transforme. Aussi nous ne pouvons, même
dans celte élude, rester indifférent à cet état de choses; et nous devons dire

quelques mots des conditions nouvelles de notre état social et économique,
afin de pouvoir nous demander ensuite quel doit être le caractère des réformes
attendues el proposées.

84. — Sous l'ancien régime, la propriété foncière était concentrée entre
les mains d'un petit nombre de propriétaires et fournissait la principale source
de revenus ; l'usage seul de la terre était réparti dans la masse générale de
la population ; ceux qui en avaient ainsi la jouissance étaient en quelque
sorte des tenanciers qui avaient la terre à bail et payaient redevance.

Aujourd'hui la terre morcelée, divisée, semble être devenue le lot commun

des patrimoines, même les plus modestes. Lente et régulière dans son rende-

ment périodique, ellene_peut fournir un aliment aux ambitions pressées;
les aventures hardies ont tenté les capitalistes. Désormais les plus humbles

épargnes, autrefois réduites aux placements que l'on appelait usuraires,

peuvent s'associer aux plus grandes entreprises et légitimement compter sur

les bénéfices les plus illimités. D'un aulre côté l'assiette des fortunes a

changé. Les plus grandes peuvent ne comprendre que des tilres ; un patri-
moine de plusieurs millions peut tenir dans un portefeuille. Cette facilité

de transmission, étant données surtout nos valeurs au porteur, encourage
toutes les libertés; des fortunes considérables peuvent disparaître sans laisser

trace; il n'est pas jusqu'aux mesures prises pour assurer l'égalité des enfants

en face de la succession de leur père qui ne deviennent lettre morte ; les

hommes les plus riches peuvent mourir laissant leurs tiroirs vides, et leurs

litres en des mains étrangères. Tout cela peut être vrai. La spéculation

gagne du terrain ; elle prend droit de cité comme mode régulier de gestion
et d'administration du patrimoine, elle n'effraie plus aucune conscience et

n'a plus à vaincre aucun préjugé ; il n'est pas d'homme qui n'en aborde

l'étude, pas d'âge qui ne veuille en tenter l'essai. A certaines périodes

d'épidémie financière, on voit la fièvre s'emparer du public; chacun rêve à

chaque échéance de récolter des millions. Admettons que cela soit vrai. Re-

connaissons aussi que la terre reste encore la source véritable et féconde de

toute production: C'est elle, peut-on dire, qui moralise les sociétés et fonde

les familles; elle donne aux unes la stabilité, elle leur apprend à aimer

la paix et ses bienfaits ; elle établit les autres sur le sol à demeure fixe,

comme ces arbres plantureux dont l'ombre s'étend toujours plus épaisse,

sans parvenir complètement à intercepter la lumière et à voiler le ciel. Les

gains qu'elle donne portent avec eux leur moralité et leur légitimation. Il n'est
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pas un fruit produit par elle qui ne soit la représentalion d'un travail et

d'une énergie virile. Elle est une haute école de patience; elle apprend à at-

tendre dans la modestie de l'effort journalier la récompense des longs et durs

labeurs, elle réprime les ardeurs d'une cupidité malhonnête. Mais elle est de

plus une perpétuelle occasion de désintéressement; grâce à elle l'histoire du

vieillard de La Fontaine reste toujours vraie ; elle recueille les efforts des

générations passées pour en transmettre le fruit aux fils el arrière-neveux.

Toules ces pensées que M. Guizol a su développer avec une éloquence si

élevée restent éternellement vivantes (1). Tout ce que l'on pourra ajouter
contre le scandale des fortunes soudaines, le luxe qu'elles entraînent, les

dangers et les hontes de l'agiotage et tant de compromissions secrètes qu'il

impose aux plus nobles caractères, tout cela ne saurait être nié. Mais il

reste une vérité que l'on ne peut détruire, c'est que les grandes entreprises
et les grands résultats sont à ce prix. En dehors de la mobilisation du

capital, delà spéculation qui en est la suite, et des chances à courir, toute

tentative lointaine et hardie devient impossible. D'ailleurs n'y a-t-il pas

quelque chose d'également généreux à voir les plus infimes épargnes con-

courir de leur fonds aux grandes entreprises modernes, el soutenir l'État lui-

même par lé crédit qu'elles lui accordent? La terre ne peut du reste se partager
à l'infini ; les millions d'habitants qui la couvrent ne peuvent espérer tous une

part du sol qu'ils habitent ; el quand cela serait possible, ce serait un fait

regrettable. C'est avec raison que l'on se plaint dès maintenant de l'extrême

division du sol ; l'agriculture en souffre, les grandes exploitations deviennent

difficiles. Le remède contre ces dangers, la compensation que l'on peut trouver

contre ces impossibilités, le développement seul de la fortune mobilière peut
les offrir progressivement. La divisibilité est son essence et sou accroissement
indéfini. C'est par elle que commence le travailleur qui, sorti de la pauvreté,
arrive à l'aisance; elle est l'échelon par lequel le prolétariat peut atteindre à
la propriété. Les valeurs mobilières représentent l'épargne, elles la décuplent.
Enfin certains économistes peuvent rêver de voir, grâce à elles, l'égalité des

partages respectée en dehors de toute division croissante de la propriété fon-
cière. L'unité des grandes exploitations agricoles ne sera plus forcément dé-
truite et ruinée le jour où les soultes en matière de partage pourront devenir
comme de véritables actions représentatives d'un intérêt mobilier et faire de
ceux à qui elles sont dues comme les commanditaires de celui qui aura chargé
deconlinueret développer l'entreprise commencée (2). D'ailleurs quoi qu'on dise
et quoi qu'on fasse, le fait existe, nous n'avons pas à le discuter. La consé-

1. Guiiot. De la démocratieen France, p. 82.
2. Voirune étude sur divers projets de mobilisationde la propriété foncière, dans le

Journ. desEcon.du 15nov. 1882,et Gaz.des Mb., 9 fév. 1883.
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quence qui s'en dégage nettement, c'est que la loi ne peut rester plus long-
temps insouciante d'un état économique nouveau qui s'est créé sans elle et

presque malgré elle, elle ne peut rester plus longtemps indifférente à l'égard
de ces valeurs universellement répandues. Celles-ci doivent êlre enfin l'objet
d'une réglementation spéciale, laquelle doit reposer sur deux idées en appa-
rence contradictoires, celle de leur conservation plus assurée, et celle de

leur circulation non entravée.

85. — Que l'on doive veiller à la conservation des valeurs mobilières,
c'est une idée en elle-même indiscutable. La loi entoure de garanties sérieuses

la propriété immobilière, et cependant l'immeuble ne peut disparaître d'un

patrimoine sans laisser de traces; les tilres, surtout sous la forme au por-

teur, peuvent servir aux caprices d'un administrateur imprudent ou malhon-

nête; et souvent le propriétaire désarmé ne retrouve aucun souvenir ni de l'a-

liénation ni du prix qu'elle a dû produire. Est-il possible que la moindre

parcelle de terre soit assurée à l'incapable, à l'absent, à la femme mariée et

à leurs héritiers contre la mauvaise administration de leur mandataire légal
ou conventionnel, et que pour avoir eu un denier d'Anzin par exemple, ou

des renies au porteur, le propriétaire puisse être exposé à les voir disparaî
-

tre sans aulres motifs que le caprice d'un gérant bien ou mal avisé ? Peut-

être même sans autre destination que celle de servir au jeu d'un spéculateur
en quête de capitaux et de crédit? Ces valeurs résistent-elles donc par leur

nature à toute mesure de protection et garantie? C'est là une grave erreur :

pour oe qui est des litres au porteur, ils peuvent toujours être, en France

du moins, convertis en titres nominatifs ; et ces derniers ont dans le patri-
moine une individualité aussi certaine que les immeubles eux-mêmes. Leur

trace ne saurait se perdre; on peut en suivre les transmissions successives.

Leur aliénation est entourée de formalités qui l'empêchent de passer inaper-

çue et suffisent à déjouer la fraude. La loi en a convenu elle-même puisque,

par exception, il est certaines de ces valeurs dont elle permet de faire des

immeubles fictifs. Celle protection est donc nécessaire; elle est possible; que

doit-elle êlre?

86. — Nous rencontrons ici le second élément qui caractérise les tilres

et valeurs; il vient à son tour limiter les conséquences que nous pourrions

tirer du premier : les garanties demandées ne doivent jamais aboutir à entra-

ver la circulation des valeurs ; il s'agit en cela non-seulement de l'intérêt du

spéculateur qui achète pour revendre, mais du capitaliste lui-même qui achète

pour garder. On sait trop malheureusement à combien de variations subites

ces valeurs sont sujettes; non-seulement pour réaliser avec profit, mais sur-

tout pour éviter de perdre, il faut que toujours celui qui les possède puisse

sans retard en effectuer la vente. S'il a les mains liées, s'il doit attendre
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au-delà de l'échéance prochaine, la baisse peut survenir, et peut-être la

ruine. Non-seulement il faut éviter toute formalité qui entraînerait un long

délai, mais surtout celle qui exigerait l'exposé de craintes dont l'apprécia-

tion est souvent affaire personnelle, et dont la révélation, peul-êlre indiscrète,

peul, en influant sur les cours, devenir un danger pour celui-là même que

l'on voulait garantir. Enfin le classement ei les cours des valeurs ne peuvent

s'établir qu'à force de marchés rapides el multipliés. La protection en cette

matière doit donc consister en une surveillance active, dans un système de

mesures préventives destinées à empêcher toute aliénation qui passerait ina-

perçue et surtout dans la nécessité d'une autorisation promptement acquise

et n'obligeant à aucune publicité dangereuse.
87. — Ceci dit, nous pouvons tirer la double conclusion de celte étude

préliminaire. Lorsque nous serons placés en présence du Code civil et qu'il

s'agira d'interpréter son texte, nous devrons nous souvenir que, s'il n'a créé

au profit des valeurs mobilières aucun privilège spécial, nulle part il ne les

a soumises à aucune assimilation incompatible avec leur nature, ni ne les a

traitées avec une pensée secrète de suscipionet de défiance, qu'il ne lésa pas
laissées dans un état d'infériorité voulue, mais en a confié la réglementation
aux principes fondamentaux du droit largement interprétés. Lorsqu'au con-

traire, nous élevant plus haut, nous aurons à apprécier des dispositions
de lois récentes ou des propositions de lois futures, nous aurons à tenir

compte des deux éléments que nous venons d'analyser en dernier lieu el

nous demanderons au législateur des garanties, mais pas d'entraves; en un

mot nous réclamerons pour les valeurs mobilières une sollicitude égale à celle

que l'on accorde aux immeubles, mais non une identité de protection; un

système qui soit une sauvegarde el non un danger (1) ; qui empêche l'a-
liénation inutile, niais non l'aliénation opportune ; qui ne les assimile pas aux
meubles périssables, mais qui ne les immobilise jamais.

88. — Peut-être conviendrait-il dans cette étude générale des valeurs
mobilières de donner une énumération détaillée des différents titres que ce

.mot comprend aujourd'hui; d'étudier d'un côlé le titre-action qui fait de
son titulaire un véritable associé, ayant droit à une répartition de bénéfices
dont le quantum esl variable et le summum illimité, mais participant
aussi à toutes les obligations dont la responsabilité lui incombe de ce chef
à l'égard des créanciers sociaux ; el de l'autre le litre-obligation qui, sous
des formes diverses, n'est autre chose qu'une créance, dont les intérêts

1. Ihering. —Del'Esprit du Droitrom. L. 11, Ire part. tit. n; ch_2. T. 2, traduct. p.91. Lavoiepar laquelle tout droit poursuit, et doit poursuivre, l'égalité, est la généra-
lisation...., mais elle présente un danger.... celui de traiter également, ce qui est iné-
gal en réalité.
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annuels sont déterminés d'une façon régulière. Peut-être devrions-nous

faire une classe à part aux Rentes sur l'État et montrer lés privilèges divers

dont elles ont été entourées ; enfin, il serait bon de faire une différence

entre les titres des grands établissements financiers ayant obtenu la garantie
de l'État, tels par exemple que la banque de France et le Crédit foncier,
et les autres compagnies industrielles ou commerciales dont le crédit n'a

d'autres bases que la surface de leurs propres administrateurs et le succès

réel de leurs entreprises. Nous verrions à ce dernier point de vue que la

loi s'est en plusieurs occasions préoccupée des tires émanant de certains

établissements privilégiés et que les assimilant aux Rentes sur l'État elle a

pu former de ces valeurs un groupe moins indigne de son attention el de ses

faveurs. C'est ainsi qu'en matière d'administration pour autrui, nous au-

rons à étudier quelques dispositions législatives postérieures au Gode civil

et s'occupant spécialement des titres de cette classe privilégiée. Il nous a

semblé toutefois qu'une étude de ce genre nous entraînerait hors du but spé-
cial qui est le nôtre ; nous devons supposer connues les valeurs diverses que
nous supposons confiées aux mandataires légaux ; et nous n'aurons à rap-

peler les règles spéciales qui peuvent affecter certaines d'entre elles, qu'au-
tant que ces dispositions particulières seraient susceptibles d'influer à leur

égard sur les pouvoirs des administrateurs. Il esl cependant une question

générale qui doit trouver ici sa place, parce que sa solution doit rejaillir
sur toutes les parties de ce travail ; et celte question est celle-ci. Nous

avons à nous demander dans quelle mesure et de quelle manière la forme du

titre pourra influer sur les solutions que nous devrons admettre par la suite

et modifier les garanties que nous aurons à reconnaître au profit des valeurs

mobilières. Dans ces limites et à ce point de vue spécial, nous sommes ainsi

amenés à parler des litres au porteur (art. 35, Cod.^commerce).

89. — C'est sous cette forme que les valeurs mobilières présentent dans

tout leur jour, on pourrait dire poussés jusqu'à l'abus, les inconvénients et

les avantages qui leur sont propres. lis n'ont pas failli, pas plus à noire

époque qu'il y a un siècle, à la mission qui semble être la leur d'entretenir

l'agiotage et de favoriser les spéculations les plus dangereuses et les plus dé-

loyales. Eux seuls ont discrédité les valeurs, puisque sans eux elles n'auraient

que fort peu accès à la Bourse-r

La forme nominative, c'est un vêtement honnête qui ne se prête à aucune

supercherie; la forme au porteur c'est un déguisement à la faveur duquel

tout esl permis. C'est contre cette dernière seulement que s'élevait M. Bon-

jean (1), lorsqu'il l'accusait de réduire à néant toutes les dispositions de

nos lois, prolectrices de la famille et des droits des créanciers. C'est contre

1. Bonjean. Rapport L. du 2 juillet 1862.
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elle aussi que sont dirigées les protestations que ramènent périodiquement"

les grands désastres financiers : ce n'est pas, en effet, le litre nominatif qui

serait capable de se prêter au marché à terme tel que le pratique l'agioteur.

De telles opérations se règlent le plus souvent par des différences et n'abou-

tissent jamais à la remise des titres; avec la forme nominative, ces ventes

et achats fictifs deviendraient impossibles, chaque négociation serait une

transmission sérieuse, et le jeu serait par lui-même écarté. D'ailleurs quelle

menace pour les intérêts privés eux-mêmes, que d'autoriser sous une

forme aussi fragile la représentation des droits les plus importants! La

fortune des particuliers est à la merci d'un morceau de papier, susceptible

d'être détruit ou perdu, plus souvent encore, soustrait frauduleusement ou

détourné par un mandataire infidèle, el dont la trace ne peut être retrouvée

dans la suite de ses transmissions fugitives. Ces dangers réels n'ont pu pré-

valoir contre les avantages immenses d'une circulation rapide qui n'exige ni

publicité, ni intermédiaire, ni formalité d'aucune sorte. Les Compagnies

débitrices, si scrupuleuses sur la validité des transferts qu'on leur demande,

multiplient trop souvent elles-mêmes les entraves mises à la négociation des

titres nominatifs; le commerce ne pouvait s'accommoder de cette tutelle

étroite et de ce contrôle rigide : il fallait donc dégager leur responsabilité

pour s'affranchir de leur surveillance. D'ailleurs le secret des négociations
constitue tout autant que leur rapidité, un intérêt de premier ordre. C'est

ainsi qu'un débiteur, sous le coup d'une gêne momenlanée, peut vendre ses

titres, réaliser et faire face à son passif, sans que le public ait pu soupçon-
ner l'état de ses affaires ; son crédit n'est pas atteint. Ce sont eux également

qui facilitent la mise en gage, eux enfin qui accroissent sans cesse la multi-

plicité des échanges et parviennent dans bien des cas à se substituer à la
monnaie elle même. Ce dernier rôle est celui surtout des coupons au porteur ;.

grâce à eux le possesseur du titre, nominatif ou non, peut en les détachant
toucher ou déléguer les revenus sans avoir à se dessaisir du titre lui-même.
L'existence même des titres au porteur n'a donc jamais été sérieusement

menacée; mais on a cherché à prévenir les dangers dont ils sont l'occasion
directe. Ces dangers sont particulièrement graves au point de vue qui nous

occupe. La loi, pour une des causes que nous aurons à préciser, a remis la

gestion d'un patrimoine appartenant à autrui aux mains d'un administrateur.
Le premier devoir qu'elle a imposé à ce dernier a été la rédaction d'un
inventaire, comprenant l'énumération estimative de tous les objets mobiliers
tilres el valeurs faisant partie du patrimoine ; lors de la reddition de compte,
quelques-uns des effets mentionnés à l'inventaire ont disparu ; s'il s'a°it de
meubles corporels, il ne pourra être d'ordinaire que fort avaulageux pour
le propriétaire d'en recevoir le prix tel qu'il a été porté à l'étal estimatif; s'il
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s'agit de titres nominatifs le prix réel résultera du transfert qui en a opéré
la transmission el du cours de la Bourse à ce jour; mais si ce sont des litres
au porteur, l'époque de l'aliénation ne peut en être exactement connue, et si
dans l'intervalle sont survenues de nombreuses variations dans les cours, il

peut êlre souverainement injuste de calculer leur valeur soit au cours existant

lors de l'entrée en gestion, soit à celui du jour où elle expire. D'ailleurs

comment s'assurer que tous les tilres ont été exactement relatés en l'inven-

taire, s'il s'agit surtout de valeurs provenant d'une succession ouverte au

cours de l'administration? Cberchera-t-on à retrouver la Irace des titres

aliénés? Lors même qu'on y parviendrait, le possesseur actuel ne pourrait
être obligé à restitution, c'est du moins le cas le plus ordinaire ; et s'il ne reste

d'autre ressource que la responsabilité personnelle de l'administrateur, il

faut avouer que ce sera souvent une planche de salul bien frêle et sur

laquelle il est prudent de ne guère compter. Tous ces dangers cependant ne

résultent encore que d'impossibilités de fait et de difficultés qui parfois

pourront être vaincues. Mais n'y a-t-i.l pas davantage? Même en droit ne

faut-il pas dire que la forme du titre apporte certaines dérogations* spéciales
aux principes généraux et aux règles particulières de notre matière ? C'est la

question qu'il nous faut aborder.

90. — Il esl un premier point certain qu'il convient de poser au début,

c'est qu'en principe la forme du tilre ne modifie en rien les règles de droit

commun applicables aux contrats, transmissions, ou libéralités qui s'y rap-

portent. Ici comme partout, le titre n'est pas le droil. Il représente unique-
ment un droit impersonnel qui n'existe pas au profit de telle personne plutôt

que de telle autre (1) ; le titre indique, désigne le titulaire, il n'a pas d'autre

rôle; il fait preuve. Mais s'agit-il de savoir si ce titre a fait l'objet d'une

transmission valide, d'un contrat réellement existant, si celui qui l'a aliéné

en avait le droit ou la capacité ; ce sont là toutes questions qui, en principe

au moins, touchent au fond du droit et sur lesquelles la forme, ou mode de

preuve, ne saurait avoir en théorie générale aucune influence (2). Mais à

celte règle la loi a apporté, sur un point particulier, une exception si con-

sidérable qu'elle semble n'avoir plus rien laissé subsister du principe que

nous venons de rappeler : et cependant plus elle paraît envahissante, plus

il convient d'en déterminer nettement la portée; celte règle, extraite de l'ar-

ticle 2279, se formule généralement ainsi : En fait de meubles possession

vaut litre.

1. Cf. Jozon, Conversion : Revue du Notariat, 1872.
2. Voir une application intéressante dans Buchère. loc. cit. no*325et 326.Lyon, 9 avril

1856, D. 56. 2,198. Cf. Troplong, Sociétés, n° 178.
3. Bourjon : Liv. II. Ch. VI. Section I, § I. Liv. VI, tit. VIII. Ch. III, et Joseph.
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91. — Nous savons déjà les raisons qui au xvnr 3 siècle, date son appari-

tion première (3), et aujourd'hui encore ont fait écarter de son application

les créances et autres meubles incorporels. Les mêmes motifs ne se rencon-

traient plus en ce qui touche les titres au porteur. Si le droit, comme nous

l'avons dit, suit le tilre el ne doit avoir d'autre titulaire que celui qui sera

reconnu pour le légitime propriétaire du tilre matériel, il faut bien convenir,

en ce qui regarde celui-ci, que la propriété en sera déterminée par les

règles ordinaires susceptibles de régir -tout objet corporel, et au premier

chef par l'article 2279. Le possesseur du titre, doit-il sous certaines condi-

tions examinées ci-dessous, en être regardé comme le propriétaire, il s'en suivra

que la reconnaissance du droit lui-même en faveur de telle ou telle personne

qui veut s'en prévaloir, dépendra de l'application pure et simple de l'article

2279. Si donc un administrateur, en dehors des pouvoirs dont nous trace-

rons l'étendue pour chaque situation particulière, aliène un titre de celle

nature, le propriétaire, après avoir repris la gestion de ses affaires, ou, en

son lieu et place, ses représentants, pourront-ils faire annuler la vente

et rentrer, en possession du titre illégalement négocié ? Verront-ils au con-

traire dans lous les cas leur action en revendication échouer devant l'obstacle

de l'article 2279 ? Là est toute la question.
92. — L'article 2279 déclare le possesseur propriétaire : cette règle

admet-elle des exceptions, et quelles sont-elles? La jurisprudence y avait vu

d'abord une présomption absolue qui ne devait céder qu'aux deux cas d'ex-

ception prévus par la loi, ceux de perte et de vol. Depuis elle est revenue sur

celte théorie quelque peu radicale et elle admet celui qui se prétend proprié-
taire à prouver certains faits auxquels elle reconnaît la puissance de préva-
loir contre la présomplion de la loi. C'est qu'en effet il s'agit de possession,
c'est-à-dire d'un ensemble de circonslances ayant en droit une valeur scien-

tifique nettement précisée ; or, la seule possession à laquelle le droit ancien
comme le droit moderne aient pu attribuer l'effet de se substituer au droit
de propriété, c'est celle au moins qui a de ce dernier toutes les apparences
légitimes : il faut donc qu'elle soit exercée à litre de propriétaire (1) et

qu'aucun fait juridique antérieur ne vienne démentir celle prétention ; c'est
ce qu'on appelle une possession animo domini et non précaire, D'uu autre
côlé le but de l'article 2279 esl d'éviter au possesseur une preuve jugée à

peu près impossible ; et en cela il s'agit moins encore de celle de son tilre

d'acquisilion dont il peut arriver qu'il ait gardé trace, que de celle du droit

Raynaud,thèse 1873: Dela règle en fait de meubles possessionvaut tilre, n»«54 à 66.
Jobbé Duval.Etude historique sur la revendicationdes meubles. Ch. III, p. 221.

1. Et encore faut-ilqu'il ne règne ni incertitude ni équivoquesur ce caractère essen-tiel de la possession.Cf.Toulouse,10mai 1881.D. 82,1, 433.
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même de celui qui lui a transmis l'objet corporel, et dont il ne pouvait sûre-

ment discuter l'origine ou la légitimité. Ce motif disparaît donc si le pos-
sesseur actuel a connu ou dû connaîlre le défaut de droit de son auteur ; en

pareil cas il est de mauvaise foi et la maxime ne le couvre plus. C'est là d'ail-

leurs une question de fait qui ne suppose pour sa réalisation l'existence d'au-

cune autre condition de droit, telle que serait par exemple celle d'un juste
titre d'acquisition. C'est ce qui résulte de l'article 1141 qui pour un cas

particulier reproduit et développe la règle contenue en l'article 2279. La

preuve de la bonne foi ne doit être ni supprimée (1), ni aggravée, comme elle

l'a été par les aulenrs qui n'ont voulu voir dans celte maxime qu'une pres-

cription instantanée. Disons seulement qu'elle est présumée en faveur du

possesseur, mais qu'elle admet toute preuve contraire de la part de celui qui

agit en revendication. D'où il suit que la formule exacte de l'article 2279

peut être donnée en ces termes : Une possession non précaire, que l'on tient

de celui que l'on croit êlre vraisemblablement le propriétaire, équivaut à un

titre émanant du propriétaire lui-même.

93. — Ainsi formulée, celte maxime devra s'appliquer dès que les condi-

tions requises se rencontreront et sans qu'il y ail à distinguer, comme l'a

fait Troplong (2), si le propriétaire revendiquant se trouve placé en face du

détenteur qui tient le meuble de lui ou d'un liers à qui ce dernier l'aurait

transmis. Dans le premier cas sans doute elle n'aura pas pour but de chan-

ger les conditions du contrat (3) ou de modifier les règles qui déterminent

la capacité des parties, encore moins aurait-elle pour effet de dégager de

son obligation le détenteur qui n'a reçu le meuble qu'à charge de le resti-

tuer, mais sa portée exacte sera ici encore de renverser les rôles en matière

de preuve; le possesseur trouvé nanti du titre n'aura pas à prouver une

transmission légitime qui lui en ait acquis la propriété, mais le propriétaire

que le lui a remis devra établir qu'il s'agissait d'une détention précaire ou

que le contrat en vertu duquel il s'en est dessaisi ne saurait êlre valable (4).

S'il se trouvait en présence d'un tiers possesseur en sous-ordre, le pro-

priétaire n'aurait d'autre ressource que de prouver la mauvaise foi de ce

tiers, détenteur actuel.

94. — Ces principes posés, il esl facile d'en faire l'application aux ad-

ministrateurs du patrimoine d'autrui. Supposons, afin d'établir quelques

analogies qui puissent nous fournir une transition plus facile encore, qu'un

1. Aubry et Eau, t. 2, § 183, note 29.

2. Troplong. Prescrip. n° 1043et suiv.

3. Application au cas de don manuel : la question de leur validité est indépendante

de l'article 2279qui ne peut avoir pour but de déterminer les conditions de la validité

d'un contrat.
4. Buchère, Traité des valeurs mobilières. N° 838, 840.
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titre au porteur ait été directement cédé par un incapable. Celui-ci conservera

contré le cessionuaire son action en nullité dans les termes du droit com-

mun, que l'acquéreur ait- été ou non de bonne foi, qu'il ait cru ou non traiter

avec un majeur (l). Le possesseur actuel n'a qu'un droit, mettre la preuve à

la charge de l'incapable ; ce dernier aura à démontrer que le titre qu'il réclame

a été transmis par lui au détenteur sans les formalités ou autorisations

exigées par la loi, et dès lors le principe de l'article 1108 subsiste en entier ;

le contrat est annulable et la revendication admise. C'est qu'en effet l'arti-

cle 2279 n'a pas pour but d'épargner aux acquéreurs de meubles le soin de -

vérifier les conditions de capacité de celui qui contracte avec eux ; celte re-

cherche leur est tout aussi facile en celte matière que s'il s'agissait de trans-

mission immobilière ; et la loi n'avait à leur porter secours ni dans un cas

ni dans l'autre. Si l'incapable au contraire se trouve en présence d'un liers

sous-acquéreur, il aura beau prouver la nullité du contrat qui a fait sortir

le titre de son propre patrimoine, elle ne saurait réagir contre la possession
des tiers, à la supposer de bonne foi. Ce délenteur actuel a cru légitime-
ment acquérir du propriétaire incommulable le titre qu'il possède, cela lui

suffit ; il se trouve que le droit de son auteur est résolu, peu lui importe ;
il n'avait pas à rechercher les litres de propriété de son vendeur; et c'est,

justement pour le défendre contre le défaut de ces titres ou leur résolution,

que l'article 2279 vient le couvrir et lui offrir protection (2). Pour qu'il en

ût autrement, l'incapable devrait prouver que ce tiers a connu la pro-
venance du litre et le vice du contrat par lequel il était entré en circulation.

Au lieu d'un incapable qui ait cédé le litre lui-même, supposons celui
dontle titre a été illégalement aliéné par un administrateur et mettons-le suc-
cessivement en présence soit du premier acquéreur, soit des tiers délenteurs
en sous-ordre. Dans le premier cas, si l'administrateur a vendu le titre
comme lui appartenant, nous croyons l'acquéreur à l'abri de toutes recher-
ches ; car le but de la loi est de ne pas l'obliger à discuter la légitimité du
droit allégué par le vendeur de meubles : Celui-ci se dit propriétaire, cela

paraît vraisemblable, le cessionnaire n'a pas à vérifier sa prétention ; l'ar-
ticle 2279 le protège. Si l'acquéreur au contraire a su que le titre négocié
faisait partie du patrimoine administré par celui qui lui en propose la
vente, la. validité de son acquisition dépendra uniquement des pouvoirs de
l'administrateur, indépendamment de la bonne ou mauvaise foi du cession-
naire ; c'est-à-dire sans que ce dernier puisse alléguer avoir cru en toute
sincérité qu'un acte de cette nature était compris dans le mandat conféré par

1. Buchère, loc,cit. n° 790.DeFolleville; de la possessiondes titres au porteur n»276
2. DeFollevilleloc. cit. n»57.
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la loi. Dans le second cas au contraire, il s'agit d'un tiers sous-acquéreur,
ce n'est plus qu'une question de bonne ou de mauvaise foi qui devra
être prouvée dans les conditions ordinaires. Ces trois solutions, dont nous
aurons à faire une application constante dans le cours de cette étude, récla-

ment, par suite de leur importance, une plus ample justification.
95. — Notre dernière proposition ne soulève assurément aucune diffi-

culté, il en est des sous-acquéreurs, en celle hypothèse, comme au cas où
ils tiennent le litre de celui qui l'a reçu de l'incapable lui-même ; ici, comme
tout à l'heure, la résolution ou l'annulation de la première vente, n'a aucun
effet sur le sort des transmissions postérieures. Le doute pourrait s'élever

plus facilement lorsque nous nous trouvons en présence de celui qui a traité

directement avec le mandataire légal et que nous supposons de bonne foi ;

dira-t-on, avec certains arrêts, que sa bonne foi esl très équivoque et qu'elle
ne peut être prise en considération (1) ? Celte sévérité me paraîtrait rigou-

reuse, surtout si l'on se reporte à l'époque fort rapprochée de nous, où la

jurisprudence se montrait si large au sujet de l'aliénation des valeurs mobi-

lières par les administrateurs légaux; et je n'oserais accuser les parties de

mauvaise foi pour n'avoir pas fait de la loi une interprétation plus étroite

que ne faisait la Cour de cassation elle-même. Nous n'admettrions pas non

plus que l'on basât cette solution sur l'existence d'une erreur de droit, car

il est de principe, en cette matière, que la bonne foi doit s'apprécier en fait

et qu'il s'agit uniquement de savoir si elle existe ou n'existe pas. Mais nous

croyons, au contraire, la solution indépendante de l'existence de la bonne

foi et même de l'application de l'article 2279. Il s'agit, en effet, d'une

question de pouvoir ou de capacité : l'acquéreur du titre a su qu'il traitait

avec l'administrateur du patrimoine et que le litre négocié dépendait de ce

dernier ; ceci établi, il résulte qu'on n'impose au possesseur actuel aucune

justification relative au droit de propriété de son vendeur. Il n'avait à recher-

cher qu'une seule chose, savoir si celui-ci était ou non mandataire à l'effet

de lui transmettre le titre d'autrui ; or. qu'il s'agisse de meuble ou d'im-

meuble, une pareille question se détermine par des règles, sinon similaires,

du moins analogues, et à coup sûr fort indépendantes de l'article 2279.

Dans un cas comme dans l'autre, l'acquéreur n'est devenu propriétaire

que sous cette solution résolutoire, prise ou non par lui en considération,

peu importe : si l'aliénation n'excède pas les pouvoirs de l'administrateur.

La condition venant à s'accomplir, l'acheteur est personnellement
tenu de

restituer la chose au vendeur ; et, au point de vue même de l'article 2279,

on peut dire ainsi qu'il se trouve rétroactivement constitué en état de posses-

1. Cf.Metz, 10 janv. 1867. D. 67, 2,14 et la note. Sir. 67,2, 313.
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sion précaire et que son titre même, dont la validité dépendait à ses propres

yeux d'une question de capacité, proteste aujourd'hui conlre la prétention

qu'il élève au droit de propriété. Si l'administrateur au contraire a fait pas-

ser le titre pour sien et que la bonne foi de l'acquéreur ne soit pas sus-

pecte, nous rentrons dans la règle même de l'article 2279 et dans la for-

mule dont nous avons donné l'expression. En pareil cas l'aliénaleur du

titre n'apparaissait plus comme mandataire, mais comme propriétaire ; il

n'y avait plus à apprécier ses pouvoirs ou sa capacité, ce qui ne regarde

plus l'article 2279 ; mais il eût fallu discuter ses droits de propriété et en

contrôler, l'origine, et c'est cette recherche périlleuse que l'article 2279

a pour but d'épargner à l'acquéreur de meubles.

Ainsi quand l'acheteur traite avec l'incapable, le contrat est toujours an-

nulable qu'il ait connu ou non le vice dont il était affecté ; s'il traite avec l'ad-

ministrateur, nous proposons, au contraire, une distinction ; nous admettons

toujours la revendication si l'administrateur s'est présenté comme man-

dataire, nous ne l'admettons qu'au cas de mauvaise foi, s'il s'est pré-

senté comme propriétaire. Peut-être serait-on en droit de nous de-

mander la raison d'être de celte diversité de solutions, à propos de

deux situations que l'on pourrait croire analogues. Car la question qui
s'élève au cas de vente par l'administrateur est la même qu'au cas d'a-

liénation par l'incapable, c'est une question de pouvoir ou de capacité.
Dès lors pouiquoi, dans un cas tout au moins, faire intervenir la consi-

dération de la bonne ou mauvaise foi de l'acquéreur ? En est-il ques-
tion quand il traite avec l'incapable ? Et qu'importe en quelle qualité
l'administrateur s'est présenté au contrat ? Qu'il ait avoué son litre, ou

qu'il ait trompé le cessionuaire, il s'agit seulement de régler les effets

d'un contrat vicié dans son origine el l'article 2279, nous l'avons dit,
n'a pas pour but de modifier les principes de droit commun en cette matière.

Cependant, la réponse nous paraît facile : c'est qu'en effet l'incapacité
ou le défaut de droit du mandataire dépend ici d'une question de propriété.
Pourquoi la vente à laquelle il esl intervenu n'esl-elle pas valable ? Est-ce

parce que personnellement il ne pouvait intervenir dans un acte de celte
nature à propos d'un bien de celle espèce ? Assurément non. C'est unique-
ment parce que le litre qui en a été l'objet ne lui appartenait pas ; il a né-

gocié la chose d'aulrui ; or, l'article 2279 qui ne saurait dispenser de l'exa-
men des conditions de capacité absolue en la personne avec qui l'on traite,
a pour but; au contraire, de rendre ce soin inutile quand il s'agit de capa-
cité relative subordonnée à la légitimité du droit que cette personne pourrait
avoir sur le meuble objet du contrat. S'il en était autrement, tout vendeur
de la chose d'aulrui pourrait être taxé d'incapacité et par suite,, le meuble
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vendu soumis à la revendication du propriétaire, ce qui serait en principe
le renversement absolu de la maxime de l'article 2279. En un mot, l'ac-

quéreur de meubles n'est pas à l'abri des causes qui peuvent détruire ou
vicier le consentement personnel de la personne avec qui il traite directe-
ment ; mais il n'a à se préoccuper des rapports de droit existant entre son

vendeur^elJe' meuble aliéné, et par suite des obstacles que pourrait faire
^naître le droil d'un autre, que si cet autre est connu, s'il se révèle et par

conséquent impose à cet acheteur lui-même l'obligation de tenir compte
des droits respectifs qui peuvent exister à la fois sur ce même objet. C'est
ce qui, dans no're. hypothèse, a lieu seulement au cas où l'administra-

teur a fait connaître la provenance du titre négocié ; et telle est par con-

séquent la base juridique sur laquelle nous appuyons la distinction propo-
sée (1).

96. — Nous sommes désormais en mesure d'apprécier l'étendue exacte

des dangers que l'application de l'article 2279 aux titres au porteur peut
faire courir au propriétaire dont le patrimoine esl confié aux mains d'un

administrateur. Lorsque l'un de ses litres aura été illégalement négocié et

•qu'il se trouvera entre les mains d'un acquéreur de bonne foi, il n'aura

chance de le recouvrer contre celui-ci qu'à la condition de faire les trois

preuves suivantes : preuve de l'identité du titre; preuve que le possesseur
actuel est bien celui qui a traité directement avec l'administrateur ; preuve

qu'en traitant avec celui-ci il a connu la provenance du litre. Et encore

dans la pratique celte ressource si précaire sera-t-elle le plus souvent ren-

due impossible ; elle suppose que le tilre a fait l'objet d'une cession directe,

ce qui se présente rarement ; d'ordinaire il aura été négocié par l'intermé-

diaire d'un agent de change ; et, en pareil cas, le possesseur actuel n'ayant

pas contracté directement avec l'administrateur sera toujours protégé par
l'article 2279. Le propriétaire dépossédé n'aurait qu'un recours contre

l'agent de change, et dans le cas seulement où il l'aurait eu contre le ces-

sionuaire lui-même. 11 est bien entendu d'ailleurs que jamais la responsa-

bilité des compagnies débitrices ne saurait être engagée de ce chef et que

l'on ne pourrait bénéficier ici du système d'oppositions consacré par la loi

du 5 juillet 1872.

C'est seulement au cas où les titres ont été perdus ou volés, que le pro-

priétaire dépossédé peut s'opposer à ce que les compagnies payent au porteur

1. CetuCdistinction a été appliquée en tait par l'arrêt de Metz 1867, cité plue haut

Mais elle>'est pas sutfisamment précisée en droit et semble dans cet arrêt être unique-

ment fondée sur le caractère plus ou moins vraisemblable et admissible de la bonne

foi de l'acheteur, ce qui, à notre avis est inexact, cf. Audier, titres au porteur. V. Rev.

pratique ann. 1882.



— 220 —

du titre quel qu'il soit; or, notre loi pénale ne nous permet pas de ranger

dans cette catégorie les litres détournés ou négociés par un administrateur

infidèle ou peut-être simplement imprudent. En pareils cas, les compagnies

répondraient avec raison qu'elles sont astrein'es à payer au titre seulement (1),

et qu'elles n'ont pas à vérifier les droits du porteur qui se présentent; que

d'ailleurs le motif sur lequel l'opposition serait fondée, ne prouverait en rien

que le droit ne se fût pas déplacé régulièrement avec le titre lui-même et que

le tiers possesseur n'en fût pas devenu, eu vertu de l'article 2279, le légitime

propriétaire, puisque les exceptions à la règle comprise dans cet article ne

sauraient recevoir ici leur aplicalion.
On ne pourrait même, comme on faisait avant la loi de 1872 pour les

titres perdus ou volés, fonder leur responsabilité sur le principe de l'arti-

ticle 1382 (1) ; on aurait beau prétendre à cet effet qu'il y a eu entre l'ad-

ministrateur et l'acheteur collusion qui constitue celui-ci en état de mau-

vaise foi et le soustrait au bénéfice de l'article 2279, les compagnies

rejetteraient avec raison toute prétention de ce genre, puisque "celle alléga-

tion, fût-elle certaine, il n'en résulte pas moins que le litre a pu passer en

d'autres mains et être actuellement en la possession d'un sous acquéreur de

bonne foi, susceptible, de bénéficier de la protection de l'article 2279, et à

qui elles ne peuvent refuser le paiement. De telles oppositions n'avaient de

valeur qu'au cas seulement où celui qui les faisait était en droit de préten-
dre que nul autre que lui ne pouvait se dire propriétaire du litre : or ce droit

n'existait que pour les deux cas exceptionnels où pendant trois ans la reven-

dication élail admise. Ainsi jamais de recours contre les compagnies, fort ra-

rement contre les agents de change, plus rarement encore droit de revendi-

cation contre le possesseur actuel, telle est donc la situation faite au proprié-
taire du titre illégalement négocié?

97. -
Depuis longtemps toutefois la pratique avait imaginé nn expédient

sommaire et matériel pour parer aux dangers que pouvait courir en certains
cas le propriétaire des tilres au porteur. Puisque l'opposition venait trop lard

après la négociation illégale, on songea dès lors a une mesure préventive
susceptible d'éveiller les soupçons des tiers et ceux des compagnies. L'hon-
neur de celte invention revient aux officiers ministériels chargés des inven-
taires. Comme tout inventaire suppose une restitution à opérer dans l'avenir,
les notaires pour assurer la conservation des tilres inventoriés avaient cru
devoir les marquer d'un signe ou d'une mention qui en fixât l'individualité.

1. Cf.Paris, 23juil. 1836,éir. 37, 2,103.
1. Paris 27 déc. 1854.13 mai 1865.Cf. Buchère, n»868, de Folleville, n» 396, 397,et appendicep. 881.Le rapport de M.Bonjeanau Sénat : séancedu 2juill 1882
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Cela se présentait surtout à l'ouverture des successions, soit pour les titres
échus au mineur, soit pour ceux appartenant aux femmes mariées sous le

régime dotal. Indépendamment des officiers ministériels, les propriétaires
eux-mêmes inscrivirent parfois sur les titres des mentions de cette espèce ;
témoin celle qui suit et qui a été citée par M. le conseiller Merville dans son

rapport sur le pourvoi interjeté contre^un arrêt du 14 novembre 1879. Il

s'agissait de titres appartenant à un officier qui, à son départ pour l'armée,
avait écrit sur chacun d'eux : Ces titres m'appartiennent. Je pars pour l'ar-
mée d'Italie. Je ne sais ce que je deviendrai. J'entends qu'on n'en puisse
disposer sans le consentement de moi ou de mes héritiers. — Cette pratique
faisait naître deux questions : 1° Les notaires ont-ils le droit de coter ou

parapher les titres inventoriés ; et 2° lorsqu'il existe des cotes ou mentions
de ce genre, quel peut-être leur effet à l'égard des .tiers et à l'égard des

compagnies débitrices?

98. — La première question, malgré un article du Code de procédure

qui paraît formel, parvint assez promptement à fixer la jurisprudence.
L'article 943, § 6, Cod. proc. ordonne bien que les papiers inventoriés

soient cotés et paraphés de la main des notaires. Mais la jurisprudence,
usant vis à vis de ces termes généraux de ce mode d'interprétation large qui
doit servir de guide en pareille matière, décida que les titres au porteur ne pou-
vaient être compris parmi les papiers dont parle l'article 943. On ne pour-
rait tolérer que sans la volonté des véritables ayants-droit, souvent au préju-
dice de leurs intérêts futurs, les notaires pussent se croire dans l'obligation de

stigmatiser ainsi les titres inventoriés par eux et de leur enlever, à l'insu du

propriétaire lui-même, l'avantage spécial que celui-ci avait eu certainement

en. vue, ce qui forme en un mot leur élément essentiel et caractéristique,
la facilité de transmission. Cet abus de précaution était fertile en difficultés

pour l'avenir; car, une fois disparu l'état transitoire qui avait motivé cette

garantie un peu brutale, le propriétaire désireux de rendre à son titre le

droit de laisser passer, qui lui avait éié enlevé, se trouvait souvent fort em-

barrassé pour faire disparaître la mention suspecte. Quelle valeur pourront
avoir ses ratures et comment assurer les tiers qu'elles émanent du véritable

propriétaire ? A bout d'expédients ce dernier en arrivait parfois à lacérer les

titres pour faire disparaître le paraphe imprudent .qui les immobilisait, à

déchirer même l'endroit maculé ; et il ne faisait ainsi par ces lacérations nou-

velles qu'augmenter les défiances des tiers à qui l'on offrait le titre ainsi dé-

naturé. Aussi fut-on bientôt d'accord pour juger que les notaires en agissant

ainsi excédaient leurs pouvoirs et exagéraient la portée de l'article 943 du

Gode de procédure (1).

1. Paris, 19 mai et 15 août 1857, 25 janv. 1859. Cassât. 15 avril 1861. Deheleyme Réfé-

Saleilles 45



99.— En dehors des notaires, le propriétaire lui-même, en prévision

d'une absence, ou la femme dotale au moment de son contrat, peuventavoir

inscrit sur les titres leur appartenant une mention du genre de celle que nous

avons citée: Ces titres m'appartiennent, à moi.., et la signature.
— Quel sera

l'effet d'une semblable attestation? Et en particulier les Compagnies pour-

ront-elles refuser le paiement au porteur d'un litre ainsi noté? La question

s'est présentée en ces termes devant deux cours différentes et a été résolue en

deux sens absolument opposés. La Cour de Lyon fut pour le refus de paie-

ment ; celle de Paris (1) jugea que la Compagnie débitrice n'avait pas à te-

nir compte des mentions portées au titre. Les deux arrêts furent déférés à la

Cour de Cassation. Et la question fut tranchée le même jour dans le sens

de l'arrêt rendu par la Cour de Paris (2). ^- Les défenseurs de l'arrêt

de la Cour de Lyon comme les partisans du pourvoi interjeté contre celui

de la Cour de Paris se fondaient principalement sur le droit absolu du

propriétaire (art. 844). C'est en effet dans son intérêt exclusif que ce dernier

avait choisi la forme au porteur; il avait sacrifié la sécurité des titres aux

avantages d'une transmission facile; en revanche, sans doute, les pertes

sont à craindre ; or, le jour où cet inconvénient l'emportera dans son esprit
sur les avantages qu'il avait entrevus, n'est-il pas libre de renoncer à

ceux-ci en immobilisant à son gré le titre dont il craint la disparition?
11 pourrait sans doute- recourir à la conversion. Mais cette formalité est

lente et coûteuse; s'il prévoit une absence, il peut envisager aussi pour le

retour la nécessiléd'une seconde conversion en sens inverse; et ne voulant pas
s'astreindre à cette double formalité, il a pu juger suffisante la mention qu'il
appose. Celle-ci sera loin sans doute d'avoir le même effet ; elle ne peut
qu'éveiller les soupçons:, en droit elle ne saurait apporter d'entrave à la né-

gociation du titre. Mais qu'importe, s'il s'en contente? On ne peut lui re-

procher d'ailleurs d'avoir voulu ainsi se dispenser des formalités légales que
nécessite la conversion. Les défenseurs de cette opinion n'attribuaient d'ail-
leurs à ces indications d'autre valeur que celle d'ébranler la présomption
qui résulte de l'article 2279. Celle-ci en effet n'est pas absolue: et la loi de
1872 est venue donner raison à ceux qui prétendaient à l'encontre des com-

pagnies que le droit ne saurait se confondre avec la possession du titre. Elle
nous apprend que toute cession de titres, même en faveur d'un acquéreur de
bonne foi, n'assure pas à celui-ci les avantages d'une inébranlable posses-
sion ; ellexnous montre que les compagnies sont parfois obligées de refuser

rés, tom. II, p. 289.Bûchèrent" 770,et suiv.. De Folleville (oc. cit. Appendice relatif
aux femmes dotales.

1. Paris, 14 novembre 1879.'
2.-Cass. 31 mai 1881. • -
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le payer au titre et astreintes en sens contraire à continuer au titulaire dé-

possédé le service des dividendes : le droit subsiste indépendant du titre.

L'opposiiton vient ainsi se dresser en face de la présomption de l'article 2279

comme un élément de preuve suffisant pour la détruire et la remplacer par
une présomption opposée. Désormais le papier pourra circuler inutile et dé-

pourvu des droits qu'il avait mission de représenter ; celui-ci s'en est déta-

ché et subsiste intransmissible en la personne de celui qui a fait reconnaître

a légitimité de son opposition. Mais si au lieu d'une défense de paiement
faite entre les mains des compagnies après" la disparition du titre, il s'agit
d'une mention émanant du propriétaire et portant défense de payer à d'autres

qu'à lui seul, n'est-il pas évident que la présomption de l'article 2279 se

trouve également atteinte dans un cas comme dans l'autre ? L'opposition de

la loi de 1872 est un remède pour le passé, la mention sur le titre est une

garantie contre les dangers futurs : elle est l'opposition de l'avenir. Si par
suite la compagnie se trouve engagée vis-à-vis le propriétaire, elle peut re-

fuser de reconnaître le titre devenu suspect, puisque sinon elle s'exposerait
\ payer deux fois. Enfin on tenait à faire remarquer, et cela non sans uti-

lité, que le titre ne se trouvait pas par là dénaturé, et que l'atteinte portée
à sa transmissibilité existait en fait plutôt qu'en droit.

Le titre avarié, disait-on, n'est pas un titre devenu inaliénable, c'est sim-

plement un titre suspect. Les cessionnaires sont mis en garde contre la fraude

;t leur bonne foi se trouve engagée ; les compagnies sont par là même aver-

ties ; et celui qui se présente doit prouver désormais que la mention est

muulée ou qu'il est lui-même le propriétaire qu'elle indique; mais à part
ce renversement en matière de preuve et les soupçons qu'elle éveille contre

les tiers qui se sont prêtés à l'aliénation, une mention de ce genre ne s'oppose
en rien à la transmission (1).

100. — A 3es objections graves en elles-mêmes, on opposa avec raison

un principe en lui -même indiscutable et dont l'article 544 peut fournir la

"ormule: La propriété dans sa constitution, disait M. l'avocat général, est

iu-dessus du législateur ; dans son objet, elle rentre sous la dépendance de

a loi ; en ce sens qu'elle ne peut s'exercer, en tant qu'il s'agit de choses

iyant de par la loi une valeur spéciale et conventionnelle, que dans les li-

nites et suivant les formes tracées par les règlements. Le propriétaire ne

leut donc pas aller jusqu'à créer des droits ou des formes représentatives

le droit que la loi ne reconnaît pas. Or pour les valeurs mobilières elle n'ad-

netque deux sortes de-titres négociables, le titre nominatif, et le titre au

1. Ordon. de référé de Versailles, 12 mars 1858. Appel près la Cour de Paris, 25 jan*
ier 1859et Cassât. 15 avril 1861. D. 61. I. p. 231,
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porteur (art. 3b, C. Corti.). Ce dernier offre des dangers, la loi aurait pu

le proscrire : si elle ne l'a pas fait, c'est en vue de la fonction essentielle

qu'il est appelé à remplir et qu'on ne peut lui enlever en dehors des pres-

criptions légales. Il répond à un intérêt supérieur, une nécessité commerciale

de premier ordre, il faut qu'il circule sans passe-port, sans avoir de compte à

rendre, sans -qu'il puisse exiger de justifications à faire, sans exciter la

moindre défiance.

En dehors de ces deux formes, il n'en est pas d'autres à qui l'on puisse

attacher arbitrairement aucune valeur juridique. Or, le titre ainsi maculé

n'est assurément pas devenu nominatif, et il n'est plus un litre au porteur.

Le tilre au porteur est impersonnel, le titre noté révèle un nom. Créé pour

la circulation, il se trouve désormais immobilisé; armé d'une présomption

qui le soustrait à toute investigation périlleuse, à toute défiance susceptible

d'entraver sa marche, il a été stigmatisé d'un signe qui le rend suspect
au premier chef, qui, au lieu du crédit donl il devait être entouré, soulève

contre lui une présomption de fraude, suffisant à elle seule pour lui ravir tous

les avantages de sa forme originaire, sans lui donner la sécurité el les garan-
ties de la forme nominative. Ce défaut de crédit ne l'atteint pas seulement

en la main des tiers, mais il le frappe au préjudice même du propriétaire,
victime de son excès de prévoyance, et de tousses héritiers ; quand ceux-ci,

quand lui-même se présenteront pourrecevoir le paiement, la preuve nou-

velle qu'ils voulaient imposer aux tiers sera exigée d'eux tout aussi bien ; et

l'on peut imaginer facilement lés difficultés qui l'entoureront, s'il s'agit des

héritiers ou légataires de l'ancien titulaire du titre. Les intéressés voudront-

ils au contraire rendre le tilre à la circulation, nous avons vu quels embarras

vont surgir, et souvent quelle aggravation nouvelle des causes de suspicion

que le titre fail naître ! Ainsi le propriétaire, en vertu de son droitabsolu, aurait

pu créer une forme représentative spéciale, d'une négociation plus difficile
même que la forme nominative, arrivant en fait à paralyser l.e tilre entre
ses mains, à l'insu de la compagnie débitrice, à sou propre préjudice, ce

qui le regarde il est vrai, mais à celui également de ses héritiers et au dé-
triment de lous les cessiounaires el détenteurs à venir ! Le but économique
auquel la loi a voulu répondre n'est plus atteint, D'ailleurs, en fait de subs-
titution d'une forme à une autre, le propriétaire n'est pas le seul intéressé.
La compagnie, au cas qui nous occupe, s'est engagée à créer des litres au

porteur; c'est-à-dire à payer au simple détenteur sans avoir le droit de
lui dénier sa qualité, sans que celui-ci ait aucun .compte à rendre. Le

propriétaire d'occasion, transitoire, passager, d'un titre de ce genre ne

peut,- sans l'avoir régulièrement avertie, comme cela a lieu pour la conver-
sion, changer la nature des obligations auxquelles elle est soumise. Elèverait-
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il de son plein gré les plus fortes présomptions de défiance, elles ne sauraient

prévaloir contre l'engagement des compagnies; et le porteur serait toujours
en droit de leur dire qu'elles n'ont aucune preuve à exiger de lui. Lenr obli-

gation est restée la même tant qu'elle ne s'est pas individualisée au profit
d'un titulaire définitif; les prétentions révélées sur le titre ne regardent que
celui qui en est l'auteur el le possesseur actuel qui a pu ne pas les prendre
en considération ; elles pourront servir à déterminer la responsabilité de

celui-ci, elles ne sauraient engager celle de la compagnie ; cette dernière n'a

pas à la vue d'un titre suspect à prendre les intérêts d'un propriétaire

qu'elle ne connaît pas, qu'elle ne doit pas connaître, et à se charger de

garantir ses droits au mépris des règlements qui la régissent.
Il est un seul cas où cette obligation pourrait lui incomber, c'est lorsqu'il

est légalement certain que le porteur, quel qu'il soit, ne peut pas être le

véritable ayant droit : ceci ne se présente que pour les tilres perdus ou volés

et nous pouvons ainsi détruire l'analogie que l'on prétendait faire entre la

mention préventive et l'opposition de la loi de 1872. Cette dernière inter-

vient lorsque toute cession est devenue incapable de procurer un droit vala-

ble et qu'il y a lieu d'intercepter le titre négocié ; en pareil cas la présomp-
tion de l'article 2279 tombe devant l'exception que la loi elle-même apporte
à la règle. La mention préventive tendrait à renverser d'avance cette pré-

somption, en prévision non-seulement d'une des hypothèses susceptibles de

rentrer dans les deux cas exceptionnels prévus par l'article 2279, mais de

toute transmission future, de toute négociation quelconque, alors mêmequ'elle
dul s'accomplir, en principe, dans toutes les conditions de fermeté et validité

qui d'après la loi doivent mettre les tiers et les compagnies à l'abri de tout

recours possible de la part du propriétaire; de pareilles prétention deviennent

inadmissibles. Ainsi donc, à l'égard des compagnies tout au moins, toute

mention de ce genre doit être considérée comme inexistante el ne saurait pas

plus engager leur responsabilité en vertu de l'article 1382, qu'elle ne pour-

rait renverser à leur égard la présomption de l'article 2279, pat analogie

le la loi de 1872(1)/'
101. — Pour ce qui est des tiers possesseurs du titre, ii faut également

^connaître en droit que ce dernier principe conserve toute son énergie, à leur

igard, en ce sens que la mention inscrite sur les titres qu'ils détiennent ne

;aurait mettre à leur charge la preuve des conditions qui sont essentielles

>our ériger leur possession en véritable et légitime propriété ; ce sera au ré-

•lamant à démontrer soit qu'ils ont été acquéreurs de mauvaise foi, soit

1. Çass. 30 mai 1881. Sir. 82, h p. © et la note, Cf. Journal des valeurs mobilières.

axvi&TtëS&y'-i-.
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qu'ils ne sont que détenteurs précaires, à titre de mandat ou de dépôt. Et

nous pensons qu'il en serait encore ainsi lors même que la mention émanerait

non plus du propriétaire actuellement dépossédé, mais du porteur actuel et

constituerait de sa part une sorte de reconnaissance du droit d'autrui. C'est

ce qui a été jugé par la. cour de Paris dans une espèce où des héritiers

avaient trouvé dans la succession du défunt des titres portant inscrit de la

main de ce dernier le nom d'un ami avec la mention qu'ils appartenaient à

celui-ci (1). On pouvait prétendre en pareil cas que les rôles étaient inter-

vertis ; qu'une mention de ce genre constituait de la part du possesseur lui-

même une sorte d'aveu ayant eu pour effet de changer la possession du dé-

funt en possession précaire, el que par suite les conditions de l'article 2279

ne se trouvaient plus remplies. La cour pensa que cette circonstance elle-

même pouvait avoir en fait, comme nous le reconnaîtrons bientôt, une in-

fluence considérable, qu'en droit et dans la rigueur des principes elle laissait

intacte l'application de l'article 2279. Toute mention sur les titres est donc

à elle seule insuffisante, non seulement pour faire preuve du fait qu'elle

énonce, mais pour constituer une interversion de possession qui ne ressorti-

rait pas d'un fait juridique antérieur et suffisamment démontré : elle ne sau-

rait changer les conditions même de la possession du détenteur actuel, parce

que s'il en était autrement, elle enlèverait au titre son caractère imperson-
nel et en ferait une forme représentative non reconnue par la loi. Si l'on pré-
tend qu'il s'agit encore d'un litre au porteur, il faut l'accepter tel qu'il est,

comme l'on ferait d'une monnaie sur laquelle il n'est aucun signe ou mar-

que particulière qui puisse être capable de servir de base à une réclamation

quelconque.
102. — Tels sont les principes en droit : ils reviennent à dire que, mal-

gré la mention d'un nom quelconque inscrite sur le tilre, ful-ce même delà
main du possesseur actuel, celui-ci doit encore être tenu pour propriétaire,
tant que le réclamant n'a fait la preuve de la mauvaise foi de celui-ci ou de
la précarité qui entache sa possession. Est-ce à dire en fait qu'une mention
de ce genre ne saurait avoir d'influence? Evidemment non. Dénuée de valeur

juridique, elle n'en est pas moins un fait qu'il est impossible de tenir pour
non avenu et que le réclamant chargé de la preuve peut invoquer à l'appui
de sa prétention. S'agit-il de la mention sur laquelle la cour de Paris avait à
statuer en 1867? La personne désignée comme propriétaire du tilre a pu se
seivir de cet aveu écrit du délenteur pour prouver que celui ci n'était que
dépositaire du titre ; on lui reconnut même le droit de se fonder sur celte
réconnaissance émanant de l'adversaire, pour apporter à l'appui de sa cause

1. Paris 26 janv. 1867.Sir. 67. 2. 341et la note.



— 227- —

toules inductions admissibles seulement à la suite d'un commencement de

preuve par écrit (art.1341 et'suiv.) (1). S'agit-il au contraire de la mention

émanant d'un précédent possesseur ? celui-ci peut s'en servir pour établir la

mauvaise foi de l'acquéreur qui n'a pas craint de concourir à la négociation
du tilre suspecl et par suite faire admettre contre lui son action en revendi-

cation.

103. — La solution que nous venons d'adopter sur cette grave question
avec la jurisprudence la plus récente, nous montre combien dangereuse
est pour l'incapable, la femme dotale, ou toute autre personne non investie

de l'administration de son propre patrimoine, l'existence dans ce dernier de

tilres au porteur, même portant le signalement de leur propriétaire. L'ad-

ministrateur peut les vendre, on sait qu'en général les acquéreurs n'auront

à craindre aucun recours subséquent ; il peut même s'il les garde et les

possède comme siens, en dénier plus tard, lors de la restitution du

patrimoine, la propriété à celui pour le compte duquel il les délient ; à

moins de circonstances de fait, d'ailleurs faciles à démontrer, qui puissent
rendre Sa possession équivoque (2), il pourra encore se retrancher derrière

l'abri de l'article 2279 et forcer le propriétaire à faire la preuve que les

tilres litigieux faisaient réellement partie du patrimoine restitué.

Dans un cas comme dans l'autre, les mentions portées au titre pourront être

invoquées comme éléments de preuve ; en droit elles ne changeront pas le

rôle des parties. Enfin ces mentions elles-mêmes, si restreinte que puisse

être leur utilité, n'apporteront plus aujourd'hui qu'un secours très rare au

propriétaire dont le patrimoine est remis à la gestion d'autrui, puisque les

notaires ont désormais renoncé à une pratique universellement condamnée

par les tribunaux. Toutefois il reste une ressource dernière qui leur est

permise el même imposée, en remplacement des mesures édictées par l'ar-

ticle 943 (Cod. proc.) pour les autres papiers compris en l'inventaire, c'est

le dépôt en banque. Ils doivent alors coter et parapher le récépissé qui leur

est remis, et celte formalité suffit pour la garantie du propriétaire sans que

le litre ait perdu aucune de ses propriétés essentielles. Le propriétaire lui-

même qui en prévision d'une absence, ou pour toute autre cause, veut s'as-

surer la conservation de ses tilres peut toujours facilement recourir à une

mesure semblable (3).
104. —Nous savons maintenant quelle est la nature économique et juri-

dique des valeurs mobilières ; nous avons tiré des traditions de l'ancien

1. Cf. l'arrêt de 1867 cité à la note précédente.
2. Consulter par analogie l'arrêt de la Cour de Toulouse du 10 mars 1881, D. 82,1,

433.
3. Cf. Berlin, Référé T. 2, n» 679.
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droit à leur égard des inductions suffisamment précises pour déterminer leur

régime dans le Code civil et la méthode d'interprétation qui doit être adop-
tée à l'égard des textes susceptibles de leur être applicables ; nous avons vu

quelles formes diverses elles peuvent revêtir el quelle influence ces dernières

peuvent avoir sur le résultat de leur négociation, quels dangers enfin elles

peuvent constituer pour le propriétaire dont le patrimoine est confié à

l'administration d'autrui. Les principes que nous avons émis et les solu-

tions générales que nous en avons tirées recevront leur application particu-
lière, et nous serviront même de ligne directrice, dans tout le cours de
cette étude.



CHAPITRE II

DE L'ALIÉNATIONDES VALEURSMOBILIÈRESPAR LE MANDATAIRECONVENTIONNEL

MUNID'UN POUVOIRGÉNÉRALD'ADMINISTRATION.

SECTION Ire.

NOTIONGÉNÉRALEDE L'ADMINISTRATION.

105. — Nous avons jusqu'alors étudié le premier terme de notre ques-

tion, ce qu'il faut entendre par valeurs-mobilières. Nous devons dans cette

section analyser le second et nous rendre compte du sens juridique et de la

portée exacte de ce que l'on appelle en droit l'administration. C'est, en effet,
à propos de l'administrateur conventionnel que nous allons rencontrer le

texte fondamental qui sert de base à la distinction doctrinale entre les acles

d'administration et ceux de disposition. De plus, il convient, avant de nous

occuper des mandataires légaux, d'étudier les pouvoirs de l'administrateur

conventionnel. Le premier cas suppose une nécessité reconnue par la loi, et

l'obligation de faire face à une situation qui s'impose, de prendre pour le

propriétaire incapable ou empêché des mesures de précautions et de garan-
ties auxquelles il ne peut pourvoir lui-même. De telles circonstances impli-

quent par suite une certaine défiance contre celui qui à l'insu du propriétaire
a été placé à la tête de son patrimoine. Il est donc naturel de prévoir tout

d'abord le cas où celte situation, au lieu d'être anormale et exceptionnelle, a

été voulue par le propriétaire lui-même ; le cas où ce dernier, de son plein

gré, s'est substitué un gérant, un administrateur.

106. — Les pouvoirs de cet administrateur dépendent uniquement des

termes de la procuration dont il est investi. Si donc ils se trouvent expres-

sément déterminés, le doute n'existe pas et notre question ne peul pas

naître. Nous devons donc supposer le cas où la procuration laisse le plus de

place possible à l'interprétation : ce cas est celui du mandai général. Un

propriétaire, en prévision d'une absence ou par suite d'un empêchement qui

lui rend difficile le soin de ses propres affaires, charge un tiers d'administrer

son patrimoine ; ou même, sans employer une expression qui puisse avoir

un sens techcnique spécial, le met à la têle de ses affaires en iui donnant



— 230 —

mission de les gérer. Cette situation qui peut se rencontrer assez souvent

dans la pratique avait fait l'objet d'une controverse très-vive entre les inter-

prètes du droit romain. Le plus grand nombre prétendaient qu'il fallait dis-

tinguer deux sortes de mandais généraux ; l'un conçu dans les termes les

plus larges et spécialement caractérisé par l'indication des mots cum libéra

adminislratione, lequel eût donné même le pouvoir d'aliéner ; l'autre qui?

dépourvu de cette amplification sacramentelle, eût été le simple mandat

d'administrer le patrimoine d'autrui et qui n'eût compris que les actes

d'administration (1). Vinnius consacra une dissertation spéciale à réfuter

cette théorie ; Pothier avoua son indécision, et, exposant les termes du débat,
laissa le lecteur juge delà conclusion (2). Les auteurs du Code, effrayés
sans doute de ces difficultés d'interprétation, ne reconnurent qu'une seule

espèce de mandat général quels que soient les termes qui le constituent. II

suffit toutefois que les pouvoirs soient donnés, d'une manière assez large

pour comprendre tous les actes de gestion nécessaires et assez vague cepen-
dant pour ne spécifier aucun acte d'aliénation proprement dite. Mais une

nouvelle question d'interprétation s'est élevée de là comparaison entre l'arti-

cle 1987 et l'article 1988 ; le premier pose la distinction entre le mandat spé-
cial et le mandat général ; le second indique les effets du mandat général et
ne semble plus se conformer à la terminologie de l'article précédent, il parle
de mandat conçu en termes généraux. Y aurail-il donc nn mandat général et
un mandat conçu en termes généraux ? MM. Aubry el Rau et Laurent (3),
le pensent ainsi. Le premier serait simplement celui qui comprend toules
les affaires du mandant, la généralité porterait ici sur les biens compris
dans le mandat. Le second serait celui qui, sans avoir égard à la fraction du

patrimoine soumise aux pouvoirs du mandataire, comprendrait l'ensemble
des acles d'administration. La généralité se réfère ici à l'étendue des pou-
voirs conférés au mandataire. De telle sorte qu'un mandat général, quant aux

biens, peul être spécial quant aux actes qu'il comprend; et réciproquement
un mandai qui n'embrasse qu'une partie du patrimoine, peut, relativement
au biens sur lesquels il porte, conférer au mandataire la généralité des pou-
voirs d'administration. Celte conclusiou en soi est fort exacte; mais ce

qui serait faux, à noire avis, ce serait d'attacher aux expressions du
Code une signification sacramentelle, et de croire que suivant le terme

employé l'on doive étendre la généralité aux biens seulement ou aux
actes permis au mandataire. Ce serait ainsi retomber dans une difficulté

d'interprétation plus grande peul-êlre que l'ancienne, et ménager des

1. Cf.L. 58 et 63 deprocurât. Inslit. § 42de rer. divis.
2. Vinnus. Select. Quoest.1, 9. Huberus. Inst. de mandat. Pothier, du mandat, 144.

, 3. Aubryet Rau, Laurent, t. 4, § 412.tome 27,n" 408et suiv.
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surprises déloyales à ceux des rédacteurs de procuration qui seraient peu
familiers avec les termes techniques. 11 n'y a du reste aucun intérêt pra-

tique à distinguer en droit le mandat qui se réfère à l'ensemble ou seule-

ment à une partie du patrimoine. Plaçons-nous donc en présence du man-

dat général auquel s'applique incontestablement l'article 1988 et étudions-en

les effets (1).
107. —- ce Le mandai conçu en termes généraux n'embrasse que les

actes d'administration. S'il s'agit d'aliéner ou hypothéquer ou de

quelque autre acte de propriété, le mandat doit être exprès. » C'est dans

ces termes que l'article 1988 pose la distinclion fondamentale que nous

avons déjà annoncée. Elle n'est donc pas Seulement une découverte de la

doctrine, elle constitue bien une ihéorie législative. C'est là un système qui
a reçu l'estampille légale et qui domine à la façon d'un principe toute

l'administration du patrimoine d'aulrui. Une telle administration reste ce que
son nom l'indique ; elle ne va pas jusqu'à comprendre les acles de propriété.

"Reconnaissons d'abord que cette distinction, si vague qu'elle puisse nous

paraître quand nous voudrons en délimiter la portée, répond au fond à une

idée essentielle qu'il serait injuste de méconnaître.

108. — Un patrimoine n'esl pas seulement un ensemble de droits pécu-
niaires dont chacun puisse se ramener à une commune mesure et le tout à

une valeur abstraite représentée par un chiffre numérique; si bien que
l'idéal d'une bonne gestion puisse être seulement de conserver à sa hauteur

et même d'augmenter, s'il est possible, cette valeur théorique. Ce peut être

à un certain sens le point de vue économique, tel n'est pas le point de vue

juridique, et tout autre surtout est la réalité des faits. Un patrimoine est

avant toul un ensemble de droits dont chacun a sa physionomie propre et'

ses avantages essentiellement distincts, avantages qui varient suivant les

individus auxquels ils sont destinés et les conditions où se trouve placé
le propriétaire du patrimoine. Tel bien qui serait un embarras pour le

rentier devient une source de revenus pour le commerçant ; tel aatre qui
reste improductif dans certains milieux, deviendra ailleurs un élément de

richesse féconde; certains objets, outre leur valeur pécuniaire, peuvent
avoir un prix conventionnel d'affection ou de convenance ; certains peuvent

répondre à des espérances d'avenir que nul ne peut deviner, d'autres même

à des préjugés résultant d'appréciations toutes personnelles. Indépendamment
de ces valeurs extrinsèques et toules relatives, chaque objet ne saurait com- .

porter, à l'égard des chances que lui réserve l'avenir, des éléments d'ap-

préciation certains ; les prévisions en cette matière varient avec chacun ; la

1. Cf. Troplong. Mandat, iv>277.



conservation de tel ou tel bien peul être une affaire de spéculation dont le

propriétaire seul est juge. Ainsi le patrimoine n'est pas une masse abstraite ;

sa composition concrète a une telle importance, même aux yeux de la loi,

que notre régime successoral a voulu non-seulement atteindre à l'égalité en

valeur entre héritiers copartageanls, mais assurer même l'identité en nature

des lots qui doivent leur être attribués (art. 832). C'est donc un petit

monde à la physionomie originale et variée, dont chacun tire parti selon ses

aptitudes et ses convenances; on peut en changer l'harmonie et la composi-

tion sans en abaisser la valeur réelle, ce qui cependant ne saurait empêcher

toute transformation de cette espèce d'être pour le propriétaire une cause de

trouble pour le présent et peut-être de préjudice pour l'avenir.

109! — Si l'on se place à ce point de vue, qui est le vrai, on comprendra
deux catégories d'actes de gestion ; les uns. qui n'auront d'autre but que de

conserver, améliorer et faire fructifier les droits compris dans le patrimoine,
les autres qui. auront pour effet d'en changer la nature, d'en modifier la

constitution, de substituer à tel bien pris individuellement tel autre acquisen

échange. Les premiers comprennent la conservation, l'amélioration el le

rendement; les seconds vont jusqu'à la transformation, c'est-à-dire l'aliéna-

tion, la substitution d'un droit à un autre : ce sont des actes de propriété.
En les accomplissant on fait acte de maître, parce que l'on dispose du droit

auquel ils s'appliquent. Le résultat final de l'opération a pu êlre avantageux,

l'échange utile et rentrer dans ce qu'on appelle, dans un sens large, un acte

de bonne administration ; il ne s'en suit pas moins que le droit primitif tel

qu'il existait a disparu ; l'intérêt qu'il peut y avoir à celte substitution d'un

bien à un autre sera le plus souvent affaire d'appréciation individuelle et

dès lors un choix de cette nature correspond à un pouvoir de disposition
-

souveraine.

Les premiers, les actes d'administration, ne sont pas sujets à une grande
diversité d'appréciation. Quand il s'agit de conserver un droit existant, de

lui faire rendre tout ce qu'il peut produire, les mesures à prendre s'imposent
en quelque sorte et dépendent très peu des vues particulières du propriétaire.
Il y a donc peu de danger d'en confier l'initiative à un tiers, pourvu qu'il
soit intelligent el honnête. Il en est tout autrement des actes de disposition.
Souvent leur utilité dépend de circonstances toute relatives à celui au profit
de qui doit se réaliser le résultat de l'opération, de ses projets futurs, de ses

prévisions particulières. L'homme le plus habile du monde peut différer de
vues avec lui, ne pas enlrer dans ses combinaisons, ignorer les raisons se-
crètes qu'il peul avoir pour conserver tel ou tel droit peut-êlre improductif
ou peu avantageux. Ainsi, quelles que soient les garanties qu'il présente, rien
ne peul assurer que les actes de disposition qu'il pourrait faire puissent tou-



jours constituer une bonne affaire pour le véritable intéressé ; il est donc

invraisemblable que celui-ci, à moins de déclaration expresse, ail" entendu

lui confier un pouvoir si compromettant pour ses propres intérêts. Telle est

l'idée générale qui seule peul rendre compte de la distinction faite par l'ar-

ticle 1988 et" de son application aux pouvoirs des administrateurs pour
autrui.

110. — La difficulré commence lorsqu'il s'agit de descendre dans les

détails et de classer dans l'une ou l'autre catégorie chacun des actes dont' est

susceptible la gestion d'un patrimoine. Il .en est certains qui assurémeut ne

soulèvent aucun doute ; aliéner un immeuble, l'hypothéquer, faire un acte à

titre gratuit quelconque, sont à coup sûr pour tout le monde des actes de dis-

position par excellence. De même que réparer un mur qui tombe en ruines

interrompre une prescription, sont, sans hésitation possible, des acles d'ad-

ministration. Mais il en est d'autres d'une nature mixte qui flottent indécis

entre les deux catégories el laissent l'interprète plus indécis encore. Si l'on

devait s'en tenir à la notion rigoureuse de l'aliénation, telle que l'envisageait
le droit romain au point de vue du pupille, nous devrions refuser aux

administrateurs le paiement des dettes, puisqu'il implique que l'on dispose
des deniers, et de même l'acquil des créances puisque par là le droit du

créancier s'évanouit. Et pourtant nul n'a jamais douté que ces actes nefussent

au contraire les plus essentiels de ceux pour lesquels l'adminislrateur a reçu

pouvoir et mandat. De tels actes rentrent dans l'essence même du droit de.

créance, et ce ne serait plus gérer le droit dont on a la responsabilité que

de se refuser à ce qui n'est en somme que le développement naturel qu'il

doit atteindre. En un mol l'aliénation n'est pas prise ici au sens juridique

rigoureux et ne signifie pas toute transmission quelconque de droit d'un pa-

trimoine à un autre. Certaines aliénations nécessaires, en prenant ce mot

dans cette dernière acception, seront donc comprises dans les pouvoirs d'ad-

ministration el certains actes au contraire qui par eux-mêmes ne sauraient

impliquer aucune transmission de droit s'en trouveront exclus. La ligne de

démarcation est flottante ; nous pouvons même observer, qu'elle se déplace

el que le Code semble lui avoir assigné un minimum, un maximum, en re-

connaissant en quelque sorte trois types d'administration graduée.

111. — Le premier semblerait écarter non seulement tout acte qui con-

siste à transmettre ou transformer le bien auquel il se réfère, mais tout acte

qui, bien que n'ayant trait qu'à son rendement, esl susceptible de lecompro-

metlre d'une façon grave. L'intention de la loi paraît être que celui à qui

est donnée une telle administration, ne puisse agir qu'à coup sûr. Tel est par

exemple le mineur émancipé; le Code caractérise les pouvoirs restreints qu'il

lui confère du nom de pure administration. Dès lors on lui retire l'emploi
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des capitaux, parce que,-bien qu'un tel placement soit nécessaire pour les

faire fructifier, il exige un discernement très habile et expose aux choix les

plus funestes. Sous aucun prétexte les emprunts ne lui sont permis, et

même les achats qu'il fait peuvent être attaqués et réduits (art. 484-482-

483-485). A l'opposé de cette administration étroite et sévère, la loi en

oppose une autre qu'elle qualifie de libre administration et à laquelle elle

attache, quant au mobilier, de véritables pouvoirs de disposition. C'est celle

qu'elle accorde à la femme séparée de biens; la loi veut la soustraire ainsi

dans une large mesure à la surveillance et au droit d'autorisation du mari

(art. 1449). Sans doute le vague et la généralité de celte disposition
ouvrent aux interprètes un vaste champ de discussion ; la plupart ar-

gumentent encore ici du terme même d'administration pour prétendre
enlever à la femme séparée le droit absolu qui lui est conféré par une

disposition spéciale que rien ne vient restreindre. Il semble, au contraire,

que pour qualifier et définir cette administration nouvelle, le code n'en-

visage plus chacun des biens pris isolément, mais la valeur abstraite du

patrimoine pris dans son ensemble ;, et que dès lors le divisant en deux

parts, il mette, d'un côté les immeubj/s comme peu susceptibles de dé-

préciation subite, et dont l'aliénation reste malgré tout l'acte de pro-

priété suprême ; et de l'autre tous les biens mobiliers comme nécessi-

tant des négociations promptes et multiples. Dès lors la loi ne s'attache

plus à chacun d'eux pris isolément, mais à l'ensemble de la masse qu'ils

composent; elle donne à la femme tout pouvoir pour administrer sa masse

mobilière et lui faire produire en bloc tout le rendement dont elle est

susceptible ; pour y parvenir il faut pouvoir procéder aux aliénations deve-

nues nécessaires, et dès lors les actes de cette nature, constituant une

opération indispensable pour tirer profit de la masse mobilière, se trou-
vent rentrer dans la définition de la libre administration ainsi carac-
térisée.

112. —II convient de remarquer que ces deux types extrêmes et par
suite exceptionnels ont été tracés par le code au sujet de. personnes qui sont

propriétaires et dont la capacitéj seule est restreinte. L'administration en

pareil cas ne dérive plus, d'une investiture au profit d'autrui, elle in-

dique la mesure dans laquelle seule pourra s'exercer valablement le droit
de propriété lui-même. Dans la première hypothèse il s'agit d'une incapacité
naturelle qui tend à disparaître el l'on se défie encore de loul acte qui exi-

gerait une appréciation
<difficile et pourrait entraîner quelque grave con-

séquence ; dans la seconde, au contraire, il est question d'une incapacité
artificielle qui comprimait le droit absolu du propriétaire et dont les .liens
se desserrent el le joug s'éloigne ; on ne craint plus dès lors de comprendre
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is l'administration certains actes dont l'opportunité, comme nous le

ions, peut dépendre d'une question de convenances personnelles ; cette

istion en effet est laissée à l'appréciation, de la personne même qu'elle

iresse, le propriétaire, dont la volonté est pleinement capable natu-

emenl, et soumise seulement à certaines déférences lointaines à l'égard
ne autorité dont la surveillance ne s'exerce plus que de très-haut

à distance. Aussi l'administration s'élargit, on lui laisse en bloc

te une partie du patrimoine, la masse mobilière; elle ne se trouve

freinte qu'à l'égard des immeubles. Cette observation suffira pour
îs tenir en garde contre les analogies que l'on voudrait puiser ici pour
actériser l'administration de droit commnn, non plus celle qui, par
triction et exclusion, se trouve être comme l'expression restreinte du

lit de propriété ; mais au contraire celle qui, en dehors de tout droit préé-

lant, est conférée à qui n'est pas propriétaire.
Elle est située entre les deux limites extrêmes que nous venons de préciser
ce terme moyen forme alors le troisième type, ce que l'on pourrait ap-
er l'administration ordinaire, l'administration sans épithète, et par suite

plus difficile à bien concevoir et à nettement définir. Son étendue cependant
usa semblé pouvoir être suffisamment déterminée par suite des deux idées

ivanles. Cette administration serait celle qui donne avant tout le pouvoir
faire tous les actes nécessaires à la conservation de la valeur totale du pa-
noine ; et en second lieu, celui de traiter chacun des droits particuliers
it celui-ci se compose, suivant sa destination propre et naturelle, sans

il puisse être jamais permis de loucher au fond du droit ni de lui enlever

mne de ses propriétés essentielles ou de ses attributs nécessaires. Dès que
faleur du patrimoine est en péril, l'administrateur trouve dans son titre

pouvoirs nécessaires à prévenir le danger, fût-ce même au prix de quelque
rifice pécuniaire ; c'est ainsi qu'en certains cas certains administrateurs

: pu être admis à accorder un concordat ; en général ils ont qualité
ur conclure les emprunts nécessaires soit à la réparation des immeubles,

t à la gestion d'un fonds de commerce. La seconde idée est, nous l'avons

, qu'il doit respecter en principe l'individualité de chacun des droits

il trouve dans le patrimoine, mais qu'il peut faire à leur sujet

3 les actes qu'exige leur rendement, leur amélioration et leur desti-

ion spéciale, telle qu'elle pourrait être envisagée par le propriétaire,
st en vertu de cette idée qu'il a pouvoir de vendre les récoltes ; c'est

un attribut indispensable de la gestion des biens immobiliers. De même il

irra le plus souvent disposer de la plupart des meubles corporels, à

ceplion de ceux qui ont un caractère précieux par eux-mêmes. C'est

en général ces meubles sont périssables et que le seul moven d'en tirer
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revenu est de les vendre et d'eu placer le prix. En principe il aura qualiti

suffisante pour placer les capitaux, puisque c'est là leur destination. En u

mot parmi les droits composant je patrimoine, il en est qui ont une indivi

dualité réelle, qui forment un tout, une unité ; on les reconnaît en ce qu'il

ont une fonction spéciale, un organisme réel à l'effet de produire et de se dé

veiopper sans rien perdre de leur substance propre ; l'adminislrateur ne peu

pas y toucher. Il en est d'aulres qui n'existent que comme conséquence de

premiers, qui par eux-mêmes ne sont pas un but, mais une dépendance, u:

moyen; ils sont à la disposition de celui qui a qualité pour gérer et conserve

les vrais éléments du patrimoine, les droits de la première catégorie. Tout

aliénation, substitution faite à leur sujet par l'administrateur est valable, nou

en avons donné des exemples. Au contraire quand il s'agit des premiers, c

n'est pas seulement tout acte susceptible de les faire disparaître du patrimoin

qui se trouve prohibé, mais bien tout ce qui pourrait leur enlever ou compro

mettre un de leurs éléments essentiels, porter atteinte à leur fonction vitale (1)

c'est ainsi que les baux à trop long terme peuvent ne pas êlre opposables ai

propriétaire, parce qu'ils tendent à le priver d'une des propriétés essentielle

dé son droit sur l'immeuble ; c'est ainsi que nous déciderons que la conver-

sion des titres nominatifs en titres au porteur n'est pas un acte d'administra-

tion proprement dite, parce qu'elle porte atteinte à l'un des attributs essen

tiels du droit tel qu'il se trouvait entre les mains du propriétaire.
113. — Quant aux meubles incorporels il esl impossible, après les déve

loppements qui précèdent, de ne pas les ranger parmi les droits delà premièn

catégorie, ceux qui ont une individualité propre et présentent par eux-mêmes

une destination, un mode de placement. Us forment même le mode d'emploi
ordinaire et le plus habituel; nous savons que comme les immeubles ils four-

nissent leur rendement périodique sans que leur substance en soit atteinte.

Mais c'est à eux surtout, plus encore qu'aux biens fonds que s'appliquent ces

vues d'avenir auxquelles nous avons fail allusion et dont l'appréciation ne

peul appartenir qu'au propriétaire lui-même ; il peul arriver que leur conser-

vation importe à ce dernier malgré peut-être une baisse momentanée. Aussi

dirons-nous que rien ne pouvait être plus étrange que prétendre que
céder une créance, transférer une renie, vendre une action, n'était pas faire

acte de propriété, mais bien d'administration. Nous avons vu qu'il pouvait
en êlre ainsi pour la femme séparée ; mais cela justement parce qu'elle est

propriétaire et que sa situation nouvelle exige qu'on la laisse seule juge, en

celte matière, de ses motifs de convenances personnelles. D'ailleurs la rédac-

tion du texte'mérite ici d'être notée. Le Code annonce qu'il va constituer

1. Cf. Jozon.Conversion: Revuedu Notariat,1872.
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me administration extraordinaire, la plus large qu'il ait encore concédée :

|uel va être le privilège nouveau qui en sera dès lors comme le signe carac-

érislique? En quoi va donc consister cette extension nouvelle? C'esl que la

èmme investie d'une administration de cette espèce, d'une libre adminis-

ration, pourra disposer de son mobilier et l'aliéner; ainsi parle l'article 1449.

3'est donc une règle générale, l'administration ordinaire, la simple ad-

uinistration ne comprend pas la disposition absolue du mobilier : el cepen-
lanl nous savons qu'elle admet certaines ventes de meubles ; les aliénations

irohibées en principe se réfèrent donc surtout et peut-être uniquement aux

neubles spéciaux dont nous traitons, les meubles incorporels ou valeurs

nobilière.

Celle argumentation qui ressort directement de la comparaison faite entre

l'article 1449 et lous ceux qui traitent des autres cas d'administration simple
!tde droit commun, n'est d'ailleurs que la confirmation, fournie parles textes,
lu système général suivi par les rédacteurs du Code civil : lorsqu'il esl des

listinctions à faire parmi les meubles, dont les uns puissent être aliénés par
'administrateur et dont les autres doivent êlre conservés par lui, le Code se

ait; il laisse celle distinction aux soins de la jurisprudence; lorsqu'au con-

raire il veut édicter une règle applicable à tous les meubles sans exception,
1 peul alors procéder par formule générale, il prononce : c'est aiDsi qu'au

ujet de la libre administration, voulant supprimer toules les distinctions

[ui s'imposent d'ordinaire en fait d'aliénations mobilières, il dispose que
ans exception toutes les aliénations de ce genre deviennent permises. Ailleurs

î Code parlant d'un associé qui n'a reçu aucun pouvoir d'administration spé-
iale et ne possède que ceux fort réduits qu'il puise dans sa propre qualité,

ispose en propres termes qu'il ne pourra engager les choses même mobiliè-

es qui dépendent de la société (art. 1860). C'est ici encore le même procédé

;uecelui dont l'article 1449 nous a fourni l'exemple, mais pour aboutira

me solution inverse. L'article 1449 procède par formule générale afin de

lermetlre les aliénations mobilières qui, d'ordinaire sont prohibées; et l'ar-

ide 1860 afin de défendre celles qui de droit commun sont permises : d'un

ôlé comme de l'autre, il n'y avail plus de distinction à faire. Dans tout autre

as, le texte craint de descendre dans les détails, et ne s'occupe spécialement

ue des immeubles; vouloir dans les textes auxquels nous faisons allusion

rer de là un argument a contrario dont l'effet puisse êlre de permettre en

loc toutes les aliénations mobilières, même celles des meubles incorporels,

irait bien réellement introduire non pas seulement une exception injustifiable

udroit absolu du propriétaire, mais trahir l'intention la plus manifeste du lé-

islateur et user à son égard d'une véritable supercherie interprétative. Ajou-

us enfin que peu de temps après la mise en vigueur du Gode civil, le corps

SaleiU«s 16
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même qui avait le plus contribué à sa rédaction, confirmait ce système et ce

mode d'interprétation par un acte solennel, qui, à cette époque, était lui-

même un acte législatif el dans lequel il déclarait qu'administrer un bien ne

saurait jamais permettre de toucher au fonds du droit et que par suite tout

administrateur en général ne peut en principe trouver dans son titre le pou-
voir de disposer des meubles incorporels et valeurs mobilières (Avis du conseil

d'Etet du 11 juin 1808). ïl est donc faux de prétendre' que le Code civil

soit absolument muet à l'égard de l'aliénation des valeurs mobilières et meu-

bles incorporels en général. Mais le serait-il davantage, le raisonnement ap-

puyé Sur les principes nous eût tout aussi inévitablement conduit à l'inter-

prétation législativement imposée par l'avis du Conseil d'Etat de 1S08.

Aliéner, c'est transporter à un autre les bénéfices d'un droit qui en lui-

même est suffisamment caractérisé pour avoir une existence propre et offrir

des avantagés Spéciaux qu'aucun autre ne peut remplacer exactement. Il en

est ainsi pour les valeurs mobilières, rentes, actions, obligations. Rien ne sau-

rait les remplacer exactement et fournir une valeur adéquate à celle-qu'elles

présentaient dans le patrimoine, si ce n'est une action semblable, une obliga-
tion identique à celle "quel'on aliène': par conséquent, échanger un de ces

biens pour un autre du même genre, niais d'espèce différente, c'est avoir

perdu le premier, l'avoir aliéné. Gela est d'autant plus vrai que la destina-

tion même de ces "valeurs est, en principe, d'être conservées précieusement et

que les aliéner n'est nullement nécessaire à leur rendement. Un acte de ce

genre est'donc un de ceux par excellence qui n'appartiennent qu'au proprié-
taire (art. 544), et donl l'article 1988 ne 'donne l'exercice à l'administrateur

qu'en vertu de pouvoirs exprès; si ce dernier, en dehors de cette hypothèse,
concourait à Un acte de ce genre, il n'aurait fail autre chose que -de disposer
de la chose d'aulrui, c'es't-à-dire un 'acte nul (art. 1599) (1).

114. — Le principe est certain, l'aliénation des valeurs mobilières est
un- acte de propriété qui ne rentre pas dans la notion générale de l'adminis-

tration. Nous aurons seulement à nous demander à propos de certains admi-
nistrateurs et pour certaines valeurs spéciales si ce principe ne souffre jamais
aucune exception.

1. Cf. Laurent, tom. 2, n°'179.
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SECTION II

APPLICATION. AU MANDATAIRECONVENTIONNEL

a. —Aliénation directe des valeurs mobilières.

§ a. — 115. — Les caractères de l'administration qui se présente à notre

examen, sont très différents de ceux de la plupart des administrations légales

que nous aurons à étudier. Ces différences résultent de ce fait capital, que
les administrateurs légaux sont d'ordinaire substitués au propriétaire à son

insu ou contre sa volonté. L'administrateur conventionnel tient au contraire

ses propres pouvoirs de la confiance du propriétaire lui-même. L'adminis-.

iralion légale suppose fréquemment une sorte de mise en réserve du patri-

moine, en attendant que le propriétaire puisse être à la tête de ses affaires ;
de là, ces conversions forcées des valeurs improductives en placements sûrs

et solides; ces garanties de restitution multipliées; cette prohibition de

toute opération quelque peu hasardée ; cette sorte d'arrêt momentané dans

la mise en oeuvre des forces vives du patrimoine : l'impulsion antérieure

se trouve comme un instant enrayée; une direction nouvelle, fondée sur

quelques notions générales et théoriques, lui est substituée dont la tendance

consiste surtout à mettre en réserve les biens et valeurs de façon à les

soustraire à toute chance d'aventure, à assurer leur rendement normal e

ordinaire, à les conserver enfin au propriétaire, le seul en droit de leur im-

primer une direction personnelle et spécialement caractérisée. Rien de sem-

blable au cas d'administration conventionnelle; le mandataire ne se réfère

plus uniquement à un type scientifique de gestion, il doit suivre la direction

particulière qui était celle du propriétaire ; c'est afin de n'en pas arrêter

l'impulsion première, que ce dernier met en son absence quelqn'un qui

puisse continuer sa gestion ; c'est afin qu'il n'y ait dans le système d'ad-

ministration par lui adopté, ni interruption> ni modifications, qu'il sesubs.

tilue un autre lui-même ; rien n'est donc à changer dans la composition de

la masse ; il n'est besoin d'aucune réalisation immédiate, d'aucun place-
ment extraordinaire : il n'y a autre chose à faire que suivre une administra-

tion commencée. Enfin il est une autre considération qui ne se rencontre plus
dans aucune des situations susceptibles d'être comparées à celle qui nous

occupe en ce moment ; c'est qu'en l'absence du propriétaire, et c'est ici le
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cas supposé, aucuDe autorilé n'a mission de consolider et de permettre les

actes qui dépasseraient les pouvoirs du mandataire. Pour le tuteur, pour le

Diari, pour l'héritier bénéBciaire, il n'est aucun acte supposé nécessaire, qui
ne puisse être valablement accompli, sans que la responsabilité de l'adminis-

trateur en cause ail à redouter le moindre péril. Pour les uns le tribunal

suppléera aux pouvoirs insuffisants, pour d'antres il sera toujours possible
de faire intervenir le véritable intéressé lui-même et de rendre ainsi l'acte

pleinement valable. Ici il n'en est plus de même; quand un acte parait

utile, s'il dépasse les pouvoirs du mandataire,-il n'est aucune autorité qui ait

qualité pour le lui permettre ; il faut, s'il le croit indispensable, qu'il le

•fasse à ses risques et périls, non plus comme le représentant du propriétaire,
mais à titre de simple gérant d'affaires, et par suite exposé plus tard à se

voir obligé d'en supporter toutes les conséquences désavantageuses, exposé
même à ne trouver personne qui consente à traiter avec lui et à conclure un

acte précaire dont la validité soit susceptible d'être disculée un jour, ainsi

dès que l'acte est grave et important, deux conditions qui bien souvent

le rendent plus nécessaire encore, le mandataire hésite, les tiers refusent, et

les intérêts du mandant sont en souffrance.

116. — Il faut.attendre, et obtenir si les circonstances le permettent, un

supplément de procuration. Toutes ces considérations réunies avaient porté
les auteurs anciens à se montrer très larges à l'égard du maudalaire con-

ventionnel. Pothier semble même faire rentier dans ses pouvoirs tout

acte, en dehors de l'aliénation des immeubles, qui présente actuellement

pour le mandant une utilité incontestée. Ce système est certainement trop
exlensif. Si le mandant avait voulu donner à l'administrateur le plein

pouvoir de faire tout acte quelconque utile à ses intérêts, il s'en serait

exprimé dans la procuration. Il a pu préférer les inconvénients d'une abs-

tention inopportune au\ dangers peut-être autrement graves d'une liberté

d'action illimitée.

C'est d'ailleurs une théorie étrange de faire dépendre la validité d'un acte,

accompli soit par un. incapable, soit par un mandataire, des résultats avan-

tageux qui ont pu en être la conséquence. L'acte en lui-même, par sa nature
rentre-l-il dans les pouvoirs conférés au mandataire? Au cas d'affirmative,
les suites fâcheuses qu'il a pu avoir ne peuvent rien contre sa validité ; et
s'il est défendu, le^ avantages qu'il a pu produire sont impuissants à en
faire un acte permis. En décider autrement, ce serait confondre la théorie
du mandat et celle de la gestion d'affaires : cet acte excessif, impuissant, par
lui-même et a priori, à engager le mandant, peut-il, en raison de l'utilité

qu'il lui a procurée, avoir effet en sa personne? C'est une théorie tout autre,
et il s'en faut que ce soit seulement une pure question de mois. Un auteur
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moderne, M. Laurent (1), a pris le contre-pied de ce système ; et, s'atta-

chanl rigoureusement au sens étroit -du mol aliénation, d'une façon absolue,

inflexible, sans tenir compte des nuances ni des circonstances, il prohibe

impitoyablement tout acte-qui, par sa nature abstraite et scientifique ne ren-

tre pas dans la notion générale de l'administration. C'est oublier, à notre

avis, que nous traitons d'une matière où la volonté est souveraine, et que les

limites de h procuration n'ont d'autres bornes que la convention qui esl à sa

base. Sans doute il ne nous esl pas permis de présumer d'aucune circons-

tance que l'intention du mandant a pu aller jusqu'à permettre tacitement les

actes de disposition dont le caractère est nettement déterminée! certain. Mais ne

pas tenir compte des circonstances pour fixer le caractère des actes mixtes

et douteux par eux-mêmes, ce serait aller contre les faits et la vérité des

choses. Cette tendance se retrouve dans Polhier (2); de telle sorte qne ce

, jurisconsulte parvenait à étendre les limites de la procuration générale à

l'aide de ces deux catégories de motifs, d'un côté les présomptions tirées des

circonstances mêmes dans lesquelles le mandat était intervenu et qui l'avaient

ainsi préparé et rendu nécessaire ; de l'autre les résultats de l'acte accompli ;
nous n'admettons pas, on le sait, les extensions fondées sur les raisons toutes

relatives et accidentelles de la seconde espèce, tout au contraire, celles de la

première DOUSsemblent devojr être pleinement acceptées en celle matière :

telle est également l'opinion de M. Pont (3). Celte théorie ne consiste pas à'

valider les actes du mandataire suivant l'utilité procurée; mais à déterminer

le classement des actes douteux d'après les fails et présomptions qui peuvent
être de naturel éclairer l'interprétation exacte de la volonté du mandant.

Appliquons ces principes à l'aliénation des valeurs mobilières.

117. — Nous croyons avoir suffisamment démontré que l'aliénation des

meubles incorporels était au premier chef un acte de propriété et que partant
il ne saurait rentrer dans les pouvoirs de l'administrateur général. Cette

conclusion est d'autant plus légitime qu'à la différence de plusieurs textes,
édictés pour des cas fort analogues à celui-ci, l'article fondamental de la

matière (art. 1988) n'établit aucune opposition même apparente entre les

meubles et les immeubles. Il prohibe l'aliénation en général; toute aliénation

quel qu'en soit l'objet (4). La jurisprudence, dès les premiers temps qui sui-

virent la mise en oeuvre du Code civil, faisait l'application de ce principe.

1. Laurent. Tom. 27, n° 419 et suiv.
2. Polhier. Mandat., n° 147.
3. Pont. N°908, n° 914.
4. Cf. art. 513, dans lequel Je mot aliéner est pris avec cette portée générale. Voir pour

ce dernier l'application très étendue qui en est faite par la jurisprudence. Sir. 82, 2, 233

et la note de M. Labbé.
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Il reste' de la même année et de la même cour, deux anciens arrêts fort

instructifs, lesquels au premier abord semblent absolument contradictoires.

L'un, de Bruxelles, du 13 février 1809, décide qu'une femme munie du pou-

voir général d'administrer la fortune de son mari, ne peut transporter par

la voie de l'endossement un billet à ordre appartenant à celui-ci ; l'autre de

la même cour, en date du 21 décembre 1809, déclare qu'elle le peut en l'acquit

d'une dette du mari (1). Faut-il donc admettre que l'acquittement des dettes

suffise à légitimer la vente des meubles incorporels? Ce serait presque reve-

nir à la théorie de Polhier que nDOSavons condamnée et introduire en cette

matière une profonde différence entre l'aliénation de ces valeurs et celle des

immeubles. Or, il faut remarquer (2) que le meuble incorporeLainsi aliéné

dans l'espèce était un billet à ordre; c'est-à-dire un titre qui, dans les usa-

ges du commerce tient lieu d'argent, si bien que l'on serait presque en droit

de se demander si celte classe de valeurs ne devrait pas être exclue de notre

prohibition générale et, si des deux arrêts de la cour de Bruxelles, le plus

exceptionnel ne serait pas le premier. Ce serait alors fonder l'exception, non

plus sur l'utilité du but poursuivi, mais sur la nature du droit aliéné. Une

telle prétention ainsi posée d'une façon absolue ne saurait être admise ;
mais on ne peut nier qu'elle ne renferme une part quelconque de

vérité ; la difficulté est de préciser dans quelle mesure exacte elle doive être

acceptée.
Il ne faut certainement pas hésiter à poser en principe que les effets de

commerce sont des meubles incorporels dont la négociation constitue un acte

de disposition. D'autre part, on ne saurait nier qu'un litre de cette nature

ne représente pas un droit de longue durée, susceptible de servirde placement
et de s'individualiser réellement dans le patrimoine; son essence est, au con-

traire, d'être nue créance à terme ordinairement rapproché, qui se trouve

être transformée en lettre de crédit et destinée, par la forme même qu'elle
a revêtue, à circuler comme monnaie fiduciaire. Si cette destination, quoi-

que fréquente, n'apparaît pas toujours avec ce caractère d'évidence qui seul

peut nous permettre, au point de vue de l'application de l'article 1988, de

modifier la nature des actes renfermant au sens rigoureux du mol une alié-

nation proprement dite, il est un cas au moins où l'hésitation n'est plus per-'
mise ; c'est quand ces titres appartiennent à un commerçant. Dans la caisse

du commerçant, les effets de commerce ne sont plus considérés que sous
leur aspect impersonnel de valeur échangeable ; leur destination propre est

1. Siv.10, 2. 531.Coll.nouv., 3, 2, 23. Dal.9, 2,173. Sir. 2, 2, 988.Coll. nouv ,32
165.Dal.10, 2, 71. Cf.D. 50,2, p. 2,3 et 4 ; et plus bas n»128.

2. Cf.Laurent. Loc. cit., n»425.
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sormais de servir à l'acquiltenient des dettes et d'éviter, par suite, un appel
fonds et un paiement en deniers; ils sont, dès lors, assimilés à ces rneu-

;s de circulation dont la fonction n'est que de passer dans le patrimoine
dont cm ne peut tirer parti qu'en les employant, fût-ce au prix de leur

asommation définitive, au but auquel ils sont destinés, L'aliénation, faite

nsles circonstances indiquées et prévue?, devient alors le mode de traite-

nt qui leur est applicable ; elle rentre dans la façon de les administrer et

r suite échappe au caractère juridique et rigoureux de l'acte de disposition,
;s circonstances dans lesquelles l'aliénation des titres devient une fonction

;entie!le et une conséquence régulière de leur destination, se trouvent nette-

înt déterminées par le but qu'ils sont destinés à remplir dans le palri-
oine du commerçant. Leur attribut principal est, en pareille hypothèse,
éviter à celui qui les possède un déplacement d'argent, il esl donc utile
; les conserver pour les cas où J'exgibilité des dettes pourrait imposer un

iement en deniers; et par suite op. resterait dans la prohibition, si leur

dossement n'avait d'autre motif que de procurer de l'argent à l'adminis-

iteur, en dehors toutefois des cas où un emprunt pourrait être autorisé.

es remarques justifient pleinement les décisions de la Cour de Bruxelles, et

>us conduisent à ces conclusions : en principe, l'aliénation du billet à

dre est défendu au mandataire, mais sj le mandant est un commerçant,
le devient permise, soit pour éviter un emprunt nécessaire, soit pour ae^

iitter les dettes devenues exigibles. Nous ne prétendons pas ainsi apporter
îe exception au principe absolu de l'arliçle 1988 ; nous reconnaissons

jlement que l'a!iépation dqnt i! s'agit ne saurait plus constituer un acte

propriété au sens que nous avqus adopté, mais bien un mode d'adminis^-

itjon du (ilre auquel elle s'applique, absolument comme la vente des ré-

tes écliappe aux conséquences rigoureuses, de sa nature purement

idique, pour rentrer dans la catégorie des actes permis à l'administra^ -

ir,

US. — Ces solutions admises, il nous reste à dégager plus nettement

:ôre les bases théoriques sur lesquelles elles reposent et, comme consé-

ence, à nous demander si elles sont susceptibles d'être généralisées. Notre

nion est que l'article 1988 fait une interprétation légale de volonté con-

laquelle ne peut prévaloir aucune présomption de fait. On ne pourrait

1C, en SQ fondant sur l'utilité de l'opération ou même sur les habitudes

gestion du mandant, arriver, en principe, à légitimer une aliénation véri-

le de valeurs mobilières accomplie par l'administrateur. Mais ceci n'est

i qu'autant qu'il s'agit d'aliénation constituant véritablement un acte dé

ipriété au sens de l'article 1988. La question revjept donc à ceci :

f a-t-Jl pas des pas où la vente ou négociation de certaines valeurs, devient
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un mode ordinaire de leur gestion, et par suite constitue un acte d'administra-

tion ? Oui, répondrons-nous avec le second arrêt de la Cour de Bruxelles,

mais à une condition : c'est que ce caractère spécial ressorte non pas de

circonstances de fait uniquement relatives aux parties en cause, mais bien

de certains faits ayant une valeur juridique réelle qui, pour tout le monde

et sans qu'il y ait à considérer la personne même du mandant ou les causes

occasionnelles de la procuration, aient imprimé aux titres une fonction net-

tement déterminée, et indiqué avec précision la destination même qu'ils de-

vaient remplir dans le patrimoine du mandant. Que certaines valeurs

mobilières n'aient, en effet, été envisagées dès le jour de leur acquisition

que sous le rapport de leur négociation future, et considérées seulement

comme une marchandise à vendre, c'est un fait que nous n'aurons pas de

peine à démontrer. Que la preuve de celte destination spéciale ne puisse pas
résulter d'une présomption quelconque, c'est également une solution que les

principes et le boa sens imposent. Il nous restera à déterminer quels sont les

faits qui, d'une façon générale et en dehors de tout arbitraire, auront une

valeur juridique suffisante pour impliquer cette destination, et transformer par
suile la négociation par le mandataire de certaines "valeurs mobilières en un

acte d'administration.

119. — La spéculation ne s'exerce pas seulement au moyen d'opéra-
tions déguisées qui ne sont au fond qu'un pur jeu de hasard. Beaucoup de

capitalistes se livrent en effet à des négociations sur les valeurs de Bourse,

qui en elles-mêmes sont parfaitement légales et honnêtes et dont le but

avoué est pour eux de profiter à un moment donné des variations suscepti-
bles de se produire dans les cours; ils achètent au comptant ou à ternie

des valeurs qu'ils ont l'intention de revendre soil à la prochaine liquidation,
soit au plus prochain mouvement de hausse. Ces litres ne représentent donc

pas pour eux un placement définitif, mais une marchandise sur laquelle ils

fondent des espérances de gain. En achetant ils n'ont pas en vue le revenu

annuel qu'ils pourront retirer des titres sur lesquels ils opèrent, mais le

capital même que les titres représente et donl ils espèrent tirer profit par une
cession faite à plus haut prix. Dès lors on peut dire que la nature du droit
esl sinon changée, au moins que sa destination est tout autre et nettement

précisée. Entre les mains de ce capitaliste, ces titres ne sont plus envisagés
pour leur fixité et en vue de leur conservation, mais bien uniquement pour
leur valeur commerciale et en vue de leur négociation ; dès lors le mode
d'administration qui s'y rapporte, consiste dans la vente ou cession de ces

valeurs, absolument comme pour les valeurs de placement l'administration
réside dans la perception des revenus. Procéder à la vente des valeurs de

spéculation, dans le sens où ce terme vient d'être pris par nous, ce n'est
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plus faire un acte de propriété souveraine, acte qui déroge au mode de

rendement de ces valeurs; c'esl au contraire se conformer au seul système
de gestion qui puisse être admis à leur égard. Sans doute la vente implique
encore en pareil cas une question d'opportunité; mais il en est de même

pour celle des récolles, et cependant la gravité de celte appréciation n'a

pas empêché que celte dernière fût rangée parmi les actes d'administration : -

l'importance ou les difficultés de la négociation ne sauraient être prises en

considération dès que la négociation elle-même a été nécessairement prévue.
Ces valeurs dont la destination nécessaire est d'être aliénées en temps op-

portun, nous les appellerons des valeurs de spéculation ; mais à quel si-

gne les reconnaître au point de vue de l'application de l'article 1988? Nous

avons repoussé a priori toute présomption indéterminée de laquelle on

prétendrait faire résulter la preuve de l'intention du mandant. Admettre,

en vertu de telle circonstance particulière, que celui-ci a entendu donner

à quelqu'une des valeurs qu'il possède, ce caractère spécial et le lui con-

server, sans autre indication,.même entre les mains d'un administrateur

général, ce. sérail le renveisement même de la distinction établie par l'ar-

ticle 1988. La logique ne se résoudrait assurément pas à restreindre une

semblable théorie, si elle était admise, aux seuls meubles incorporels, elle

conduirait bien vite à appliquer aux immeubles eux-mêmes le même pro-
cédé de raisonnement. Il est tel fonds improductif dont le mandant cherche

à se défaire, la chose est avérée; il n'a pas l'ail mystère de ses intentions

et n'attend qu'une occasion favorable ; l'occasion se présente en son absence,

l'administrateur la saisit et, lorsque le mandant de retour lui oppose l'ar-

ticle 1988, il prétend n'avoir fait qu'une interprétation légitime de la

procuration qui lui avait été donnée; si celle réponse devait le mettre à

couvert, c'en serait fait de la protection de l'article 1988. Mais supposons
une hypothèse différente; le mandant était un marchand de domaines; il

place un administrateur à la lête de ses affaires, sans préciser autrement

le mandat qu'il lui donne : est-ce que l'article 1988 empêchera celui-ci

d'aliéner à l'occasion les fonds de terre on maisons que le mandant avait

évidemment achetés pour revendre ? Assurément non. C'est qu'ici la desti-

nation toute spéciale de ces immeubles résulte non pas de circonstances

variables et arbitraires, mais d'un fail constant, dont les conséquences sont

générales et indépendantes de toute question de fait, la profession du man-

dant.

La jurisprudence nous offre un exemple analogue en matière d'usu-

fruit. Elle reconnaît aujourd'hui à peu près universellement que le legs

d'usufruit d'un fonds de commerce ne constitue pas un quasi-usufruit,

mais bien un usufruit réel et que cette solution ne s'applique pas seulement
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au droit incorporel qui subsiste en dehors du renouvellement des marchai

dises ; mais qu'il en est ainsi pour ces dernières elles-mêmes, en ce sens,

qu'elles ne sont pas considérées comme choses fongibles dont il doive être

rendu une quantité égale et de semblable valeur, mais bien oomnie objets

dont l'individualité existe encore même à l'égard du. nurpropriétaire et qui

lui seronl restitués en nature, dans leur état actuel, au jour où finira l'usufruit.

On leur applique ainsi l'article 589 au lieu de l'article 587 (1); cepen-

dant ce texte suppose en principe que les meubles soumis à son application

doivent être, et ont été réellement, conservés en nature, et il s'agit ici de-

choses dont la vente est permise; y a4-il donc contradiction ? Non ; mais les

objets dont il esl ici question, tout en restant dans le patrimoine du nu-

propriétaire, sinon il y aurait quasWusufruit, sont considérés comme ne

comportant d'autre mode de jouissance el par suite d'administration que
celui qui s'exerce par la vente elle-même. Ils sont destinés à disparaître et

être remplacés sans cesse par de nouveaux objets qui, se substituant aux

premiers, entrent dans le patrimoine avec le caractère propre de ceux qu'ils

remplacent. Cela est exact, mais d'où résulte la preuve de celle destination

certaine ? Non pas assurément d'un ensemble de circonstances accidentelles,

mais de ces deux éléments qui ont par eux-mêmes une valeur propre el indé-

pendante, la profession du nu-propriétaire el la relation qui, dès leur entrée

dans son patrimoine, exista entre celle-ci el les objets aujourd'hui soumis à

l'usufruit. Il ne faudrait pas croire cependant que la profession de celui à

qui l'objet appartient, entrât comme un élément de fait essentiel dans la

question de preuve qui nous occupe. Si par exemple le mandataire trouve

quelques vins précieux dans les celliers du mandant, il est certain, qu'en
dehors de toute menace de détérioration prochaine, il ne saurait avoir le
droit de les revendre ;. qu'il en existe au contraire un stock assez considéra-

ble provenant de la récolte même du propriétaire, il à qualité pour en négor
cier le marché. La preuve de la destination résulle ici de la provenance
même de l'objet aliéner

120. — Dès lors nous autorisant de ces analogies certaines, il nous est

permis d'en faire l'application aux valeurs mobilières. La profession du

mandant, la relation existant entre celle-ci et les valeurs trouvées dans son

patrimoine, les circonstances qui onl signalé l'entrée de ces valeurs dans le

patrimoine lui-même, en un mot leur titre originaire, tels sont également les
trois faits qui pourront nous fournir les inductions légitimes que nous cher^
chons. Un premier fait certain, c'est, quelle que soit l'hypothèse, que le der-
nier de ce trois éléments devra se retrouver toujours, dans une mesure plus

1. D.J. G. Usufruit,n»206etseq. Cass. 14déç. 1S42.D. (oc, cit., \\«2QQà la nq{e.
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ou moins restreinte, suivant les situations. C'est qu'en effet, comme le prou-
vent les arrêts précités de la Cour de Bruxelles, il existe, pour les droits de

cette espèce, une condition indispensable pour que l'on soit admis à sup-

poser l'intention, chez celui qui les possède, do les négocier proraptement,
c'est qu'ils affectent, dès leur entrée dans son patrimoine, la forme même de la

négociabilité ; pour les valeurs mobilières proprement diles, ce sera la forme

au porteur. Il est de toute évidence que celui qui acquiert un litre nomina-

tif ou demande laxonversion d'un titre au porteur, envisage le droit ainsi

représenté au point de vue de sa destination ordinaire el normale, c'est-à-

dire de sa conservation. Celte forme ne suffit assurément pas, il faut encore

que le litre ainsi acquis provienne d'un marché en Bourse: c'est en effet,
dans les usages modernes, de celte façon seulement que se pratiquent les opé-
rations sur les valeurs destinées à la spéculation, quelque soit le sens géné-
ral ou restreint où ce mol doit être entendu. Ces deux conditions sont

générales; il est un cas où elles seront suffisantes ; c'est celui où le mandant

faisait profession de se livrer à des spéculations sur les valeurs de Bourse;
et nous entendons par là qu'il s'agit non d'une simple pratique habituelle,
mais des conséquences d'une véritable situation commerciale, comme celle

de certains banquiers par exemple. Il est bien certain que le mandataire,

mis provisoirement à la tête des affaires du mandant, pourra, sans autre

indication plus expresse, négocier les titres au porteur relatifs aux valeurs

dont la spéculation formait, une des opérations commerciales de la maison,

La destination des titres de ce genre est aussi bien marquée que celle des

marchandises d'un fonds de commerce, que celle des immeubles appartenant
à celui qui fait profession de les acheter pour les revendre.

121. — En dehors delà profession commerciale ou financière du man-

dant, nous ne voyons que deux conditions originaires susceptibles de mar-

quer le titre, avant même son entrée dans le patrimoine, d'une estampille

qui le désigne infailliblement pour une revente prochaine et par suite en

transforme, à l'égard de tous, la destination ordinaire La première con-

dition esl qu'il ail fait l'objet d'un marché à terme non encore exécuté. Si

à la liquidation le litre avait été levé par le mandant, il est bien certain que

cet indice suffirait à protester contre les vues de spéculation invoquées par le

mandataire; nous supposons donc l'absence du mandant et par suite la pro-

curation intervenue entre la conclusion du marché et l'échéance; lorsque

cette dernière arrive, nous avons à nous demander si le mandataire sera

obligé de lever les titres et de les accepter comme valeurs définitivement

entrées dans le patrimoine du mandant, ou s'il pourra les revendre, soit immé-

diatement, soit à la première occasion de bénéfices que les cours pourront

lui offrir.
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Ici encore le fait même que la valeur provient d'un marché à terme est

en lui même insuffisant; il n'est pas impossible en effet qu'un capitaliste

exécute une opération de ce genre, même pour se procurer une valeur de

placement, dans le cas par exemple où, n'ayant pas d'argent disponible et

prévoyant la hausse, il a voulu traiter d'avance pour l'époque où ses fonds

rentreront. Sans doute celte circonstance pourrait, dans tel cas particulier,
avoir une grande valeur, comme preuve des inlentious du mandant; mais

on a vu que nous ne saurions admettre cette interprétation arbitraire et toute

relative; nous ne pouvons accepter que celle qui s'impose comme résultant

d'un fait général et constant. Or nous la rencontrons sans aucun doute,

lorsque à la première coudition indiquée se joint cetle circonstance, à laquelle
la jurisprudence elle-même attache à d'autres points de vue une réelle im-

portance juridique, la disproportion existant entre la quantité des litres ache-

tés et les capilaux disponibles dans le patrimoine du mandant, au jour où

le marché a été conclu, ou à celui, de son échéance (I). En pareil cas la

marque de la spéculation éclate en dehors de toute espèce de circonstances

relatives au mandant, au but ou à l'origine delà procuration; d'avance, et

sans attendre qu'ils soient déjà acquis, les titres se trouvent désignés pour
une négociation nouvelle; si l'adminislraleur exécute alors le marché et

s'obstine à conserver les valeurs ainsi acquises, malgré les cours avantageux

qui pourraient se présenter, que plus tard survienne la baisse el peut-èlre
avec elle la ruine, croit-on qu'il lui suffirait de se retrancher derrière l'article

1988 pour échapper à toute responsabilité? Lui suffirait-il de repoudre qu'il
n'a aucun compte à rendre pour s'être abstenu de faire un' acte qui ne lui

était pas permis? Tel est cependant te résultat auquel on arriverait en ne

lui offrant que la ressource de la gestion d'affaires et ne le soumettant par
suite qu'aux obligations facultatives et arbitraires qui en résultent. Il faut

se souvenir enfin de celle idée que l'admiuislralion que nous éludions ici n'est

pas, commj certaines administrations légales, confinée dans quelques
pratiques idéales de gestion prudente et réservée ; elle ne doit pas marquer
une interruption, un temps d'arrêt, dans la marche des affaires du mandant;
elle doit au contraire en être le développement et la continuation; elle doit se
baser sur les précédents, tels qu'il sont révélés par les actes de celui qui a
constituéle mandat; ce n'est paseneflelune administration uniforme calquée
sur un modèle en quelque sorte officiel, c'est une administration dont les
caractères doivent refléter celle qu'elle a mission de suppléer. Dans la volonté
du mandant se trouve la charte des pouvoirs du mandataire; et s'il ne nous

1. Cf. Revuecritique,1882,p. 468. Rapport de M.Lyon-Caen.V. infra. La même ex-
ception admiseenmatière de reports, n» 135et 136.
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est pas permis de présumer d'aucune circonstance accidentelle que la pro-
curation générale comprenne ce qui est aliénation véritable, c'est-à-dire ren-

versement complet de la destination même du droit faisant l'objet du man-

dat; il est au contraire fort légitime de déduire de certains faits, ayanl une

valeur propre et constante, le caractère même de la destination certaine im-

primée parle mandant aux droits qui font partie de son patrimoine. D'ail-

leurs comme la vente des valeurs que nous avons ainsi spécifiées, ne portera

jamais que sur des titres au porteur, l'intérêt véritable de la question con-

sistera surtout en ce que la responsabilité du mandataire pourra se trouver

engagée lorsqu'il n'aura pas procédé à l'aliénation en temps opportun ; il

consistera aussi en ce que le mandant, au cas où la vente pourrait être

désavantageuse, sera privé des différents recours qui peuvent lui appartenir
suivant les distinctions étudiées plus haut, au cas de négociation illégale des

titres au porteur. Enfin si l'administrateur avait eu l'idée, à peu près invrai-

semblable de lever les titres et d'en demander la conversion, la forme no-

minative nouvelle ne saurait l'empêcher de procéder à une conversion inverse

pour parvenir à négocier à la Bourse les titres qu'il aurait Iransitoirement

immobilisés ; on devrait seulement laisser entièrement à sa charge les frais de

celle double formalité qui dans l'epèce se trouvait être complètement inutile.

122. —. Une troisième application de la théorie que nous avons exposée
se rencontre .en matière de coupons au porteur. Il est généralement reconnu

qu'ils circulent et sont échangés à titre de monnaie fiduciaire. On peut dire

d'eux avec une certitude complète, ce que nous n'avancions qu'avec quelque
réserve au sujet des valeurs de spéculation, ce que nous aviops restreint à un

cas spécial en matière d'effets de commerce: c'est que leur destination et le

mode généralement admis d'en tirer profil, est de pouvoir les aliéner sans

enlrave et de s'en servir à la façon de l'argent qu'ils représentent. La cession

de titres de cette nature rentre évidemment dans les pouvoirs d'administra-

tion. C'est qu'en effet elle ne compromet en rien le capital, mais un simple

trimestre de dividendes et rien n'est plus fréquent que les paiements faits

en papiers de cete espèce (1).
123. — Nous avons vu d'après quelles bases, certaines cessions de va-

leurs mobilières peuvent être considérées comme rentrant dans la catégorie
dés actes d'administration. Nous devons ajouter maintenant, pour tous les

transferts ou négociations qui conserveront leur caractère d'aliénation, et ce

sera la règle à peu près générale, que nous ne saurions admettre à la pro-
hibition édictée dans l'article 1988 aucune exception lirée de l'utilité plus
ou moins grande, de l'urgence même, qu'il y aurait à procéder à la vente.

1. De Folleville, loc. cit. n° 281. Audier. Revueprat. 1881. Titres au porteur. V»Cou-

pons.
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Nous savons déjà, en dehors de l'hypothèse où a été rendu le second arrêt

de la Cour de Bruxelles expliqué plus haut, que l'acquittement des dettes

ne saurait être un motif suffisant pour valider la vente à titre d'exécution du

niandât. Peut-être aurait-on pu concevoir quelques doutes à ce sujet: il est de

tradition -que le mobilier, même les valeurs, doivent servir à désintéresser les

créanciers de préférence aux biens immobiliers ; la loi a plus d'une fois con-

sacré celle pratique en renvoyant le créancier qui veut agir en saisie imnio*

bilière à la discussion préalable des meubles de son débiteur. Si donc les

immeubles sont menacés n'est-il pas de toute nécessité que le mandataire

puisse en éviter la saisie en faisant argent des titres el valeurs ? Celles-là du

reste, à moins qu'il ne s'agisse de renies insaisissables, peuvent avoir été

l'objet spécial des poursuites du créancier qui va procéder à leur égard à des

voies d'exécution, n'est-il pas naturel que le mandataire puisse en éviter les

frais par une vente amiable ? On pourrait ajouter. enfin que le paiement des

dettes rentre au premier chef dans les pouvoirs de l'administrateur et qu'il
doit comprendre les mesures propres à en faciliter l'exécution. Ces considé-

rations pourtant ne sauraient être admises ; car ici l'on ne peut plus dire

d'une façon certaine que la destination spéciale du titre aliéné soit d'être,

plutôt que tel autre, sacrifié aux dettes du mandant. Si ce dernier possède
des effets de commerce, des coupons au porteur, qu'on endosse Jes uns,

qu'on livre les autres à ses créanciers, c'est leur fonction essentielle ; mais à

parties litres de cette nature, lequel parmi les autres le mandataire devrait-

il choisir pour lui faire porter le poids des dettes? Ce choix à lui seul cons-

titue un acte souverain de disposition; el prétendre le fonder sur l'intention

probable du propriétaire, ce serait faire entrer en ligne de compte toutes ces

présomptions arbitraires et toujours incertaines que l'article 1988 a eu pour
but d'écarter. Tel propriétaire préférera souvent faire vendre à la requête de
ses créanciers une terre de peu de valeur suffisante à les désintéresser, plutôt
qu'aliéner une part d'intérêt d'un rapport considérable «t présentant peut-
être pour l'avenir des chauces d'accroissement inconnues à la propriété
foncière. Le mandataire ne ferait donc, en substituant sa volonté à celle du

'

propriétaire, que s'ingérer au-delà des limites de sa procuration, il n'agirait
plus qu'à litre de gérant d'affaires. Nous en dirons autant des valeurs me-
nacées de dépréciation. La ruine menaçante n'est pas davantage une [raison
suffisante pour valider l'aliénation. Sans doute si l'aliénation a été opportune
et qu'elle ait eu pour effet d'éviter au mandant une perle certaine, celui-ci
ne pourrait refuser de la reconnaître ; mais pourquoi ? Uniquement en vertu
des principes mêmes de la gestion d'affairés (1). Si au contraire l'utilité de

1. Et encore pour ce cas particulier il est très douteux que l'aliénation puisse être
toujoursvalidéecomme acte de gestion d'affaires.V. infra, n»151.
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la vente esl contestée, si la baisse n'a été que passagère el insuffisante à
motiver une panique inconsidérée, le mandant ne pourra-l-il faire annuler
la cession ? Telle sérail la conséquence du système qui l'eût fait rentrer en

pareil cas dans les pouvoirs du mandataire. Qui ne voit la gravité d'un tel

résultat? Une telle conséquence supposerait de la part du mandant une con-

fiance supérieure à toutes les limites apportées par l'article 1988, or tel

n'est pas le cas. D'ailleurs toutes ces questions de fait, et ces circonstances

extrinsèques, absolument étrangères à la nature ou même à la forme du

droit aliéné, ne sauraienten rien modifier le caractère de l'acte en lui-même;

pour avoir été fait en temps utile et avoir produit d'excellents résultats, il

ti'en reste pas moins une aliénation véritable que sa nature classe en dehors

des opérations permises au mandataire.

§ g. — Aliénation indirecte.

124. — Nous devons étudier -certains actes mixtes dont le résultat

final peut être le même que celui de la cessionou transport direct des valeurs

mobilières. La nature juridique de quelques-uns d'entre eux a pu toutefois

faire naître quelques doutes qu'il est indispensable d'élucider danscette partie
de notre travail plus spécialement consacréeau classement général des actes

d'adoîinistratioti. Les auteurs se sontspéciaîement occupés de la «ovation et

de la dation en paiement. Ces opérations toutefois s'appliquent surtout aux

créances ordinaires et restent à peu près élrangèresaux valeurs spéciales dont

nous traitons. Nous nous contenterons de faire remarquer qu'impliquant dis-

parition du droit primitif tel qu'il existait dans le patrimoine remis aux soins

du mandataire, ces deux actes sont généralement rangés parmi ceux que pro-
hibe l'article 1988. C'est cependant à propos de la novation que Pothier (1)

suggérait la théorie quel'fue peu ûoU-aote et élastique que nous avons re-

pousséé ; il serait évideot que nous maintiendrions ici encore la règle abso-

lue que nous avons adoptée, Nous HOUSoccuperons de deux opérations plus

spécialement applicables aux valeurs mobilières, la mise «n gage et la con-

version de titres.

125, — 1° Mise en >gctge.
— M convient avant tout de nous rendre compte

de l'issue ordinaire d'une opération de ce genre et de nous demander ce qu'il

arrivera au cas de non-paiement à l'échéance. Si le gage a lieu .en matière

civile, le créanoier.dera s'adresser à la justice four obtenir l'autorisation de

vendre (art. 2078). La vente aura lieu à la Bourse, par le ministère d'agents

de change ; cette négociation peut en effet être assimilée à la vente publique

1. Pothier. Loe. cit.
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prescrite par l'article 2070 (1). Les valeurs engagées pourraient aussi être

attribuées en paiement au créancier, sans estimation par expert, au cours

de la Bourse, lorsqu'il s'agit de valeurs colées el négociables, dont le cours

est attesté par un acte public et officiel (2). Si le gage est commercial, l'au-

torisation de justice n'est pas nécessaire. Le créancier peut faire procéder

luirmême à la vente s'il s'agit de valeurs cotées à la Bourse, huit jours après

une simple signification au débiteur (Cod. civ. art. 93, loi du 23 mai

.1863). Les avances sur titres faites par les banquiers constituant de la part

de ces derniers un acte de commerce, on devra donc appliquer en pareil cas

les règles de la loi de 1863 lant pour la constitution que pour la réalisation

du gage. La conséquence est que la mise en gage peut toujours conduire à

une aliénation, et qu'elle y aboutit le plus souvent. Elle en est en quelque
sorte le premier degré; et dès maintenant elle a pour effet d'enlever en

partie au créancier l'usage et la disposition de l'objet engagé ; elle le prive

par conséquent d'un des attributs essentiels de son droit, et menace de le lui

faire perdre entièrement. Peut-on en présence d'un résultat aussi compro-

mettant, être admis à dire que le gage soit permis au mandataire?

126. — On serait peut-êlre tenté de faire une double distinction, autorisée

par les principes en matière de faillite et les règles admises en fait d'admi-

nistration en général. L'article 446 Cod. C. statuant sur la validité des actes

accomplis par le failli pendant ce que l'on appelle généralement la période

suspecte, annule de droit les constitutions de gage faites pour dettes anté-

rieurement contractées ; il permet au contraire de maintenir sous -certaines

conditions les nantissements concomitants à la naissance de la dette qu'ils
doivent garantir. Décidant par analogie, on commencerait par mettre hors

de discussion la nullité d'une constitution consentie après la dette contrac-

tée. La question ainsi restreinte aux nantissements dont le but réel a été

de donner du crédit au mandant et faciliter par suite un emprunt jugé utile

par l'administrateur, on sous-distinguerait suivant que l'emprunt lui-même

serait ou non valable, ou en général suivant que l'opération à crédit, con-

sentie sous la condition d'une constitution de gage préalable, devrait ou non

être autorisée. On admet en général que l'administrateur peut emprunter

pour les besoins et dans la limite de son administration. Or, qui veut la fin

veut les moyens ; si donc on lui permet certains emprunts, c'est qu'il a le

droit de prendre lès mesures nécessaires pour y parvenir. Il n'y pas à rai-

sonner à pari de ce que la loi décide en matière d'hypothèque ; celle-ci sans

doute est prohibée même dans les limites où l'emprunt est permis. Or, dit-on,

1. Bruxelles, 8 janvier 18c>4.
2. Buchère : n»404, cass. i" juillet 18&6; 4 avril 1866.Pont : Pet. contr. t. 2,jio 1151.
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itre que cette solution n'était pas admise par Polhier et peut encore être

sculée même aujourd'hui (l), il faut bien avouer que cette prohibition
isolue est quelque peu dérogatoire. Car assurément l'hypothèque en elle-

ême n'est pas une aliénation dans le sens rigoureux du mol; et il a fallu

s textes précis et multipliés pour nous faire accepter celte assimilation per-
tinente entre la vente des immeubles et la constitution d'hypothèque. Ainsi

ur que celte dernière, qui n'est en somme qu'un nantissement immobilier,
nlrât dans la classe des actes d'aliénation, il a fallu des dispositions de loi

presses; ces dispositions manquent pour le nantissement mobilier. Il reste

ce, comme sa nature l'exige, un acte d'administration ; la prohibition
nérale de l'hypothèque ne fait qu'apporter en faveur de celle solution un

gumenl nouveau.

11 faut bien eu effet qu'il reste à l'administrateur un moyen de se procu-
r les deniers dont il a besoin ou d'obtenir de certains ouvriers ou four-

reurs le crédit qui peut être nécessaire. Ce moyen, et il n'en esl qu'un

il, esl le prêt sur gage. Les particuliers ne fout d'avances que sur hypo-

îque, or elle est ici prohibée ; restent les maisons de banque ; mais elles

prêtent que sur titres, dès lors si celle ressource lui est interdite, que
restera-t-il? Rien. On le charge de la conservation des immeubles; et,

1s tombent en ruine, qu'il ait besoin d'argent pour les réparer, on va jus-
'à lui permettre d'emprunter, faculté désormais toute platonique puisqu'on
retire d'une main ce que l'autre lui accorde ! On lui coupe les vivres :

idani qu'il cherchera vainement un prêteur n'exigeant aucune garantie,

propriété immobilière, attendant encore les réparations exigées, va peut-
e tomber en ruines ou du moins se détériorer davantage. On cite des

et s à l'appui de cette distinction (2).

127. — Nous déciderons au contraire que la mise en gage des valeurs

bilières sans distinclion ne renlre pas dans les pouvoirs du mandant; s'il

;e à propos de la faire, il n'agit plus que comme gérant d'affaires (3),

nous avons déjà pressenti l'intérêt de cette remarque. D'abord que la

slitution de gage conduise à peu près fatalement à l'aliénation, c'est ce

: reconnaît également la première opinion, puisqu'elle ne la permet que
ne façon avare et restreinte, et dans les limites seulement où. l'emprunt

permis. Il est bon de rappeler en effet la vieille idée traditionnelle en

lu de laquelle la plupart des législations se sont toujours défiées plus en-

; des aliénations éventuelles que de celles qui se réalisent d'un seul trait.

Pothier, n" 160, Demenget — Mandat n° 170.

Demenget. Mandat, n° 170. Req. 5 mars 1850. D. 50, 1,167. Rouen 12 avril 1845.

), 2, 2, d» 26 août 1845. D. 50, 2, 3, d»29 août 1849. D. 50, 2, 4.

Et encore sous les distinctions dont le principe sera posé plus loin, n° 151.

Saleilles 17
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Ces dernières portent eu elles-mêmes -leur «nseigaetnemUt ne dissimulent au-

cun 'danger. Les aliénations soumises à la condilion d'insolvabilité à l'é-

chéance paraissent au «anrawe supposer une hypothèse irréalisable. Quel

honnête homme d'avance ose s'avouer à lui-même qu'il ne saura pas faire

honneur à>es engagements ! On /fait ainsi pièce -d-asoft crédit, on s'aveugle,

on arrive à accumuler'emprunt sur emprunt,-l'un destiné à -couvrir l'autre,

et finalement il -arrive toujours que quelques-uns des titres déposés en ban-

que n'ont plus te droit d'en sortir. C'est en vue de ces considérations géné-

rales que la loi a partout et toujours interdit l'hypothèque là où l'aliénation

n'était pas permise ; s'il en est ainsi des droite sur les immeubles, à plus
forte raison ces dangers 'sont à craindre pour les meubles donnés en .gage.

L'hypothèque exige certaines' formalités qui permettent et provoquent en-

core 1a réflexion; 'la mise en gage'd'un titre suppose un simple transfert en

garantie s'il est nominatif-, une tradition s'il est au porteur. Qui pourrait re-

fuser une mesure si facile au prêteur qui l'exige, au vendeur qui met à -ce

prix le crédit 'qu'on lui demande, à l'ouvrier jqui, avant de commencer les

travaux commandés, veut s'assurer qu'ils pourront lui être payés? Si donc

on décide'en principe que l'aliénation des valeurs mobilières est interdite, il

faut, pour être conséquent, déclarer que l'aliénation plus dangereuse ennore

qui pourrait résulter d'un nantissement doit être prohibée. Le nantissement

est 'à l'aliénation des -meubles, ce que l'hypothèque est à celle des immeu-

bles. Si le 'Code n'en prononce pas l'interdiction à propos de l'administra-

teur conv-entionuel, e'esi pour la même raison qu'il garde le silence sur

l'aliénation directe des meubles. Tout est corrélatif (1). Peut-être y avait-il

aussi quelques distinctions relatives à l'engagement des meublés corpo-
rels ; le Code n'a pas voulu les aborder, pas -plus qu'il n'a cru devoir

régler en détail 3a question des aliénations .mobilières pour chaque catégorie
de meubles en particulier. On fait grand cas il est vrai de la situation quel-

que peu contradictoire de l'administrateur investi du droit d'emprunter «et

dépourvu, dit-on, de tout moyen d'en user. Cependant celle situation a été
certainement acceptée par le Gode, au cas où le Mandant n'aurait que des
immeubles. C'est qu'en effet hypothéquer un de ses biens, constituer ua

gage, c'est non-seulement 'faciliter une aliénation déjà à moitié réalisée; .

c'est surtout exercer à l'avance un choix définitif relativement à l'exécution
des dettes ; le 'litre remis en gage, c'est -l'objet feur sur lequel se-paiera
plus tard le créancier au cas d'insolvabilité; c'est sur lui que porteront ses
mesures d'exécution, exécution prompte et rigoureuse, le plus souvent sans
délai ni merci, nous l'avons vu en malière de commerce, et c'est toujours le
cas pour les banquiers dépositaires des titres.

1. Pont. Petit, contr. t. 2, t", 1072.
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Nous ne pouvons donc que tirer la conséquence de la décision précédem-
ment donnée à propos de l'acquittement des dettes. L'administrateur n?a pas
le droit, à l'échéance et encore moins à l'avance, de désigner le bien offert
en sacrifice aux poursuites du créancier. D'ailleurs si les emprunts sont per-
mis c'est à une condition, c'est qu'ils ne compromettront aucun droit d'une

façon spéciale. Tant qu'ils portent sur l'ensemble du patrimoine, il est per-
mis de croire que le mandant pourra à son ,gré prendre pour s'acquitter les
mesures qu'il jugera convenable,, mais on ne peut à son insu et pour l'avenir
lui imposer l'obligation de subir tel mode d'exécution plus m moins rigou-
reux qu'il n'aurait pas lui-même consenti. Si l'emprunt dans .ces conditions
devient difficile, l'administrateur trouvera dans les principes de la gestion
d'affaires les pouvoirs qui lui manquent. Mais,ce motif accidentel reste insuf-

fisant pour valider l'aliénation éventuelle, comme toutes les raisons d'utilité
ou d'urgence seraient incapables d'autoriser l'aliénation actuelle : la corréla-

tion est exacte,

\ 28- — Les arrêts invoqués n'infirment en rien ce système. On doit re-

marquer d'abord qu'ils se réfèrent à un cas spécial, celui du liquidateur
d'une société de commerce ; il s'agit par conséquent .d'un administrateur

ayant *eou mandat dans «n bu;t déterminé et possédant les pouvoirs néces-

saires pour le remplir. 11n'est plus question de continuer une gestion telle

quelle, tout.au contraire.: mais de régler une situation obérée, procéder avant

tout au règlement du passif et d'éviter les poursuites. Les mesures récla-

mées dans cette intention se trouvent rentrer dans la procuration du liqui-
dateur : ce n'est plus le mandai indéterminé, c'est une sorte de mandat ex-

près. Nous ajouterons que dans le premier arrêt (5 mars 1850!) le liquida-
eur exécutait un nantissement promis .antérieurement par la Société elle-

même et que dans le cas des autres il s'agissait de l'endossement d'effets de

commerce à titre de propriété ou de .garantie. Or nous avons dit que la

nature de ces papiers commerciaux est essentiellement de servir à l'acquit-
tement des dettes soit actuel, soit futur, c'est-à-dire soit ,à la garantie des

Dhligations contractées, Nous ne faisons que poursuivre la corrélation, exis-

ant entre l'aliénation directe et la mise en gage. Dans les cas où la première
;st permise l'autre doit être tolérée; et c'est ainsi qu'appliquant à notre hy-
wlhèse la -distinction posée par les arrêts de la Cour ,de «Bruxelles, nous

e-connaîtrons avec les décisions de la Cour de (Rouen que l'endossement de

;arantie fait par le commerçant de ses effets de commerce se trouve validé

ans-qu'il f .ait exception, au principe de l'article 4988.

129. — Le principe général établi, nous devons insister sur quelques

(oints de détail. Remarquons d'abord combien la solution que nous avons

ombattue pourrait étre.grave au. sujet des .rentes sur l'Etat. Insaisissables de
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leur nature, ces titres peuventperdre ce privilège quand c'est le propriétaire

lui-même qui s'en départit ; or en pareil cas l'administrateur, agissant comme

son représentant, irait à son insu le dépouiller d'une des prérogatives les

plus précieuses qu'il trouve parmi les droits composant son patrimoine, cela

paraîl bien inadmissible. Insistons enfin sur les difficultés sans nombre que

présenlerail la constitution de gage suivant les formes qu'elle revêt dans la

pratique. Cette dernière se trouve en effet le plus souvent dissimulée sous les

apparences d'un transfert de propriété, ceci afin d'arriver encore à simplifier

davantage la constitution du gage. D'ordinaire le Caractère véritable de l'o-

pération est indiqué par une contre-lettre, quelquefois il reste indécis (1).
Dans notre opinion qui est absolue, nous n'avons pas à nous préoccuper de

la forme employée, mais peut-être devrait-il en êlre autrement dans le système

opposé. Sans doute le mandant n'est pas un tiers ; il pourra invoquer la

contre-lettre el restituer à l'opération son caractère réel ; mais le détenteur

du gage tombant en faillite, ses créanciers ne pourraient-ils jamais prétendre

être en droit de la méconnaître et par suite de se prévaloir du transfert à

litre de propriété ? De plus la réalisation du gage échappera aux quelques

garanties subsistant dans l'article 2078 et dans l'article 93 Code com-

merce. Ces dangers seraient peul-être de nature à faire hésiter nos adversaires

même pour les cas exceptionnels où ils admettent que le nantissement rentre

dans les attributions du mandataire. Mais il petit arriver que l'opération se

trouve dissimulée d'une façon plus énigmalique encore et que son caractère

reste indécis et puisse êlre toujours mis en question. On voit tous les jours
les grands établissements de crédit recevoir les titres au porteur sur la remise

d'un simple récépissé qui en constate le nombre et non des numéros, ou

les titres nominatifs accompagnés d'une procuration en blanc qui leur

permet d'en disposer ; de celle façon l'établissement devient propriétaire
du titre qu'il a reçu et se constitue débiteur d'un titre semblable, au

cas de remboursement à l'échéance. L'intention des parties a donc attaché

un caractère de fongibilité aux litres reaiis en gage, telle est du moins

l'opinion dominante, malgré un arrêt célèbre du 28 juin 18ri2 (2). Ici
toute formalité protectrice a complètement disparu, et le débiteur, à le

supposer solvable à l'échéance, est à la merci de rétablissement à son
tour constitué débiteur du litre aliéné. Aussi même dans le système qui
admet sous certaines conditions la constitution de gage par le manda-

taire, nous croyons qu'elle devrait lui être absolument défendue sous
cette forme. Il est enfin un autre mode de nantissement susceptible de

1. Pont. 16t.cit. tom. 2, n»1151,in fine.Buchère, loc. cit. n»404.
2. Cassât.Ch. crim. 28juin 1862aff. Mirés.D.62,1, 305et suiv.
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présenter quelques difficultés nouvelles, même dans notre opinion, c'est

le report : nous devons par suite lui consacrer une étude plus dé-

taillée.

130. —
Report et opérations de Bourse. — Nous devons d'abord trai-

ter du report en tant qu'il conslitue une opération principale ; nous l'étu-

dierons ensuite en tant qu'il se lie à une négociation antérieure commencée

par le mandant. C'est d'ailleurs presque toujours sous le premier aspect qu'il
doit être considéré par rapport à celui qui fournit les fonds, et que l'on

appelle le reporteur; mais il peut arriver qu'il en soit de même pour celui

qui fournil les titres, et c'est le cas que nous devons supposer. On sait que
tout le mécanisme de cette opération repose sur ce principe-que la valeur

réelle des effets de Bourse augmente progressivement à mesure qu'ils appro-
chent de leur échéance ; celui qui les achète en effet acquiert le droit de tou-

cher un trimestre, ou un semestre de dividendes, intégral ; il doit donc payer
d'autant plus cher que plus longue esl la période écoulée depuis l'échéance

dernière et dont il bénéficiera, en profitant de la part de dividendes qui la

représente. Si donc nous supposons que celui qui a des titrés à sa disposi-
tion les vende au comptant et immédiatement les rachète à terme ; comme

le prix du second marché sera, d'après ce que nous venons de dire, néces-

sairement plus élevé que le premier, il en résultera que, le terme échu, le
-

capitaliste qui avait fourni le prix d'achat de la première-vente, retirera, en

échange des litres provisoirement entrés dans son patrimoine, son capital

augmenté de toute la différence, souvent assez considérable, entre le prix au

comptant et le prix à terme. L'opération aura consisté pour lui en un place-
ment sur litre, qui, outre l'avantage d'un fort intérêt, aura eu celui de faire

rentrer ses fonds dans un délai très rapproché et par suite de lui permettre
de tirer profit de son argent pour un intervalle très court, c'est-à-dire dans

des conditions où tout autre emploi eût été à peu près impossible. Si nous

avions à parler de l'emploi des capitaux par l'adminislraleur, il n'est pas

douteux que nous ne dussions lui permettre de placer de celte façon les de-

rniers disponibles dans le patrimoine du mandant (1). Dans ce cas particu-

lier, le report présenterait un intérêt tout spécial, en ce qu'il éviterait au

mandataire la nécessité de recourir à un placement à long terme, el que ce

dernier pourrait ainsi assurer au mandant de retour le remboursement pres-

que immédiat de ses capitaux, pour être placés par lui conformément à ses

besoins nouveaux et à ses désirs. Quant a celui qui fournit les litres, il peut

arriver, quoique le cas soit rare, qu'il n'ait considéré le report que comme

un emprunt sur gage. Il a un besoin d'argent immédiat, mais pour peu de

1. Voir un cas où cette opération ne lui serait pas permise. Infr. n° 133.
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temps; il prévoit des rentrées prochaines qui lui permettront de libérer -les

titres exigés en garantie. Dés lors il vend au comptant et rachète les mêmes

valeurs à terme; il peut se faire, et nous l'admettrons dans l'espèce, qu'il

s'agît de véritables valeurs de placement ; peu importe d'ailleurs qu'elles

soient nominatives OUau porteur. Si dans ces conditions il avait eu recours à

un emprunt ordinaire, il lui faudrait procéder, s'il s'agit de titres nominatifs,

à là double formalité du transfert à deux époques que nous supposons devoir

être fort rapprochées; puis les valeurs engagées d'après les règles du droit

commun peuvent être vite exécutées ; le report est une opération élastique

que l'on peut proroger d'échéance en échéance, et, si, dès le premier terme,

il est en mesuré de rembourser le capital, les valeurs, ayant été rachetées

par lui, se trouveront lui appartenir et rentrer de plein droit dans son patri-
moine. On comprend donc que même pour le reporté cette opération puisse
avoir constitué un acte isolé et indépendant de toute négociation principale,
antérieure. Dans ces conditions, serait-elle permise au mandataire général?
S'il livre ainsi pour les racheter aussitôt les titres du mandant, aura-t-il fait

une de ces aliénations défendues par l'article 1988?

Nous sommes d'avis, avec la Jurisprudence, que cette opération ne doit

pas être considérée comme le résultat de deux ventes en sens inverse, mais

doit se résoudre en une véritable constitution de gage. Elle rentre donc par
suite sous la prohibition dont nous avons frappé en principe la misé en gage
des valeurs mobilières. Sans doute on a pu admettre que, bien que la pro-

priété des titres, pendant un instant déraison, se fût déplacée et eût résidé

sur la tête du reporteur, il n'en fallait pas moins appliquer les garanties de

l'article 2078, au cas d'insolvablité du débiteur à l'échéance (1) ; il importe

peu, puisque l'existence de ces formalités prolectrices n'a pu nous empêcher
de proscrire la mise en gage d'une façon générale. Quant à l'utilité particu-
lière de l'opération, elle n'est jamais suffisante pour légitimer un acte en soi
défendu ; nous ne saurions donc accorder au mandataire général le droit de
se livrer à des reports de Bourse sur les valeurs existant actuellement dans le

patrimoine dû mandant.

131. — La question est beaucoup plus délicate, si le report se présente
comme opération subsidiaire, et comme la suite d'une négociation déjà com-
mencée. On n'opère plus alors sur des valeurs en repos dans le patrimoine,
mais bien sur des valeurs en cours de négociation, el dont la rentrée dans le

patrimoine n'est rien moins que problématique. Nous faisons allusion à~une

hypothèse précédemment entrevue (2), celle où une opération de Bourse a été

1. Pont. L. 2. n»1151,Req. 14juil. 1857,3 fév. 1862.
2. V, sup. N»21.
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3nlamée parle mandant et non menée à fin avant son départ, ou l'empê-
chement qui l'éloigné pour un temps de la gestion de ses affaires. Nous- sup-
aoserons comme précédemment qu'il s'agit d'un marché à terme déjà conclu.

L'acheteur en pareil cas a plusieurs ressources à sa disposition ; il peut sans

loute à la liquidation lever les titres et les garder précieusement ; il, petit
mssi revendre à l'échéance sans permettre aux valeurs achetées d'entrer pour
an seul instant dans son patrimoine, il peut enfin proroger sa situation d'a-

ïheteur, et repousser indéfiniment le règlement final de l'opération ; ce dernier,

•ésullal, il l'obtient par le report ; enfin il est une quatrième alternative qui
l'existé que pour certaines négociations spéciales, connues sous le nom de

narchés à prime. L'administrateur aura-t-il le choix également entre ces di-

l'ers procédés vpour régler l'opération?- Il est certain que le procédé normal

;era d'accepter Tachai tel qu'il est, de retirer les titres et de les conserver.

Cependant nous avons cru devoir pour un cas spécial lui concéder le droit de

'endre les litres qui auraient fait l'objet du marché ; il nous reste à voir

>ous quelles conditions les deux autres ressources pourraient bien être permi-
:es.

432. — Dans le marché à prime l'acheteur se réserve le droit d'annuler

le marché moyennant l'abandon au profit du vendeur d'une ^indemnité con-

venue à l'avance. Le but est ici de réserver à l'acheteur le droit de limiter sa

perte. Lorsqu'au cas de dépréciation survenue, la différence entre le cours

ictuel et celui d'après lequel l'opération a été conclue dépasse le montant de

i prime, l'acheteur a le plus souvent intérêt à abandonner la prime et rom-

ire le mrrché, plutôt qu'à lever les litres. Si l'on ne peut pas dire en pareil
as qu'il aliène par là même un droit définitivement acquis, il faut recon-

aître qu'il refuse de l'acquérir ; c'est pourquoi nous devons nous demander

i celte renonciation-doit êlre permise à l'administrateur général. En exer-

ant ce choix il fait acte de propriétaire el l'on pourrait croire que l'article

988 le lui défend. Nous croyons cependant qu'il n'y a là qu'un acte d'ad-

linistration qui ne dépasse en rien les pouvoirs du mandataire. .Dans la

igueur exacte des principes, il nous semble faux de dire qu'en abandonnant

i prime, il aliène un droit conditionnel ; car celui-ci ne devait appartenir
u mandant que sous une condition dépendante de sa seule volonté; et il n'y
vait pas de raison a priori pour qu'il dût .plutôt accepter ou refuser le mar-

ié; les deux partis étaient graves et pouvaient être également funestes. Par

îite l'acquisilion des titres en cause était encore uniquement dépendante
e la volonté de l'acheteur, et, partant pas plus assurée que l'éventualité con-

aire. La vérité est que le choix reste entier, et qu'à l'échéance il faut se

écider soit pour accepter les titres, soit pour les abandonner ; les deux alter-

atives impliquent l'une el l'autre là même plénitude de décision; et quel
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que soit le parti que prenne l'administrateur, il aura exercé un choix qui

par sa nature semble rentrer dans les attributions du propriétaire ; s'il en

est ainsi il n'est aucune raison pour que l'un d'eux lui soit imposé. Une op-

tion, quoi qu'il arrive, élant obligatoire, il faut bien que le mandataire la

fasse comme l'aurait fait le mandant lui-même. D'ailleurs les conditions ori-

ginaires d'où dépend l'entrée même du titre dans le patrimoine du mandant,

ne laissent ici aucun doute sur la destination spéciale du droit en cause.

Les clauses du marché indiquent suffisamment que le titre' ne devait être

acquis à l'acheteur à supposer seulement que la revente immédiate ne dût

pas lui êlre onéreuse. Dès lors le mode d'administration qui seul puisse

convenir à une opération de ce genre est d'exécuter le marché d'après les

conditions mêmes qui lui sont propres. Lorsque la baisse survenue est telle

que la différence des cours est supérieure au montant de la primé, l'hésita-

tion ne saurait donc êlre permise; pour le mandataire le choix s'impose;
et ne pas lui permettre d'abandonner la prime serait exposer le mandant

aux plus graves préjudices, aller contre le caractère et la nature même de

la négociation par lui commencée et par conséquent faire une interprétation
fausse de l'article 1988. Le mandataire devant continuer les affaires précé-
demment commencées suivant leur développement naturel, il devient évi-

dent que le droit de résoudre le marché rentre exactement dans ses pouvoirs
d'administration.

133. — Cette'question mise de côté, nous- avons à nous demander s'il

pourrait exercer le report des valeurs achetées à terme. Le report en pareil
cas peut servir à deux buts fort distincts; le premier sera de permettre au

spéculateur à la hausse, cette dernière élant survenue, de réaliser son mar-

ché à l'échéance et de retirer les bénéfices de sa négociation ; le second
serait de lui permettre, au cas de baisse, ou même dans tous les cas, s'il
croit à une reprise des cours, d'ajourner à la liquidation prochaine l'exécu-
tion du marché. La première opération, comme nous allons le voir, se ré-

sume, en dernière analyse, en une vente à terme dont la réalisation devra
s'effectuer en même temps que celle de l'achat primitif : les litres qui de-
vaient provenir de ce dernier se trouveront ainsi vendus d'avance et le

spéculateur n'aura en somme qu'à loucher la différence résultant de la va-
riation des cours. La seconde consiste en un emprunt véritable, dont les
litres achetés forment la garantie, et dont le remboursement, reculé à la

liquidation suivante, fait que l'acheteur primitif conserve ce rôle à l'égard
de celui qui esl censé lui avoir fourni les fonds nécessaires à l'exécution du

premier marché. Nous devons approfondir davantage le mécanisme de ces
deux opérations distinctes afin de leur faire une application plus e\;tcte de
l'article 1988. Voici la première hypothèse : Le spéculateur, désireux de
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trouver les fonds dont il aura besoimpotir solder sou marché à l'échéance,
est vendeur à terme; il lui sera fteile de trouver acheteur, si nous supposons
un possesseur de litres semblables qui veuille les employer en report. Celui-

ci cherchant, il faut l'admettre, à conclure un emprunt à terme fort court,

sera censé livrer ses titres el les racheter pour l'échéance prochaine. Le

spéculateur, pour le payer, vendra les mêmes titres au comptant au premier

capitaliste ayant des fonds disponibles el restituera à l'échéance ceux qui

proviendront du marché primitif ; il recevra donc à ce moment la somme

nécessaire à l'exécution de son marché accrue de la différence provenant de

l'augmentation des nouveaux cours; et en revanche les litres, au lieu de

lui être livrés, seront censés devenir la propriété immédiate du reporteur,

qui rentre ainsi à l'échéance en possession des titres donl il est supposé
s'être dessaisi. L'intermédiaire des agents de change supprimant tous rap-

ports entre les parties, l'opération se passera ordinairement de cette façon :

l'agent de celui qui veut faire le report, fournira les capitaux et lès trans-

mettra à celui de ses clients qui lui a déposé des litres dans cette intention ;

à celui-ci, il revendra à terme les mêmes litres au nom du reporteur, tandis

qu'en réalité ceux-ci resteront provisoirement à sa disposition pour être

réalisés et vendus au comptant.

Cet agent aura fait en somme une simple avance de fonds, et tout se tra-

duira à l'échéance par un règlement de différences (I). L'acheteur primitif
se trouvera donc avoir de celle façon aliéné ses litres d'avance et ne recevra

en échange qu'une sorte de prime en argent. Le mandataire peut-il opérer
cette transformation du marché précédemment conclu par le mandant? Peut-

être dira-l-OD qu'il joue en pareil cas le rôle de reporteur et par suite n'ex-

cède pas ses pouvoirs (2) ; ce n'est pas lui en effet qui est censé fournir les

titres, mais bien les fonds employés au report. Cela peut êlre vrai: aussi

n'est-ce pas en tant que mise en gage des valeurs provenant du marché pri-

mitif que nous condamnerons ici l'opération, mais bien en tant qu'aliéna-
tion directe de ces mêmes valeurs. Les titres fournis au mandataire prennent
un caractère de fongibilité immédiate, puisqu'il les revend aussitôt et se cons-

titue débiteur à la place de,ceux qui fontf objel-du marché à terme con-

clu par le mandant; ces derniers se trouvent substitués aux litres fournis

par le reporté et de ce moment même directement aliénés ; les fonds em-

ployés au report proviennent d'avances, faites en vue seulement des valeurs

à provenir du marché primitif; et ceux que le mandataire est censé toucher

à l'échéance ne sont pas autre chose que le prix donné en retour des mêmes

1. Bozérian. De la Bourse tom. 1. n»92 et suiv. Cf. Buchère, Trait, des op. de Bourse,
nos44 et suiv.

2. V. Supr. n° 130.



valeurs, qui aux termes purs et simples du contrai, auraient dû appartenir

et être livrées au mandant. Le report en pareil cas aboutit incontestable-

ment à une aliénation directe de valeurs mobilières; comme tel nous devons

reconnaître qu'il excède les pouvoirs de l'administrateur général. Nous ne le

lui permettrons qu'au cas exceptionnel où l'aliénation elle-même deviendrait,

sous les conditions précédemment étudiées, un acte de simple administration.

134. — La seconde hypothèse ne constitue plus une aliénation directe,

mais un report ordinaire, c'est-à-dire une simple mise en gage de valeurs

mobilières. Le mandataire, prévoyant que l'exécution réelle du marché pour-

rail être ruineuse, et comptant d'ailleurs sur une reprise prochaine des

cours, vend à fin courant les titres qui font l'objet du marché et les rachète

à la liquidation prochaine; c'est bien lui cette fois qui fournit les titres,- il

est le reporté. Il emprunte de quoi payer l'achat primitif et d'avance cons-

titue en eage les valeurs qui doivent en provenir. Ainsi donc vis à vis de

celui qui est censé lui avoir fourni les fonds, il se trouve aeheteur à terme des

mêmes valeurs el débiteur du prix à la liquidation prochaine. En somme, il

a payé à l'échéance la différence provenant de rabaissement des cours el

l'exécution du marché se trouve simplement ajournée. Peut-on dire qu'il y
ait aliénation défendue par l'article 1988? On doit assurément reconnaître

qu'il y a en pareil cas entre le report qui s'exerce subsidiairement sur des va-

leurs qui ne sont pas encore entrées dans le patrimoine, et le report principal

qui a pour objet des litres définitivement acquis et assurés, une différence

profonde. Ce dernier compromet au premier chef l'existence de valeurs que le

mandant avait laissée en pleine sécurité, à l'abri de toute menace; aussi

l'avons-nous prohibé. L'autre au contraire n'a pour effet que d'ajourner l'ac-

quisition définitive de valeurs quelque peu problématiques el d'en remettre la

prise de possession à une époque plus opportune. C'est un acte de bonne el

simple gestion ; c'est la dépendance naturelle de tout marché à terme. Que la
mise en gage soit défendue quand elle porte sur des valeurs qui ne sont en
rien menacées, cela peut être logique ; mais ce qui ne l'est plus c'est pré7
tendre que des titres déjà fort aventurés, des titres que l'on ne peut retirer
faute de paiement, ne puissent répondre eux-mêmes, comme garantie valable,
des fonds empruntés pour obtenir leur livraison ; on ne fait en somme

qu'acquérir, moyennant le paiement d'une prime, la laveur de reculer
l'échéance. On ajouterait à ces considérations el aux développements qu'elles
comportent l'exposition facile des inconvénients du système qui obligerait
toujours le mandataire à l'exécution du marché, au risque d'y employer
la fortune entière du mandant et de ruiner celui-ci entièrement, Ces incon-

vénients, à noire avis seront, sans aucun doute, absolument écartés par l'ap-
plication à celle hypothèse de l'exception très large que nous avons admise
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m matière de marchés à terme de sorte que nous n'apercevons plus de la

solution proposée que les dangers qui subsistent sans retrouver les avantages

qu'elle invoque. Ces dangers sôjt en effet fort sérieux.

Si les reports se renouvellent et que la baisse s'accentue, chaque échéance

entraîne une perle nouvelle, et si, à toute extrémité, l'agent de change refu-

se d'avancer de nouveaux fonds, cet acheteur à perpétuité se trouve être

définitivement exécuté, la ruiné devient à coup sûr inévitable et sans com-

paraison plus désastreuse que la perte dont il était menacé à la première
échéance. Mais en dehors de ces raisons qui ne sont en somme que des con-

sidérations en réponse aux considérations invoquées, c'est, à notre avis, une

Erreur juridique de prétendre que le report soit l'accompagnement obligé du

marché à terme, et que celui-ci en impliqué la nécessité, comme le niârché

à prime la faculté d'abandon. Cette opération suppose uniquement que l'a-

cheteur, ne pouvant s'exécuter que dans un délai prochain, à néanmoins

voulu bénéficier dés cùufs actuels qu'il suppose devoir être plus avantageux ;
mais il n'est pas démontré en principe, et en dehors dé circonstances que nous

apprécierons, que, ses prévisions étant trompées, il veuille s'exposer à de

nouvelles dépréciations ; et d'ailleurs si, malgré une baisse momentanée, il

tient à prendre livraison des titrés pour les conserver, l'abaissement des cours

est pour lui sans importance; la dépréciation des cours n'a d'intérêt que pour
celui qui Compte sur la revente dés titres pour-en payer l'achat; elle est

indifférente, à ce point de vue du moins, pour celui qui achète pour garder.

Or, cette dernière destination n'est pas contredite par la nature seule du

marché a terme ; le mandataire doit donc prendre celui-ci suivant son appa-
rence juridique et sa destination naturelle, et il n'a pas le droit d'en changer
le caractère en refusant de livrer les titres à l'échéance.

135. — Le report subsidiaire, comme le report principal, se trouve donc

en principe excéder les pouvoirs du mandataire ; mais nousvdevons insister

sur l'application à son égard d'une exception précédemment indiquée, et

dont le report principal ne saurait être susceptible. Le marché à terme à lui

seul ne suffit pas, avons-nous dit, pour indiquer que la destination des

titres qui en sont l'objet soit d'être revendus à l'échéance; le terme en effet peut
ître suffisamment motivé par l'échéance prochaine de capitaux actuellement

indisponibles et dont l'acheteur voudrait s'assurer l'emploi aux cours du jour

qui lui paraissent avantageux. Toute idée de spéculation immédiate peut avoir

été étrangère à f opération. Mais si cette raison n'existe plus, si dès main-

tenant il est certain que, le terme échu, l'acheteur n'aura pas en mains de

"onds libres pour exécuter le marché, si par suite il esl manifeste que le prix

l'achat ne peut être réalisé qu'au moyen d'une revente immédiate, le marché

i terme porte désormais sa marqué indiscutable, il signifié : achat pour re\
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vendre. La destination des titres est désormais indépendante de toute cir-

constance de fait vacillante ou arbitraire ; on ne peut supposer que l'acheteur

en traitant sur un stock relativement considérable quand les fonds lui man-

quent, ail entendu sacrifier ses biens immobiliers pour réaliser un marché

aussi excentrique ; si cette intention est invraisemblable, il reste l'hypothèse

d'un emprunt. Or l'emprunt ordinaire n'est possible que si L'on peut fournir

des garanties il s'en suit que les seules garanties qu'il ait vraisemblablement,

pu affectera l'exécution du marché ne sont autres que les titres mêmes qui

en font l'objet; ou bien il a entendu les revendre d'avance pour s'assurer

les fonds nécessaires et réaliser la différence, ou bien il a entendu les em-

ployer en report et les livrer, en quelque sorte à litre de gage, en échange
'

des capitaux dont il a besoin, tout en conservant sa situation d'acheteur

pour la liquidation prochaine. En pareil cas, celle double opération rentre

vraiment dans les attributs nécessaires du marchera terme el constitue un

des modes d'administration qu'il comporte comme son Complément nécessaire.

Le report, comme la venté à l'échéance, perd son caractère d'aliénation ; il

n'est plus que le développement naturel d'une opération antérieurement com-

mencée par le mandant, et nettement précisée ; le mandataire a tout pouvoir
à l'effet de conclure l'affaire d'après sa destination naturelle et indiscutable..
Le principe en lui-même ne saurait faire aucun doute.

186. — Le seul point délicat est de bien préciser la circonstance à

laquelle nous attribuons le pouvoir de transformer ainsi le marché à terme de
droit commun : Celle circonstance, nous l'avons nommée ailleurs (l), la dis-

proportion entre la quantité des titres achetés el les capitaux disponibles dans
le patrimoine du mandant au jour de la négociation et au jour de l'échéance.
Ce qu'il est utile d'indiquer ici, c'est que nous supposons avant tout que
cette condition n'enlève^ en rien, au marché à terme, son caraclère d'opéra-
lion sérieuse et .valide. Il semble qu'on ait fait parfois de celte circonstance
le critérium du jeu ou du pari; il y a là une confusion qu'il importe de dissi-

per ; la jurisprudence qui, pour admettre l'exception du jeu, s'inspire aujour-
d'hui de toutes les circonstances de fait capables de lui fournir la preuve
que les parties n'ont réellement pas eu l'intention sérieuse de réaliser le
marché, a pu tirer son appréciation d'une considération analogue. Mais c'est

qu'elle reconnaissait en pareil cas que les parties étaient vraiment dans

l'impossibilité de livrer les litres ou l'argenl (2). Or, telle n'est pas l'hypo-
thèse que nous supposons. Nous ne prétendons pas que l'exécution du mar-
ché, si l'on voulait y procéder, dût consommer la ruine entière de l'aehe-

1. Vid. supr. n»121.
2. Cf.Cass. 9 mai 1859,19 janv. 1860,26 août 1868.Rej. 11 juil. 1870.Paris 29 janv.

1872,Trib. comm., Seine 15avril 1859,Paris 2 mai 1869,11 févr. 1870.
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leur, ou même fût complètement impossible; nous supposons seulement

qu'elle ne correspond pas à la quotité des capitaux libres; elle exigerait dès

lors, pour qu'elle pût se réaliser, la saisie ou la vente des autres biens com-

posant le patrimoine, peut-être un emprunt forcé intervenant dans des con-

ditions difficiles ou relativement impossibles, en un mot rien n'a été pré-
paré pour l'accomplir ; exécuter immédiatement serait une surprise pour le

mandant, et le mandataire n'a pas qualité pour la lui infliger. L'ap-
préciation de celte circonstance sera donc souvent une question de fait

laissée aux tribunaux ; et ceci n'a rien d'étonnant, car lel esl le propre
du marché à terme ; c'est d'être une forme élastique sous laquelle peuvent
se cacher les caractères les plus divers et la jurisprudence a toujours eu p„ur
les découvrir la plus grande liberté d'appréciation. On peut dire qu'il peut

comprendre Irois opérations distinctes : l'achat ordinaire dont l'exécution

seule est relardée, c'est le droit commun, l'achat destiné à la spéculation,
c'est l'hypothèse que nous supposons en ce moment, enfin le jeu ou le pari.
— D'ailleurs la tendance esl aujourd'hui de se montrer de plus en plus
difficile pour admettre cette dernière solution ; on propose même de ne plus
la reconnaître qu'au cas à peu près introuvable où il serait prouvé que dès

l'origine les parties auraient renoncé à l'exécution du marché (1). Par con-

séquent plus la jurisprudence recule sur ce terrain, plus il y a nécessité d'ad-

mettre la solution que nous avons proposée ; tous les marchés à terme qu'elle

qualifiait jadis de jeux ou paris et auxquels elle restitue le caractère d'opéra-
tions sérieuses, rentrent forcément, sans discussion et sans arbitraire, dans

ceux de la deuxième catégorie et personne ne pourrait nier que les valeurs sur

lesquelles portent de semblables négociations ne fussent marquées d'avance

du signe de la spéculation. Ainsi donc spéculation d'un côté, jeux ou paris
de l'aulre, ce sont là deux fails absolument distincts et que l'on a trop sou-

vent confondus ; l'un est absolument licite, l'autre seul est défendu. La pre-
mière consiste à acheter avec l'intention manifestée de revendre à première

occasion, peut-être même dès l'échéance, l'opération n'en est pas moins sé-

rieuse; le jeu consiste à se servir uniquement du nom d'achal ou de vente

pour faire un simple pari sur la baisse ou la hausse des valeurs. Les affaires

de spéculation étant licites, et une fois supposées reconnues aux caractères.

que nous avons indiqués, il est certain que le mandataire doit les prendre

pour ce qu'elles sont et les continuer suivant les procédés qu'elles exigent.

Car il doit appliquer à chaque affaire précédemment commencée la gestion

propre qui lui convient. Or, il est certain que dans le cas spécial que nous

avons décrit, le seul règlement avantageux et possible du marché à terme

1. Rev. crit. 1882, p. 476 et seq. Rapport de M. Lyon-Caen.
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est le report ; Je mandant eût assurément agi ainsi; le contraire eût formé

l'exception, dès Jors pourquoi réduire l'administrateur aux actes d'exception ?

Pourquoi ne lui donner pouvoir que pour nuire au mandant? Ne serait-ce

pas retourner la règle de i'artiçie 1988? Il ne faudrait pas objecter surtout

que le report vient transformer le marché en une pure opération de Bourse

et que le mandataire n'a pas le droit d'entamer des -opérations de ce genre

sans pouyoir exprès du mandant. Cet argument n'aurait de valeur que si

le report en lui-même suffisait pour donner à l'opération le caractère de jeu

ou de pari, ce qui u'est pas {1), Il indique .seulement en pareille matière

qu'il ne s'agit pas d'une .affaire de placement, et c'est précisément ce que

nous avons reconnu. .Ce -n'est pas le report qui imprime à l'opération son

caractère de spéculation, c'est au contraire ce caractère préexistant et mani-

feste qui autorise le report. Ce dernier en un mot est permis dans tous les

cas où nous reconnaissons au mandataire le droit de vendre a l'échéance.

1.37. —- Pour résumer nos explications sur ce sujet, nous dirons que le

report, en tant qu'opération principale, est toujours et sans exception en

dehors des pouvoirs de l'administrateur, parce qu'il constitue une véritable

constitution de gage portant sur des valeurs définitivement acquises au man-

dant. En tant quiopération subsidiaire se rattachant au marché à terme, le

report est en principe également prohibé, quel que soit le but qu'il ait en

vue. Lorsqu'il consiste seulement à procurer au mandataire, -représentant de

l'acheteur, les fonds nécessaires pour exécuter le marché à l'échéance, la

prohibition résulte de ce qu'il aboutit à -l'aliénation directe des valeurs qui
font l'objet du marché primitif. Lorsqu'il a pour but de proroger la situation

préexistante, il constitue une sorte de mise en gage des valeurs qui ne sont

pas encore entrées dans le patrimoine, il semble avoir pour but d'éviter une
réalisation inopportune; à ce double titre on pourrait le croire permis au,
mandataire : nous n'avons pu l'admettre cependant, car il renferme encore
de .réels dangers el détourne en principe l'opération de -son eut-naturel et -de
sa destination juridique apparente. Enfin pour ces deux oas de report sub-

sidiaire, nous avons dû admettre la même exception que pour la vente des
titres jprovenant du marché à,terme; nous avons pensé qu'il se trouve -de-
venir un acte de véritable administration quand le marché, portant sur une

quantité de titres en proportion évidente avec les capitaux disponibles, af-
fiche par là même son caractère indiscutable de spéculation, et réclame en

conséquence les mesures -nécessaires au succès des résultats qu'il a en vue.
138,. — La forme du litre n'apporte aucune dérogation spéciale aux règles

1. Cf.Cass.18juin 1872,Sir. 73,1,19. J. p. 73,28 et la note.Cass. 19 déc. 1881.Sir. 82,
1, 262.Cf.Rubénde Couder.Dictionnairede dr. comm.,etc., tome6, V»Report n»62 et
seq. Mollot.Boursesde comm.,oi»-480.

'
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que nous avonc indiquées.; d'ailleurs la plupart des. opérations précédemment
étudiées ne se font que sur des valeurs au porteur. Il faut même dire que la

mise en gage de titres de celte espèce doit être encore plus sévèrement inter-

dite au mandataire; car elle rend à peu près inefficaces toutes les garanties^
et formalités qui de droit commun peuvent encore protéger dans une certaine

mesure la constitution eu la réalisation du gage. La jurisprudence avait

même longtemps hésite sur le point de savoir si les formalités de l'iarticle

2074 devaient s'appliquer au gage ayant pour objet des titres de cette

espèce. S'appuyaml sur l'article 2084 pour recourir ,aux articles 136 et

suivants du code de commerce, elle se oontentait en toutes matières d'un

simple endossement» Aujourd'hui elle paraît fixée et applique en matière

de gage civiil l'article 2074 quelle que soit la forme du titre (1). Mais le foncT

lionnement de l'article 227:9 ne rend pas moins très périlleux le dessaisisse-

menit par le débiteur des litres au porteur remis au créaneer ; ce dernier peut
même-à l'échéance en revendiquer pour lui-même la propriété et prétendre
n'êlre débiteur que d'une 'égale quantité de titres semblables, comme on l'a

vu dans l'affaire Mirés (2). Pour toutes ces .raisons, nous ne pouvons qu'in-
sister encore sur la prohifeition que nous avons prononcée en principe contre

la constitution de gage effectué parle mandataire. Le seul point délicat-pour-
rait se présenter peut-être au sujet d'un nantissement-à peu près spécial aux

titres au porteur et qui me se présente qu'en matière de -bourse, la couverture.

C'est -un -dépôt en argent ou en valeurs qu'un client fait entre les mains -de son

agent de change pour lui assurer le paiement des différences dont il pourra se

trouver comptable «n vers celui-ci. On a fort discuté Je caractère même .de -cette

remise pour le cas où L'opération principale se trouvait déniée en justice,
et reconnue pour ©'être autre chose qu'un .simple pari sur le fondement

duquel me pouvait se greffer aucune 'obligation civile. Si donc cette remise

était un -gage, elle -se trouvait annulée; si elle était .un paiement anti-

cipé, la répétition devait en être refusée au client, malgré le vice pure-

ment juridique de l'ohligation qui lui servait de cause (3).. Quoi qu'il en

soit, le mandataire n'ayant jamais le droit d'entamer aucune opération de

Bourse pour le compte de son mandant, la couverture qu'il aurait donnée

pour une affaire de ce genre serait -toujours nulle en tout état de cause;

la difficulté ne pourrait s'élever qu'à l'occasion <àa report, pour Ile cas excep-

tionnel où nous l'avons admis. Le mandataire voulant reporter le marché

i, Cass. 1.9juin 1860.,Rouen 24jaav. 1861. Cass.-30.nov,1864, 27 nov. 1865.

2. Sir. 62. 1. 025.
3. Jeannotte Bozérian n» 307et suiv. Mollotn» 155et suiv. Dalloz.J.G. 5. VHrésorpublic

n» 1417,
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primitivement conclu par le mandant, l'agenl de change exige qu'il dépose
entre ses mains des valeurs pour une somme suffisante à le garantir contre les

fluctuations des cours et assurer le paiement des différences qui pourraient de

nouveau lui être dues à l'échéance prochaine. Le mandataire peut-il, en sa

qualité de représentant du mandant, lui remettre les titres démandés ? Nous

ne le croyons pas; nous avons dû lui défendre la mise en gage, même au

cas d'emprunt toléré; c'est ici la même hypothèse.
Doit-on considérer la couverture comme un paiement anticipé? cette manière

de voir ne changerait rien à la solution précédente, puisque l'aliénation des

valeurs mobilières n'est pas admise même pour l'acquittement des dettes. Il

n'y aurait exception possible que pour les coupons au porteur el encore pour-
rait-on soutenir que ceux-ci ne sont pas destinés au paiement de dettes éven-

tuelles et fort aventurées. Nous n'irions cependant pas jusque là. Nous croyons

que ces coupons pourront être valablement remis à litre de couverture, lors-

qu'ils seront destinés à garantir un report permis. En employant d'autres

titres et valeurs l'administrateur excéderait ses droits et ne pourrait plus in-

voquer que les principes de la gestion d'affaires.

139. —2° Conversion de titres. — La loi du 23 juin 1857 dispose
dans son article 8 que, dans les sociélés qui admettent la forme au porteur,
tout détenteur d'actions ou d'obligations a toujours la faculté de convertir
ses valeurs nominatives en titres au porteur. La même faculté avait été en

principe également concédée aux titulaires des renies sur l'Etat, sauf excep-
tion pour certains incapables, par l'ordonnance du 29 avril 1831 et le décret

du 18 juin 1864. Cette faculté est assurément fort légitime quand elle doit
êlre exercée par le titulaire du droit soumis à la conversion ; car il est tou-

jours libre de choisir entre les deux formes légales que son titre peut revêtir.
Il peut renoncer aux garanties de conservation et de stabilité que son litre lui

offrait, pour lui assurer lesavanlages, quelquefois périlleux, d'une plus grande
facilité d'aliénation (1). Ceci le regarde et ne regarde quelui. Mais son man-
dataire a-t-il le même droit, a-t-il ce pouvoir surtout quand l'aliénation lui
est refusée? Peut-il en pareil cas exposer le mandant à tous les dangers
précédemment signalés de la forme au porteur, n'ayant pas le droit de
le faire bénéficier des avantages qu'elle comporte, et qui tous se réfèrent à
un acte à lui défendu, l'aliénation? Ces considérations graves en elles-mêmes,
ces dangers, ont vivemenl ému la pratique dans lescas où la conversion était
demandée par les incapables ou par les adminislraleurs légaux. Les grandes
compagnies industrielles voulurent s'opposer à la conversion qui leur était de-
mandée; les titulaires, femmes séparées, ou tuteurs au nom de leurs pupilles, in-

1. Cf.Note de M. Lyon-Caensur l'arrêt du 12juillet 1869,J. -du Palais, 69, p. 1268.
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-oquèrent le droit que leur donnait la loi de 1857. Les tribunaux donnèrent
aisonaux incapables (1). Le premier monument dejurisprudence relatif à cette
ueslion fut relatif à la femme séparée; laquestionse présenta plus tard à propos
u tuteur. La Chambre des notaires fit entendre alors ses légitimes préoccupa-
ons. MM. Josse et Jozon publièrent sur la matière une consultation qui con-

luait contre le droit de conversion. Les compagnies désireuses de provoquer
ne solution définitive, s'étaient pourvues en cassation ; la Cour suprême se

écida encore, contre l'opinion de M. Jozon, en faveur du droit de conver-

ion (2). Depuis elle a confirmé à nouveau celte doctrine (3). La juris-
rudence tout en reconnaissant les dangers de cette mesure, tout en la dé-

lorant peut-être, était d'avis que la conversion par sa nalure élait un acte

: simple administration et que l'inlervenlion législative pouvait seule les

ifendre aux incapables ou aux administrateurs légaux.
140. :— Depuis, une loi récente est venue répondre partiellement au

oins à celte attente. La loi de 1880 qui traite des pouvoirs du tuteur

lativemenl aux valeurs mobilières qui appartiennent au pupille, déclare

ms son article 10 que la conversion est soumise aux mêmes conditions et

irmalilés par l'aliénation. Le projet de loi, tel qu'il avait été proposé par
. Dufaure, et l'interprétation qu'en donnèrent plus lard les rapporteurs au

inat et à la Chambre, tendaient même à étendre la porlée de cette disposi-
>n bien au delà du cadre pour lequel la loi était faite. L'article 4 du pro-
, portait en effet. « La conversion en titres au' porteur est assimilée à i'a-

nation. » C'était presque une définition e% professo destinée à fixer la

ture de la conversion en général. M. Dufaure, dans son rapport, confir-

tit d'ailleurs celte manière de voir. Après avoir reconnu qu'on ne pouvait

i°er à étendre la loi aux autres mandataires ou incapables, il ajoutait :

Ce qui importe, c'est de rendre impossibles les aliénations détournées,

îles les fois que la loi interprétée par la jurisprudence interdit la transmis-

IQ directe ou l'assujettit à certaine? formalités. L'articie 4, conçu dans

i termes généraux, arrêtera tous ceux qui n'ontpas des pouvoirs de disposi-

n absolus, en assimilant à une aliénation la conversion en titres au por-

r (4). » Le rapporteur du nouveau projet, M. Denormandie, exprima la

me pensée devant le Sénat ; et à la Chambre des députés, M. Jozon fut

is explicite encore (5). A lire ces différentes interprétations de l'article 10

la loi actuelle, il semble que noire question soit définitivement tran-

. Paris 12 juil. 1869. Rej. 8 février 1870.

. 11 déc. 1871.
I. 3fév. et 8 avril 1 73.

Proj de loi : 12 janv. 1878. Exposé des motifs, /. off. 27 janv. 1878. n° 5.

.. Rap. de M. Denormandie, du 2 avril 1878. J. 0. 7 mai 1878,n»215. Rap. de M.Jozon

iai 1879. J. 0. 7 avril 1879. n' 1314.
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chée, et ne doive plus s'élever. Telle n'était pas cependant l'opinion générale.

141. H n'est pas inutile de remarquer tout d'abord que les rédacteurs

de la loi nouvelle comprenant ce qu'avait d'insolite la formule abstraite et

générale de l'article 4 du projet, onl rédigé d'une façon toute différente, en

le restreignant purement et simplement À la tutelle, l'article 10 de la loi

actuelle. M. Dufaure lui-même semble bien s'êlré mis en contradiction sur

ce point avec l'appréciation très précise qu'il donne des limites exactes et de

la portée de la loi. On ne peut toucher aux autres cas d'administration,

semble-t-il dire, car ils peuvent différer de la tutelle par leur origine,

leur principe et leur but; et cependant il ajoute : la conversion pour

tous sera un acte d'administration. Ces deux propositions sont donc .

inconciliables. C'est en effet une vérité banale que l'aveu des diffé-

rences profondes qui, au point de vue des actes mixtes et douteux par
leur nature, séparent les diverses administrations légales. Ce qui pour
l'une peut être considéré comme un acte de disposition peut n'avoir

plus ce caractère rigoureux pour les autres et réciproquement. Si donc

on prétend vouloir rester étrangers aux difficultés d'appréciation que sou-

lèvent ces hypothèses diverses, et ne pas toucher aux. limites séparati-
ves que la jurisprudence laisse parfois un peu flottantes enlre ces terrains

si rapprochés, on s'interdit par là même le droit d'imposer à un acte, sus-

ceptible d'être envisagé différemment selon les cas, un caractère absolu et

uniforme pour tous. Ainsi le but général et certain des rédacteurs de la loi

condamne l'application particulière qu'ils prétendraient en faire ici à des

matières qu'elle n'a pas voulu, qu'elle n'a pas pu régler. C'est qu'en effet
il faut aller jusque là ; non seulement la loi, étant spéciale dans son objet,
n'a pas eu l'intention de loucher d'une façon générale aux cas qu'elle n'a-

• vait pas mission d'aborder, mais elle ne le pouvait même pas. Car les lirai-'
tes que ls législateur a tracées, avant de descendre dans la réglementation
détaillée de la matière qu'il doit traiter, sont comme les frontières même
d'une constitution qui désormais s'impose au législateur lui-même ; il ne peut
les étendre qu'en modifiant le but général auquel il avait mission de pourvoir
par la loi proposée ; mais en principe il ne peut, à propos d'un cas spécial,
glisser, comme par surprise, des règles absolues susceptibles de modifier
toute autre matière sur laquelle son attention n'a pu êlre appelée d'une

façon suffisante et qu'il ne s'était pas donné mission de régler. Donc la

question Iranchée par la loi de 1880, à propos du tuteur, reste entière pour
'ous les autres administrateurs. Aujourd'hui comme autrefois, nous avons
encore le droit de nous demander en nous plaçant uniquement en présence
de l'article 1988 quel est le caractère véritable de la conversion au point de
vue des pouvoirs des administrateurs du bien d'autrui (1).

1. Cf.Buchère. Commentairede la loi de 1880; Contra, n»76, p. 70. M.Bufnoir à sou
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142-. — Un premier, certain à notre avis, c'est que la conversion doit

tre permise aux administrateurs qui auraient le droit d'aliéner les valeurs

aobilières. Peut-être aurait-on pu en douter ; bien qu'en pareil cas l'allé—

lation qu'elle facilite ne doive plus être entravée, il reste encore suffisam-

lent de causes de suspicion, fort étrangères à la faculté de négociation, et

usceptibles de mettre l'administrateur en garde contre la forme au porteur.
)'abord les conditions de l'aliénation elle-même laisseront peut-être le

iropriélaire quelque peu à la merci de son représentant ; puis, si elle ne

loit pas être imminente, tous les dangers ordinaires de perte ou de dispa-
ition vont planer dans l'intervalle sur les valeurs qui lui appartiennent ;
e mandataire peut disparaître lui-même, il peut mourir, ses héritiers con-

Dndre tous les titres trouvés dans son portefeuille el opposer l'article 2279

u mandant qui viendrait agir en revendication de ces titres au porteur (1).
1n'importe ; celui qui a le droit d'aliéner, a les pouvoirs nécessaires pour
onclure la vente sous les conditions les plus avantageuses et il doit avoir

)utes facilités pour y parvenir. La question n'a donc d'intérêt pratique que
our les cas où l'on ne reconnaît pas aux administrateurs le droit d'aliéner

;s valeurs mobilières.

143. — Or, ce qui, à notre avis, infirme quelque peu l'autorité des déd-

ions de jurisprudence qui rangent la conversion parmi les actes d'adminis-

ation, c'est que jusqu'ici elles n'ont tranché la question que par rapport
des personnes à qui elles reconnaissaient an moins partiellement le droit

'aliéner les valeurs mobilières. La première fois que les Cours furent appe-
es à statuer sur la question, elles en étaient encore au système des arrêts de

855 sur les pouvoirs restreints du tuteur, et c'est en se basant sur cette

léorie, qu'elles lui refusèrent le droit de procéder à la conversion.

Or, le tribunal de la Seine et la Cour de cassation en décidant au con-

aire dans le sens opposé, déclarèrent hautement la prétention d'opérer
ne volte-face complète, et posèrent d'abord en principe le droit absolu du

iteur, d'aliéner seul les meubles incorporels. Ce n'est ensuite que comme

irollaire, elen tant qu'application de ces larges pouvoirs, qu'ils admirenj

ins l'espèce soumise à leur décision, la faculté pour le tuteur de con-

irtir les valeurs nominatives en titres au porteur. Il est vrai que la Cour

mrs. — Sans doute, dit l'éminent professeur, l'art. 10 n'a pas pour objet de défendre
conversion à tous les incapables et administrateurs légaux, puisque cette prohibition
ipend du point de savoir si l'aliénation leur est permise, et que cette question, la loi
Î1880 n'a pas eu pour mission de la trancher en dehors de la tutelle ; mais il a voulu

similler la conversion à l'aliénation, en ce sens que désormais quiconque sera reconnu

îapable d'aliéner ne pourra convertir. — Cependant cette opinion, n'ayant pu
icoreacquérir droit de cité en jurisprudence, il est donc indispensable de discuter en

le-même la nature juridique de la conversion, indépendamment de l'interprétation lé-

slative qu'en a faite la loi de 1880.
1. Cf. M. Léon Michel, loc, cit., n° 36, in fine.
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prenant la question de plus haut, semble avoir voulu déclarer d'une façon

générale que la conversion n'est qu'un acte d'administration par sa nature.

Mais la valeur de cette appréciation se trouve exactement précisée, par

l'opinion même que la jurisprudence se faisait alors de l'administration tu-

télaire ; pour elle le mandat du tuteur n'était plus restreint aux limites

fondamentales de l'article 1988, il comprenait tout ce que le Code ne lui

avait pas expressément interdit. On comprend à ce point de vue, que la

conversion ail pu rentrer aisément dans les actes de simple administration ;

mais cette définition toute relative devait être restreinte à la tutelle, comme

nous l'avons vu en sens inverse, pour la disposition plus rigoureuse de la

loi de 1880. Relativement à la femme mariée, l'arrêt de 1869 avait élé

au contraire beaucoup plus explicite ; il semble avoir, à l'encontre de la

corrélation jusque là observée entre le droit d'aliéner et celui de procéder à

la conversion, établi entre ces deux pouvoirs distincts une opposition mani-

feste. Il commence en effet, par faire de l'article 1449, une interprétation
restrictive et par refuser à la femme le droit absolu d'aliéner ses valeurs mo-

bilières ; cette base établie, il lui accorde le droit de procéder à la conver-

sion ; parce que, dit-il, ce n'est pas là une aliénation, mais un simple pri-

vilège attaché à la nature même du droit el dont la femme séparée peut user

en vertu de ses pouvoirs de libre administration. Et cependant, ici même,

malgré les considérants d'apparence si formelle de l'arrêt auquel nous faisons

allusion, il n'est pas absolument certain que la Cour ne se soit pas uniquement
référée à l'administration particulière de la femme qu'elle qualifie, avec la

loi, de libre administration. D'ailleurs par deux fois, l'arrêt, se contredisant

presque lui-même, suppose chez la femme le droit d'aliéner le titre après
l'avoir converti : c'est qu'en effet si ce droit d'aliénation peut subir de la

part de certains interprètes quelques restrictions un peu hasardées, il ne

peut être totalement supprimé; tous reconnaissent qu'il appartient à la femme

dans une mesure minimum, qui ne laisse pas d'être encore d'une véritable im-

portance. Dès lors, on peut penser que la Cour, respectueuse de ce droit d'alié-
nation au moins partiel qui appartient à la femme, n'ait pas cru possible de

restreindre dans une exacte proportion le droit de conversion qu'elle ne pouvait
lui refuser entièrement; et que, par suite, acculée à la nécessite du tout ou

rien, elle ait dû concéder sur ce point les plus larges pouvoirs, pour ne pas
s'exposer à méconnaître le droit certain que la femme lient de l'article 1449.
Ici encore, le droit partiel d'aliéner les valeurs mobilières a dû entraîner le

pouvoir général de les convertir. Nous avions donc raison de dire que la

jurisprudence avait élé dominée surtout par la capacité ou les pouvoirs très

larges du luteur ou de la femme mariée et qu'il résultait de l'ensemble de
ses décisions, à l'encontre même de ses affirmations, qu'elle avait dûrecon-
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naître l'alliance étroite presque indissoluble existant entre ces deux faits : pou-
voir d'aliéner et droit de convertir; prohibition d'aliéner et impuissance de

procéder à la conversion (I).
144. — C'esl qu'en effet ce rapport ne saurait êlre détruit : il dérive

de la nature des choses. A prendre le mol aliénation dans son sens strie 1

de transmission de droit d'une personne à une autre (alienum faceré), il

est assurément faux de prétendre que la conversion soit une aliénation.

Tout effort pour arriver à -celle assimilation n'aboutirait qu'à de pures
subtilités. Le droit, quelle que soit la forme du litre, appartient encore

sans aucun doute au même titulaire; le rapport qui existait entre celui-ci

et le débiteur ne s'est pas encore déplacé ; mais ne s'est-il pas au moins

altéré ? La transmission n'est pas encore opérée; mais n'est-elle pas pré-

parée? D'ailleurs nous savons que la loi en opposant les actes de dispo-
sition .à ceux d'administration n'a pas entendu seulement prohiber les

négociations qui auraient pour but de faire sortir un droit du patrimoine :

mais interdire toute mesure qui pût avoir pour effet de l'amoindrir, de lui

enlever ses propriétés essentielles.

Nous l'avons vu pour la mise en gage, nous l'avons vu pour l'hypothè-

que : Ont-elles donc pour effet de consommer l'aliénation ? Nullement, mais

elles la préparent, elles la rendent possible et vraisemblable, cela suffit.

Le mot aliénation, pris dans son sens rigoureux, est donc incapable de cor-

respondre à la distinction de la loi; il y a plus, il n'est, pas dans la

loi ; celle-ci s'en est défiée, le trouvant tanlôl trop large et quelquefois

trop étroit. L'article 1988 emploie une expression plus précise sous sa

vague apparence, il défend à l'adminislrateur les actes de propriété.
Il ne s'agit plus dès lors de savoir si la conversion renferme ou non une

transmission de droit, mais si elle est un de ces actes qui impliquent
une volonlé souveraine, qui n'appartiennent en principe qu'au pro-

priétaire et dont l'exercice ne doit être reconnu chez autrui qu'en vertu d'une

concession précise el expresse. Cet acte est-il de ceux qui opèrent ou faci-

litent la transformation du droit auquel ils s'appliquent, qui en compromet-

tent l'existence ou eu font disparaître les attributs essentiels, cet acte est

bien de ceux que le propriétaire a entendu se réserver à lui seul, ce n'est

plus un acte d'administration.

145. — Ainsi posée, la question n'est pas douteuse. Le droit, sous la

forme qui lui avail été donnée, attestait son propriétaire, il ne pouvait ap-

partenir qu'à lui seul ; désormais au regard de la compagnie débitrice il

n'appartient plus'nommément à personne. C'esl un pur fait, la détention,

qui le conserve dans le patrimoine dont il faisait partie; un pur hasard peut

1. Cf. Paris, 19 août 1870 (arrêt cité par Jozon).
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l'en faire sortir, et en dépouiller le propriétaire à son insu ; dans ces con-

ditions peut-on dire que la nature du droit n'est pas altérée, et que le lien

qui unissait primitivement le créancier au débiteur soit encore le même ? A

coup sûr il n'est plus aussi serré, il en est de lui comme d'une attache que

l'on ne tiendrait plus à la main, mais devenue flottante, et dont le premier

venu pourrait se saisir. Si au point de vue juridique le titre nouveau reste

un droit propre, non atteint du caractère de fongibilité, cela est-il vrai en-

core en ce qui concerne sa transmission ? L'administrateur pourra le faire

disparaître à peu prèsaussi facilement que s'il s'agissait d'un billet de banque;

désormais les garanties spéciales entrevues et recherchées par le propriétaire

se trouvent avoir disparu. L'option faite par ce dernier entre les deux formes

que lui présentait la loi, a marqué avec évidence la destination qu'il voulait

donner au titre dans son patrimoine. Celte destination, c'est un des princi-

pes que nous avons posés, le mandataire doit la respecter ; tout acte qui lui

serait contraire irait manifestement à l'encontre de la, volonté supérieure de-

vant laquelle le droit de l'administrateur doit s'incliner et s'arrêter. D'ailleurs

quel est le but, le seul, que celui-ci ait pu vouloir atteindre en dépouilla'nt
le titre de sa forme primitive? Ce ne peut être que l'aliénation ou la mise

en gage; or elles lui sont défendues. Quel intérêt reste-l-il à lui laisser le

droit de conversion? L'avantage tout platonique d'user du privilège de la loi

de 1857 ; assurément c'est avoir pour la lettre de la loi un respect profond ;
mais la conséquence, à n'en pas douter, sera que la forme primitive parais-
sant gênante, on aura voulu s'assurer les moyens de tourner la loi qui

s'oppose à la négociation. Si donc la loi, après avoir fait de l'aliénation di-

recte une prohibition formelle, autorise ensuite une aliénation détour-

née, il n'y a plus qu'à demander que le Code pénal permette de laisser

ouvertes les portes des prisons en priant les condamnés d'être assez honnêtes

pour n'en pas sortir.

146. — L'arrêt de la Cour de Paris de 1869 a paru, il est vrai, fort

louché du droit conféré au porteur d'actions ou obligations par la loi de

1857. C'est un privilège qui esl attaché au droit lui-même ; tel esl pour
celui-ci le mode de gestion admis par la loi qu'il puisse toujours se prêter
à volonté aux avantages successifs des deux formes créées pour les litres et

valeurs ; user alternativement et selon l'occasion de cette préférence, c'est
affaire d'administration. Que ce droit ait été donné par la loi de 1857 à
tout propriétaire de litres, c'est incontestable, ce qui n'implique nullement
cette conséquence que pareil droit ait élé transmis à l'administrateur. C'esl
la question qui seule ici nous occupe, et la loi de 1857 lui esl à coup sûr

étrangère. Quanl à dire que celte faculté élant inhérente à la possession
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u titre, elle rentre dans le mode d'administration qui lui est propre, c'est
ncore résoudre la question par la question.

Tout ce qu'indique la loi de 1857 c'esl que le propriétaire avait l'option
nlre les deux formes ; mais le choix une fois déterminé par lui, le mode
i'adminislraiion ainsi fixé par sa volonté souveraine, quels seront, les pou-
oirs suffisants, quelle sera la capacité nécessaire pour revenir sur celte des-
inalion première et détruire toutes ces garanties précieuses.dont le litre se
rouvait entouré? Voilà ce que la loi de 1857 ne dit certainement pas : ou
lutôt voilà ce qu'elle semble dire dans un sens tout opposé à celui qu'on lui
rête. Son article 8, en effet, soumet la conversion au droit de transmission,
e qui constituerait sans aucun doute, n'était-ce qu'il fut question d'une
jesure fiscale, une reconnaissance directe du caractère que nous .avons
Itribué au droit de conversion. Mais si l'article 8 de la loi de 1857 ne suffit

las, et pour cause, à cette démonstration, il esl d'autres dispositions légis-
alives qui suppléent amplement à l'autorité qui lui manque.

147. — L'ordonnance du 29 avril 1831, article 9, et le décret du 18

uin 1864, qui consacrent et réglementent l'admission de la forme au por-
eur pour les rentes sur l'Etat, défendent expressément que pareils titres

oient délivrés aux incapables ou aux administrateurs légaux. La consé-

[uence est que, pour ces derniers, la conversion, en ce qui concerne les

itres de rente, esl certainement interdite. On a prétendu alors se servir de
es textes formels, comme d'une formule restrictive, pour permettre la con-

ersion des autres titres et valeurs industrielles dont il n'est pas parlé. Un

cte d'administration, par sa nature, ne peut être,' a-t-on dit, érigé à la

ualilé d'acte de disposition qu'en vertu d'un texte positif, comme celui,
ar exemple, qui existe pour les baux à long terme (art. 1718-1429) ; en

otre matière, ce texte existe pour les rentes, c'esl que les autres litres res-

;nt sous l'application du droit commun. La vérité est que ces dispositions,

'ayant à s'occuper que des titres de renie, ont entendu purement el simple-
îent leur faire l'application du droit commun, en reconnaissant, en prin-

ipe, que ia conversion était par, elle-même un acte de disposition. Loin

'afficher la prétention d'introduire une disposition exceptionnelle, elles dé-

arenl tirer la conséquence d'un fait que sa nature, et ses conséquences
lacent sur la même ligne que l'aliénation elle-même. Le caraclèrc de cette

pération est, en lui-même, suffisamment déterminé et n'exigeait aucune

iconnaissance législative. Pour ce qui est des baux à longs termes, au

intraire, le législateur sentait vaguement qu'à partir d'une certaine limite

acte empiétait sur les droits de disposition, mais cette limite quelle serait-

le? Il était de toute nécessité qu'un texte intervînt pour la fixer. Pour la

inversion qui esl un acte parfait et complet en lui-même, cette intervention
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était inutile; il suffisait de l'article 1998. Nous ne doutons pas que la juris-

prudence, en dehors de l'interpiélation délicate de l'article 1449, et à

l'exception de la tutelle qui se trouve aujourd'hui soumise à la loi de 1880,

ne saurait faire aux autres administrateurs, du bien d'aulrui, une exacte

application de l'article 1988, et n'hésiterait plus à reconnaître le vrai ca-

ractère d'une opération, que des affinités, quelque peu étrangères à l'appré-

ciation abstraite et scientifique de l'acte en lui-même, lui avaient peut-être

fait méconnaître. Nous en sommes d'autant plus persuadé, que de plus en

plus elle incline à reconnaître les dangers qu'offre pour les incapables la

possession des litres au porteur et par suite, à prendre contre ces éventuali-

tés les précautions les plus légitimes ; c'est ainsi qu'elle a élé parfois.jus-

qu'à exiger, dans l'intérêt du propriétaire, la conversion inverse et, par

exemple, l'immobilisation des titres au porteur trouvés dans son patri-

moine (I). Elle ne saurait manquer, en marchant dans cette voie, de dé-

clarer à l'occasion la conversion de sa nature interdite aux administrateurs

légaux et au mandataire conventionnel, en tanl qu'assimilée aux actes de

propriété dont parle l'article 1988 (2).

§ y. —
Effet et sanction des aliénations excessives.

148. — Nous savons quels sont les actes qui, en vertufde l'article

1988, ne rentrent pas dans les pouvoirs du mandataire ; il nous reste à voir

quelles seraient les conséquences d'un acte de celte nature, si, malgré la

prohibition qui le frappe, l'administrateur l'avait exécuté au nom et comme

représentant du mandant. Le principe est que le mandataire ne représente
le mandant que dans la mesure indiquée par la procuration elle-même
c'est-à-dire en tant qu'il agit dans la limite de ses pouvoirs. D'où il suit

que l'acte excessif est étranger au mandant; ce n'est pas un acte annulable
ou vicié qu'il doive attaquer dans un délai de prescription, cesl un acte au-

quel il n'a pas élé partie et qui dans aucun cas ne peul lui être opposé. S'il

s'agit de litres au porteur ce principe trouvera son application dans la mesure et
suivant les distinctions que nous avons précédemment établies ; c'est ainsi

1. Cf.Trib. Seine, 18janv.11872.Cass.12novembre1876,(Sir. 77,1,145).
2. Cf.Sur cette question: Jozon: Revuedu notar. 1872.Lyon-Caen,en note'sur Sir.

62. 2, 311.De.Folleville: n»278.Audier : v» Conversion.!.. Combe: Journal du notar.
20janvier 1872.Buchère: Reo.,>ral.,\S15:Merville: Rev. prat. 1873. M. Léon Michel:
loc. cit.
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. que, pour le cas où le tiers acheteur eût traité directement avec le mandataire
se présentant au contrat comme administrateur général du patrimoine'du
propriétaire auquel ils appartiennent, la bonne foi de cet acquéreur ne sau-
rait le metlre à l'abri de la revendication émanant du propriétaire. Dans le
cas le plus ordinaire, la négociation aura eu lieu à la Bourse par l'intermé-

diaire des agents de change; tout rapport direct entre les parties étant alors

Supprimé, l'article 2279 protégera toujours le porteur actuel.

L'ancien titulaire du titre n'aurait de recours que vis-à-vis l'agent de

change qui se serait prêté à la vente sans se faire représenter une procura-
lion spéciale, el cela bien entendu pour le cas seulement où la provenance
du litre eût été connue de celui-ci. La question, s'il.s'agit de titres nomi-

natifs, peut présenter certaines difficultés particulières. C'est qu'en effet en

celte malière la mutation de propriété ne résulte plus, comme ceia a lieu

d'ordinaire d'après l'article 1138, do simple consentement des parties entre

lesquelles l'aliénation a été négociée ; elle ne s'opère au profit du nouveau

titulaire que par l'inscription du titre sur le grand livre de la dette publi-

que, ou sur les registres des compagnies débitrices, suivant qu'il s'agit de

renles sur l'Etat ou de valeurs industrielles, inscription faite au nom du

nouveau propriétaire à la requête de l'ancien et d'après certaines formalités

légales dont l'ensemble porte le nom de Iransfert. Mais une fois cette opé-
ration régulièrement intervenue, l'inscription uouvelle, surtout s'il s'agit de

renies sur l'Etat, forme au profil du titulaire actuel au nom duquel elle a été

faite, un titre légal de propriété ayant la valeur d'un titre authentique, et

n'admettant conlre le dreit de celui qui s'y trouve désigné comme proprié-

taire, que la preuve littérale en principe ; la preuve par témoins ou par

simple présomption restant prohibée- en dehors de tout commencement de

preuve par écrit. Ces règles en malière de transfert doivent être combinées

avec le principe de nullité dont nous avons à étudier les effets.

149. — Un premier point certain c'est que. le Iransfert n'élant pas encore

intervenu avant l'expiration du mandat, l'acquéreur de la rente ou de toute

autre valeur ne saurait être en droit de l'exiger du mandant propriétaire.
Mais le mandataire, tant que ses pouvoirs subsistent, pourrait-il y procéder
lui-même? A notre avis la négative s'impose en dehors même de la ques-
tion de validité de la négociation en exécution de laquelle le Iransfert esl

demandé. Il nous semble résulter de. la loi fondamentale en celle matière,

la loi du 28 floréal an VII, article 3 (1), que le Iransfert ne peut être va-

lablement exécuté que sur la demande signée du vendeur lui-même ou de

son fondé de pouvoir spécial. Or, en noire hypothèse le mandataire n'a pas

1. D. J. G.fV»Trésor Public. Tome|42, p. 1113.
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reçu mandat exprès, nous le supposons, de procéder aux transferts des^

rentes et valeurs dont la vente pourrait devenir nécessaire; le-Trésor ou

les compagnies devraient donc s'opposer, sans autre considération de droit,

au iransfert requis par un simple mandataire général. Et s'il était passé

outre à cette prohibition, c'est le transfert lui-même qui nous semblerait

irrégulier, comme n'ayant pas élé exécuté d'après les formalités, imposées.

Une double conséquence en résulterait, c'est que la question des pouvoirs du

mandataire ne devrait même pas être élevée et que la juridiction compétente

pour trancher en pareil cas la difficulté serait l'autorité administrative, du

moins s'il s'agissait d'inscriptions de rentes sur l'État (1). Mais supposons,

en admettant toutefois que la procuration générale soit authentique, que

cette dernière ait paru assez large et ait élé considérée par l'administration

elle-même comme suffisant pour valoir comme procuration à l'effet de re-

quérir le transfert des rentes ou valeurs appartenant au propriétaire de qui la

procuration émane, s'ensuit-il que celui-ci soit désarmé? Assurément non,

à notre avis; la seule conséquence qui résulterait de cette décision, assez peu
vraisemblable du reste, c'est que le transfert au point de vue de l'adminis-

tration serait considéré comme régulièrement fait el ne pourrait être inva-

lidé pour nullité de forme. Mais alors se présente la question de fond, ce

transfert régulier et valable en lui-même, avait-on le droit d'y procéder? Sa

validité ne dépend-elle pas de l'existence juridique de la négociation même

qui lui sert de base et en dehors de laquelle il serait dépourvu de toute cause

légale? En un mot la propriété du litre a-t-elle pu être régulièrement trans-

férée? Dès lors, abandonnant la question de forme pour apprécier le droit

au Iransfert lui-même, nous rentrons dans la compétence générale des tri-

bunaux ordinaires, qu'il s'agisse de rentes sur l'Étal ou de valeurs indus-
trielles (2). Ce droit pour-l'ancien titulaire d'infirmer la validité du trans-
fert en prouvant que le mandataire qui en a formé la demande n'avait pas
qualité pour y procéder est assurément incontestable. Mais quelles seront les

exigences qui lui seront imposées au point de vue de la preuve, là est la
seule question délicate. On dit assez volontiers en pareille matière que le
droit de propriété attribué par l'inscription au titulaire nouveau établit à
son profit une présomption semblable à celle qui résulte des énoncialions
contenues dans un. acte aulhdntique. Celle formule, à notre avis, est encore

insuffisante; elle tendrait peut-être à n'attacher cette présomption-qu'aux

1. Buchère. Valeursmobilières, n» 111 et suiv. Ord. Cons. d'État, Il mars 1843;17 juil. -1843,5 fév. 1847,14avril 1839,6 avril 1836.Voir cette dernière dans Sir 37 ,
2,'252.

2. Cf. l'Od. de 1836.Sir. 37, 2, 252.
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simples faits contenus dans l'acte, or nous croyons qu'elle doit êlre étendue

même aux appréciations de droit que le transfert implique.
Ainsi un acte notarié destiné à faire preuve d'une vente immobilière con-

clue au nom du propriétaire par un administrateur dont le pouvoir exprès
ne se trouve pas mentionné dans l'acte, ne dispenserait pas, croyons-nous,

l'acquéreur, si l'aliénation est attaquée plus tard par le mandant, de l'obli-

galion de prouver lui-même que celui avec lequel il a traité avait des pou-
voirs suffisants à cet effet. Le notaire a bien pu constater que la vente avait

eu lieu par mandataire, mais il n'a pas eu qualité pour juger l'étendue de

ces pouvoirs; ceci devient une appréciation juridique, ce n'est plus un fait

dont l'acte ait mission de faire la preuve; et, dans le doute, tant que mi-

nute de-la procuration n'est pas représentée, la présomption doit êlre en

faveur de l'ancien propriétaire. Ici, au moins surtout en tant qu'il s'agit
de rentes sur l'Etat, il n'en est plus de même, il faut aller plus loin. Le ca-

ractère et la mission des officiers chargés de dresser l'acte dont il s'agit, le

but que celui-ci veut atteindre, les circonstances au milieu desquelles il.

intervient, le texte même sur lequel son autorité se fonde, tout diffère. Le

plus souvent en effet tout rapport diiect est supprimé entre les parties ; le

vendeur donne commission à son agent de change, celui qui veut acheter

des rentes fait de même ; le titre une fois négocié en Bourse, les agents de

change s'adressent au trésor pour le transfert ; celui-ci prend alors sur lui de

faire les vérifications nécessaires et par suite garantit la validité de la muta-

tion; quand il remet à l'acheteur le titre transféré à son nom il atteste par
lui-même l'existence du droit de propriété que ce dernier a voulu acquérir;
il se trompe, est-ce la faute du nouveau titulaire ? Comment pourrait-on

obliger celui-ci à faire la preuve des questions de droit ou de capacité rela-

tives au vendeur du tilre, ce n'est pas lui qui a pu les apprécier, ni les vé-

rifier; c'est l'administration elle-même qui a pris ce soin, il faut donc pour

qu'il ne soit pas désarmé, que sous tous les rapports son titre nouveau éta-

blisse en sa faveur une présomption générale que son adversaire ne puisse
détruire que d'après les règles rigoureuses de l'article 1341. C'est qu'en effet

l'attestation de la validité même de la mulalion opérée est, contrairement

à ce que nous disions pour l'acte notarié, contenue dans l'inscription dressée

au nom du nouveau titulaire ; les agents du trésor affirment non-seulement

l'existence d'une cession à litre onéreux servant de base au transfert, ils en

garantissent encore la validité, et par suite, l'existence du droit de propriété

en faveur du titulaire actuel devient une des énonciations que l'acte avait

mission d'attester, et contre lesquelles on ne peut élever aucune autre pré-

somption, aucun témoignage qui ne soit basé tout d'abord sûr un acte écrit
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ou un commencement de preuve par écrit. C'est bien là du reste la sécurité

el la garantie que la loi du 28 floréal au VII a entendu donner aux créan-

ciers de l'Etat inscrits sur le grand livre ; et c'est aussi ce que la jurispru-

dence a plusieurs fois reconnu à propos du caractère même que le transfert

réel indique comme élant celui de la négociation qui lui sert de base ; il sup-

pose en effet par ses termes mêmes une cession à titre onéreux, l'on a voulu

plus d'une fois, en se basant sur de simples présomptions, prétendre qu'il

cachait une donation déguisée au profit d'une personne incapable de recevoir

à litre gratuit, et que par suite la mutation de propriété n'avait pu être vala-

blement opérée ; celte prétention a toujours été, sauf une exception célèbre

de la Cour de Paris en 1842, universellement repoussée par les tribunaux

et par les auteurs (1). Ici la question est la même; ce que nous prétendons,

c'est que la preuve du droit de propriété n'est jamais à la charge du titulaire,

et que la preuve contraire ne saurait être faite en dehors des prescriptions de

l'article 1341. Par conséquent dans notre hypothèse le nouveau possesseur

n'aura pas à rapporter minute de. la procuration en vertu de laquelle le

transfert a été opéré ; ce sera au mandant lui-même que cette obligation

incombera. Mandat a existé; les agents du trésor l'ont reconnu suffisant;

cela forme la garantie et la protection du titulaire actuel ; à l'ancien de

le détruire en rapportant le preuve écrite de cette insuffisance; mais une fois

celte minute représentée, les tribunaux ont alors tiute liberté d'appréciation

pour fixer l'étendue des pouvoirs qu'elle contient. Et si, comme nous le sup-

posons, elle porte simplement pouvoir général d'administrer les affaires

du mandant, ils auront, d'après le système que nous avons exposé, à pronon-
cer la nullité de l'aliénation et par suite celle du transfert qui en a été la

couséquence. L'acquéreur ainsi dépouillé aura recours contre le trésor ; il ne

pourra s'opposer à la revendication de l'ancien propriétaire.
150. — Tels sont les principes et leur diversité d'application, mais ils

peuvent se trouver modifiés par l'introduction de deux idées d'ordre différent

auxquelles nous avons déjà plus d'une fois fait allusion; elles se réfèrent
l'une ab quasi-contrat de gestion d'affaires, l'autre à la ratification expresse
ou tacite donnée après coup par le mandant. Cette dernière, une fois inter-

venue, enlève à coup sûr à celui-ci le droit d'attaquer l'acte, même excessif,

qu'il a lui-même approuvé et dont il a accepté postérieurement les consé-

quences. Nous aurons à étudier les effets de cette ratification ; mais une ques-
tion plus grave doit précéder cet examen : faut-il dire, par application des

1. Paris16 juin 1842,S. 342,2, 61. V. consultationrédigée par M.Huet lors du pour-
voi dirigé contre l'arrêt précédent, Sir. 46,2 ,109. Dansnotre sens : Cass. 19 août 1823;
24juillet 1844; 16 février 1848; Orléans26 juin 18i2. Cf. Buchère. N°s107 et 108.
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principes de. la gestion d'affaires, et en dehors de toute approbation ulté-

rieure, que le mandant peut se trouver lié au contrat sans consentement de sa

part? Nous avons paru l'indiquer par avance, et tous les auteurs qui trai-

tent la question des pouvoirs du mandataire, ajoutent également, à propos
des actes prohibés, qu'ils rentrent tout au moins dans la catégorie des actes

. accomplis par le gérant el peuvent se trouver validés après coup par appli-
cation des principes spéciaux de la matière. Ces principes ne sont d'ailleurs

rappelés par personne et la question ainsi laissée en suspens ne laisse pas

que de fournir assez fréquemment quelques solutions contradictoires. L'arti-

cle 1375 porte en effet que celui dont l'affaire a élé bien administrée doit

accepter les engagements pris en son nom (1). Ce qui voudrait dire que tout

acte excessif, s'il répondait à une nécessité réelle, simposerait au mandant;

or, l'article '1988 porte au contraire que l'acte excessif ne saurait en aucun

cas lui êlre opposé en dehors de toute ratification de sa part. D'un autre

côté, si l'on avance que tout acte accompli par le mandataire, en qualité de

gérant d'affaires, sera valable, s'il y avait à le faire, au moment même où

il a été accompli, une utilité incontestable, il devient bien impossible de re-

connaître en quoi cette théorie, rigoureuse en apparence seulement, diffère

de celle reprochée à Pothier, el consistent à faire rentrer dans le mandat

lui-même lout acte jugé utile ou nécessaire. Nous croyons que la difficulté

vient d'une fausse appréciation des actes susceptibles de rentrer dans la ges-
tion d'affaires ; sans doute tout acte ainsi qualifié devra êlre validé par son

utilité même, mais tout acte quelconque ne peut pas faire l'objet d'une ges-
tion d'affaires. Celte question de limite peut seule fournir une conciliation

véritable entre Jes deux textes cités plus haul.

151. —C'est qu'en effet les engagements dont parle l'article 1375, et

qui en raison de leur utilité se trouvent de plein droit reportés sur la tête

du maîlrelui-même, se réfèrent surtout à des obligations contactées eu vue

de la conservation de son patrimoine ; dépenses faites pour la réparation

de ses immeubles, entreprises de travaux.négociés par le gérant et suscep-

tibles d'engager lefmaître envers l'entrepreneur, achats indispensables, rela-

tifs à la culture des terres, frais judiciaires ou extra judiciaires faits en vue de

la conservation de ses droits menacés, tous actes enfin ayant pour but de

conserver, maintenir, el non pas de changer, de dénaturer, d'innover (2).

Il serait donc inexact de prétendre que tout acte capable de faire l'objet d'un

mandat puisse rentrer, en vue de son utilité, dans la catégorie de ceux qu'im-

plique l'idée de gestion d'affaires : la sphère de celle-ci est restreinte ; elle

1. Cf. Colmet de Santerre, tom. V, p. 667, n» 354 bis, III. Contra. Larombière, Obliga-

tions, tom. V, p. 595, n° 5.
2. Cf. L. 11, P- de negot. gesi.
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se limite à l'administration; si l'on veut, comme on l'a fait souvent, l'assi-

miler à un mandat, ce ne peut être qu'au mandat général tel qu'il est défini

par l'article 1988 ; de telle sorte que tout acte qualifié, acte de disposition

au regard de l'administrateur général ne saurait jamais être validé comme

acte de gestion d'affaires, el n'aurait d'autre chance de consolidation qne le

consentement postérieur du mandant, comme dit l'article 1998.

Cette interprétation, qui d'ailleurs est traditionnelle, pourrait s'appuyer

sur l'article 1375 lui-même qui n'applique l'idée de gestion qu'au cas où

les affaires du maître ont été administrées. Celte idée au fond est très

exacte (1); cependant sa formule nous a semblé beaucoup trop absolue.

M. Demolombe qui vient lui-même de préciser ces limites étroites et rigou-

reuses n'avait-il pas admis que la vente d'un immeuble, en principe inter-

dite à l'envoyé provisoire, pouvait être conclue à titre de gestion d'affaires,

el en raison de son utilité, imposée à l'absent de retour (2)? Cet acte est

pourtant l'acte de disposition par excellence, l'acte de propriété auquel se

réfère surtout l'article 1988. M. Aubry et Rau n'hésitent pas non plus à

admettre que, suivant les cas, certains actes de disposition, en principe
défendus au mandataire, devront être acceptes par le mandant, en vêrlu des

principes de la geslion d'affaires (3). C'est qu'en effet la formule de l'article

1375 est bien plus large que celle de l'article 1988, et il serait fort

inexact de l'interpréter par cette dernière; il ne dit pas que tout acte d'ad-

ministration, théoriquement classé comme tel, pourra êlre validé à raison de
son utilité; mais bien tout acte relatif à l'aflaire que le gérant s'est chargé
d'administrer. Dès lors il suppose qu'un but unique et principal a fait l'objet
de l'immixtion du gérant ; ce but doit sans doute être restreint à la conser-
vation du patrimoine; mais il comprend pour sa réalisation un ensemble
d'actes qu'on ne peut isoler de la gestion dont il font partie et de la fin pour-
suivie, peu importe qu'en eux-mêmes et par leur nature ils se trouvent

„ classés parmi les actes de propriété définis par l'article 1988. Individuel-
lement et considérés comme objet principal de la gestion, ils seraient en
dehors des limites de l'article 1375; compris dans l'ensemble, et envisagés
comme simple conséquence de l'affaire entreprise, ils rentrent dans la notion
de geslion d'affaires et peuvent être validés comme tels. Qu'un étranger,
sous prétexte de difficultés de culture ou de mauvais rendement des terres,
prenne sur lui de vendre un de vos immeubles, cet acte isolé, indépendant,
est par lui-même en dehors des limites de la geslion d'affaires; mais qu'un

1. Demol.tom. 31n»' 108,109,lit. Cf.Larombièretom. 5, p. 595S4. Dalloz v»obli-
gationsn»5461.

2. Demol.Absencen»111,p. 120,
3. Aubryet Rau, t, IV, § 415,not. 6,
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tiers chargé par vous de vendre une de vos fermes ajoute aux terres qui en

font partie une parcelle voisine vous appartenant encore et dont la vente

esl également nécessaire pour trouver acquéreur à bonnes conditions, dira-t-

on que cette aliénation, étant un acte de propriété, ne saurait être un acte

de gestion d'affaires? Non ; parce qu'il est nécessaire pour concourir à la

réalisation de l'affaire entreprise (1). Ce sont ces 'notions que nous vou-

drions appliquer au mandataire à propos de l'aliénation des valeurs mobi-

lières ; s'il vend un de ces titres pour le vendre, uniquement parce que cet

acte lui paraît opportun, soit en vue des bénéfices à réaliser soit en vue des

pertes futures à éviter, il fait un acte qualifié acte de propriété au point de

vue de la geslion d'affaires, comme à celui du mandat général ; il ne pourra
êlre validé que par la ratification ultérieure ; mais ne peut-il pas arriver que
cette aliénation rentre comme dépendance nécessaire parmi les éléments

d'une affaire susceptible d'être légitimement comprise sous la notion

de geslion d'affaires ? Assurément il peut en être ainsi ; par exemple, il

n'est pas d'affaire plus susceptible de rentrer dans la mission du gérant que
celle relative au paiement des dettes urgentes ; dès lors tout acte fait en vue

de ce but principal rentrera dans l'affaire entreprise et lui empruntera, s'il

était utile el opportun, les éléments premiers dé sa validité. Le mandataire

pour éviter la saisie, vend un titre et paie les créanciers, il aura fait un

acte de gestion d'affaires ; le maître au retour pourra en discuter l'utilité,
mais si celle-ci se trouve démontrée, il ne pourra refuser d'accepter l'acte

réalisé. Il en est de même des ventes de valeurs qui auraient eu pour but

la conservation des immeubles ; c'est encore là une des missions par excel-

lente du gérant d'affaires et tous les actes accomplis en vue de réparations

urgentes, ou de travaux utiles se trouvent participer de la qualité même de

l'affaire qui leur sert de cause, ils sont actes de geslion d'affaires. Nous en

dirons autanl du report opéré par l'administrateur, même en dehors des cas

où il serait valable, d'après notre théorie, comme élant directement compris
dans le mandat général. Dans tous ces cas, et d'autres qu'il pourrait être

facile d'énumérer, où la vente des titres entre comme un élément nécessaire

d'une affaire principale, la seule question sera de savoir si cette affaire elle-

même peut faire l'objet d'une gestion d'affaires ; et s'il en est ainsi, tous les

actes qui concourront à sa réalisation devront avoir la même qualité, c'est-

à-dire qu'ils s'imposeront au mandant si Futilité en est démontrée.

152. — Si l'on admet que certaines ventes de valeurs, dans les condi-

tions et circonstances qui viennent d'être déterminées, peuvent être comprises

1. Cf. Pothier, obligat; n» 59, DëmoL toffl. 24, n» 239, 240, Dalloz, v° oblig. n" 276,
277.
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sous la nolion de gestion d'affaires, il ne faut pas hésiter à- imposer au

maître, le mandant dans notre hypothèse, les engagements qui en résultent,

à la charge toutefois par l'acquéreur du titre de prouver l'utilité de l'opéra-

tion excessive accomplie par le mandataire ; l'article 1375 est, en effet,

général, et quant à l'article 1998 sa formule indique suffisamment qu'il

se réfère aux actes isolés accomplis par l'administrateur en dehors de ses pou-

voirs, et laisse de côté le cas tout différent où ces actes seraient compris dans

l'ensemble d'une geslion commencée. Quaut à l'utilité qui doit ici êlre prise

en cause, ce n'est pas l'avantage plus ou moins grand que donnera le

résultat final; il s'agit de l'utilité même qu'il y avait à faire l'opération

aujourd'hui discutée, au moment où elle a été accomplie. Elle devra

d'ailleurs être apprécié avec une juste rigueur. Ces notions nous permettent

d'apercevoir nettement eu quoi la théorie que nous avons adoptée diffère de

celle de Pothier sur le mandai général. Pour lui, tout acte quelconque
devant donner un résultat utile renlre de plein droit dans les pouvoirs du

mandant ; pouf nous il n'en est ainsi que si cet acte concourt à la réalisation

d'un résultat collectif susceptible de rentrer sous la notion de gestion
d'affaires. De plus, si l'acte utile renlre dans le mandai, il faudrait dire

sans distinction que l'administrateur est toujours responsable de ne l'avoir

point accompli ; s'il ne doit être considéré que comme élément d'une

gestion commencée, bien que le gérant se soit tacitement engagé à mener

celle-ci à bonne fin, sa responsabilité ne saurait être aussi étroitement enga-

gée si l'abstention qu'on lui reproche n'a eu d'autre cause que le respect
des pouvoirs de disposition souveraine que le mandant s'était réservés. D'un

autre côlé cette assez large interprétation des principes admis en matière de

geslion d'affaires atténue quelque peu la rigueur de l'interprétation étroite

que nous avons dû faire des pouvoirs du mandataire. En maintes occasions,

quand il s'agissait surtout de l'acquittement des dettes, ou de réparations à

faire aux immeubles, il a paru sévère de refusera l'administrateur la vente
des litres réclamée dans ces diverses intentions; la ressource que nous indi-

quions était celle de la geslion d'affaires ; si donc en pareil cas la vente est
vraiment utile, si parmi les litres existant le mandataire a réellement choisi
celui dont l'aliénation pouvait êlre la moins désavantageuse, la négociation se
trouvera validée même eu dehors de toute ratification à intervenir de la part
du mandant.

153. — Il est une seconde fin de non-recevoir qui pourra être opposée
au recours intenté par le mandant contre l'aliénation excessive, c'esl la rati-
fication par laquelle il aurait après coup approuvé l'acte accompli par le
mandataire. Il s'agissait d'nue; question d'interprétation ; et l'acte réputé
excessif ne restait étranger au mandat que parce qu'il élait supposé contraire
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sa volonté présumée, l'approbation qu'il donne démontre au contraire que
mandataire avait fait de sa volonté une exacte interprétation et que l'acte

compli par ce dernier rentrait par conséquent dans les pouvoirs qui
i avaient été concédés. Celte ratification peut être expresse ou tacite. On. a

alevé quelques difficultés sur le point de savoir à quelles conditions elle

rait valable. Ainsi on l'a quelquefois confondue avec la confirmation

li peut intervenir à propos des actes annulables; on voulait exiger pour
validité les conditions requises par l'article 1338, c'est-à-dire la mention

ns l'acte confirmalif de l'acte ratifié, celle du vice que l'on veut couvrir

l'expression formelle de l'intention de s'approprier l'acte excessif (1).
était une erreur fondamentale, tendant à assimiler l'acte absolument étran-

r au mandant à celui auquel il eût élé partie, mais qui se trouverait affecté

: quelque cause de nullité. Sans doute, dans le premier cas comme dans

second, il faudra que le mandant ait eu connaissance de l'acte excessif et

l'il ait manifesté par ses actes, peut-être uniquement par son silence, c'esl

3e question de fait, l'intention certaine de le ratifier (2). Mais de vice ou

î cause d'annulabilité, il ne saurait être en rien question ; l'acte est nul

liquement parce qu'il n'a pas été accompli par qui avait pouvoir de le

ire ; quand ce dernier a connu son existence et l'a approuvé, c'est comme s'il

ivait accompli lui-même.

154. — Supposant donc la ratification prouvée et valable, nous avons à

IUSdemander quels en seront exactement les effets. L'acte est désormais

similé à celui que le mandataire eût accompli dans les limites de ses pou-

àrs ; cet effet de la ratification est généralement traduit par cet adage

école: ralihabitio mandalo oequiparatur. L'on en lire immédiatement

lie conséquence, que la ratification a pour effet de faire rélroagir la va-

ille de l'acte au jour même où il a été consenti. Celte proposition vou-

ait dire qu'en tous points l'aliénation devra avoir les mêmes conséquen-.

:s, que si dès le principe l'acte eût été réellement compris dans les limites

i mandat; qu'il en soit ainsi dans les rapports entre le mandant el le

andatairè, ou même à l'égard du tiers acquéreur du titre aliéné, rien de

us exact. Mais il n'en serait plus de même à l'égard des tiers étrangers

la négociation et qui pourraient se Irouver lésés par la ratification pos-

neure du mandant, i'our eux l'acte était nul, et il ne peut dépendre

i mandant de faire tourner à leur détriment les conséquences légitimes

l'ils avaient pu en tirer, et surtout il ne peut dépendre de lui de faire

1. Cf. Arrêt de Nîmes cassé par Cassation. Cass. 25 décembre 1815. Sir. 16, 1, 243.

urent. t. 28, § 64 et 65.
2. Cf. Gand, 14 juin 1850 (Pasicrisie 1850, 2, 223). Laurent 28, n» 67, Ponl, loe. cit.,

1071 in fine.

Sstleilles
19
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tomber après coup les droits qu'il aurait concédés lui-même en se fondant

sur la nullité de l'acte excessif (1). Ainsi le mandataire avait vendu et non

encore transféré ou livré un des litres du mandant; celui-ci, sans tenir

compte de cette négociation aliène le titre, au profit d'un nouveau cession-

naire, pourra-t-il en ratifiant la première vente toucher au droit que lui-

même avait transmis à ce dernier acquéreur? Évidemment non. Admettons

que le mandataire eût constitué hypothèque pour garantie conditionnelle

de sa responsabilité et qu'il se trouvât redevable vis à vis du mandant de

la disparition de litres au porteur protégés contre lui par l'article 2279;
si' dans ces conditions le mandant a cédé sa créance hypothécaire, pourra-
t-il après coup en diminuer l'étendue en ratifiant la vente des titres illéga-
lement négociés (2)? Cette restriction est d'ailleurs formellement indiquée
dans l'article 1338 ; et celui-ci par l'expression générale de son dernier

paragraphe, donne bien à entendre que cette décision est applicable toutes
les fois qu'un acte devient valable après coup par l'effet d'une volonté

postérieure. On a pu se demander si cette restriction devait s'appliquer
aux actes du tuteur, après leur ratification par le pupille devenu majeur.
Mais les motifs qui ont pu donner naissance à cette question spéciale De
sauraient trouver place à propos des actes du mandataire ; et nous croyons
qu'ils n'ont pas à êlre invoqués ici.

1. Cf.Pont,n»1075.Laurent 28,n" 74.
2. Cf.Cir. rej. 7fév. 1854.D.54, 1, 50note.
3. Cf. Pont 1075,in fin. Labbé. De la ratification des actes accomplis par le gérant

'
d'affaires.D. 56, 1, 405,et la note. Laurent 28,n»75.



CHAPITRE III

SECTION!

INISTRATIONDES ENVOYÉ*EN POSSESSIONPROVISOIREDESBIENS DE L'ÀBSEKT

155. — Nous avons essayé de fixer l'étendue de l'administration confé-

à un tiers par le propriétaire, lorsqu'il a voulu pourvoir lui-même aux

constances qui peuvent lui rendre difficile, ou impossible, la gestion de

propre patrimoine. Les pouvoirs du mandataire n'ont en pareil cas

ulres limites que la volonté du mandant ; l'interprétation de cette der-

re a servi de base à notre étude. Nous devons examiner la même ques-
1 par rapport aux administrateurs substitués au propriétaire, lorsque
-même n'a pas pourvu, on n'a pu pourvoir, aux nécessités qui peuvent
aller de son absence ou de sa propre incapacité. Le cas d'absence est

t-être la circonstance la plus ordinaire qui donne lieu au mandat con-

tionnel ; aussi lorsqu'elle se produit sans que cette précaution ait été

;e par l'intéressé, on aurait pu comprendre que la loi s'abstînt de toute

îrvention. Le propriétaire n'est-il pas quelque peu en faute de ne s'être

préoccupé des inconvénients qui vont résulter de l'abandon momentané

son patrimoine ? Et s'il ne l'a pas fait, n'est-ce pas peut-être avec quel-
s préméditation ; la loi peut-elle, à son insu, le plus souvent contre son

:, prendre sur elle d'autoriser une immixtion étrangère? Cependant quand

te situation se prolonge, quand l'état des affaires laissées en souffrance

*grave de plus en plus, il devient à peu près certain que le silence de

isent et le défaut dé précautions relativement à son propre patrimoine ne

sont plus imputables, et proviennent de causes indépendantes de sa

pre volonté; la loi en pareil cas a cru de son devoir de prendre des nié-

es urgentes pour sauver des intérêts en péril ; ce rôle rentre dans le

oir de protection qui lui incombe à l'égard de ceux qui sont rendus in-

ables de veiller à leurs propres intérêts ; il lui appartenait aussi en vue de

at économique général qui a tout à perdre au dépérissement des fortunes

vées, à celui surtout des terres laissées improductives ; il était commandé

in par une considération supérieure de droit et de justice ; c'est qu'en

it ces biens dont le propriétaire s'efface et n'apparaît plus, peuvent, si

li-ci est décédé, appartenir à d'autres ; et c'est le droit de ces derniers
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qui dès lors se trouve menacé, et dont la loi cependant ne peut pas ne

pas tenir compte. Intérêt de l'absent, intérêt de ses héritiers présomptifs,

tels sont les deux mobiles qui commandaient l'intervention légale ; celte

dernière devait nécessairement varier suivant que l'une de ces deux causes

se trouvait êlre prédominante : De là le système du Code civil el les

diveises périodes qui caractérisent l'absence.

116. — Pendant la première période, celle de la présomption d'absence,

l'incertitude relativement à l'existence de l'absent commence à peine à se

révéler; le présomption dévie l'emporte; la loi n'intervient pas; c'est la

période des gérants d'affaires bénévoles ; la loi ne pouvait couvrir de son

autorilé une ingérence, peut-être indiscrète, en tous cas prématurée. Cepen-
dant elle a dû pourvoir aux mesures urgentes et nécessaires (art. 112). On

s'est demandé si le tribunal, appelé à autoriser les mesures d'administration

devenues indispensables, pouvait charger un curateur d'administrer d'une

façon générale et permanente les biens de l'absent. Une loi du 11 février

1791, confirmant l'article 8 du litre II de l'ordonnance de 1667, prohibe
cet usage; et celte défense paraît bien s'accorder avec l'article 113 du Code

civil qui, traitant de la nomination de curateurs donnés au présumé ab-

sent, leur assigne seulement des missions spéciales et très déterminées. On

voulait surtout metïre fin aux abus nombreux auxquels avait donné lieu

dans l'ancien droit l'ingérence trop fréquente de curateurs peu habiles ou

négligents.
Nous croyons en edet qu'il résulte des textes que nous venons de citer et

de l'esprit du Code civil que le tribunal ne pourrait confier à un curateur

l'administration générale de tout le patrimoine du présumé absent. Mais
nulle part ne se trouve prohibée la nomination d'un curateur ad hoc chargé
de mener à fin telle ou telle affaire spéciale, et par suite de procéder à l'en-
semble des actes qui seraient rendus nécessaires dans ce but. Le tribunal De

peut avoir à spécifier chacun de ces actes en particulier; de même que ce
n'est pas lui qui puisse être capable d'accomplir les mesures générales qu'il
a charge d'autoriser (1). Ce curateur verra ses pouvoirs réglés par le juge-
ment qui le désigne; en tous cas, ils seront toujours restreints aux actes
les plus slricls d'administration; il est bien certain qu'il ne pourrait faire
à ce titre aucun des actes qui sont susceptibles de compromettre l'existence
des valeurs mobilières et pourraient être considérés comme une aliénation
directe ou indirecte.

157. — La seconde période nous met en présence d'une situation beau-

1. Demol. Absence,n»36, Plasman. Codeet traité des absents : Ch. I, § 6 (art. 112).
Contra: Dallozv°absents. Cf.Berlin. Chamb.du cons. tome lor. J«. Absents n»10.
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coup plus caractéristique, celle de l'envoi en-possession provisoire. Le sys-
tème de notre loi française constitue un ensemble assez original, dans lequel
on a cherché, comme nous l'avons déjà dit, à concilier l'intérêt de l'absent
en vue de son retour possible, el celui de ses héritiers en prévision de sa

mort. A mesure que diminue la présomption d'existence, l'intérêt des se-

conds gagne du terrain et prédomine, celui du "premier se trouve placé au

second plan. Ceci explique qu'une fois l'absence déclarée, le Code ait confié

les biens en souffrance aux héritiers présomptifs; à supposer la mort, ce

qui après trente ans d'absence sans nouvelles est à coup sûr la présomption
la plus vraisemblable, la loi ne fait ainsi que consacrer le droit des vérita-

bles propriétaires; et à supposer le retour, le meilleur moyen d'assurer à

l'absent la conservation de ses biens c'est encore d'en confier la garde à

ceux qui sont personnellement intéressés à leur bonne geslion. Cette double

idée donne à l'administration qui nous occupe un caractère tout spécial.
D'ordinaire le patrimoine que la loi confie aux mandataires légaux continue

à former un tout indivis à la tête duquel se trouve préposé un administra-
teur unique ; ce qu'elle établit, c'est vraiment une administration propre à

ce patrimoine et indépendante de tout autre. Ici au contraire, celui de l'ab-

sent est divisé, partagé entre ses héritiers présumés ; ses biens, sous ré-

serve d'inventaire, sont confondus avec les leurs et par suite l'administration

de ces derniers confondue avec l'administration générale du patrimoine de

chacun d'eux : ce sont eux en effet qui sont peut-être les véritables pro-

priétaires. Toul ce que la loi demande, c'est que les.objets individuels, les

droits appartenant à l'absent, soient conservés dans leur essence propre pour
lui êlre rendus au cas de retour; de là celte expression si caractéristique du

Code, malgré son impropriété juridique, c'est un dépôt. Sans doute ce n'est

pas un dépôt ordinaire, puisqu'il se trouve rémunéré par une attribution

partielle des fruits aux dépositaires et qu'il implique autre chose que la

simple garde el détention. Au fond cependant c'est bien un droit de même

nature ; seulement le dépôt ordinaire s'applique à des objets corporels qu'il

suffit de conserver sans avoir à faire à leur sujet aucun acte de gestion spé-

cial; celui-ci va comprendre des droils de toute nature, non-seulement des

droils inertes comme la propriété d'un objet précieux, mais des droits en

activité dont le développement ne doit pas être interrompu et qui exigent

une geslion indispensable; ils seronl donc compris dans le dépôt général avec

ce caractère qui leur est propre, leur garde deviendra une administration ;

mais ce n'ensera pas moins un dépôt en ce sens que la conservation du ca-

pital, le fond du droit, sera rigoureusement assuré, et réservé pour, au cas

de retour, être restitué au véritable propriétaire.

158. — Étant donné ce caractère spécial de l'administration confiée aux
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envoyés en possession, il semble presque puéril de se demander si de tels

administrateurs peuvent avoir le droit d'aliéner les valeurs mobilières. Cepen-

dant la question a fait doute, si hien que l'on peut croire qu'aujourd'hui

encore la jurisprudence tient pour l'affirmative.

Il ne suffit donc pas de nous en tenir aux principes généraux que nous

avons exposés, il faut encore discuter les textes spéciaux ; nous nous rap-

pellerons seulement la conclusion qui maintenant nous est acquise, c'est

qu'en principe, à moins de texte qui concède expressément ce pouvoir aux

simples administrateurs, le droit commun le leur refuse. Nous rencontrons

ici pour la première fois le système particulier du Gode civil relativement

aux garanties dont il entoure le mobilier confié aux administrateurs légaux
et le procédé habituel de rédaction dont il use en pareil cas. Ce système

que nous retrouverons partout à peu près le même, a donné naissance à un

procédé uniforme d'argumentation. Quand il traite dès immeubles, le Code

ne prend à leur égard aucune mesure spéciale dès l'ouverture de la gestion ;
c'est qu'en effet leur trace ne saurait se perdre el qu'il n'est pas nécessaire

de s'assurer à l'avance aucune garantie particulière de restitution ; le Code

se contente d'en défendre l'aliénation totale ou partielle au cours de l'admi-

nistration. Relativement aux meubles, son procédé est tout autre; il semble

n'édicler à leur sujet aucune mesure générale applicable pendant la durée

dé la gestion qui s'ouvre et ne s'occupe que des garanties imposées à l'ad-

minislraleur à son entrée en fonction. Avant tout, il exige qu'inventaire
soit dressé, afin d'établir la consistance du mobilier et de fournir les

bases du compte à rendre à l'expiration du mandat légal. Quelquefois
même il oblige l'administrateur à donner caution, et il l'a fait en notre

hypothèse (art. .120); celui-ci est responsable des meubles qui se trouve-

ront détériorés ou perdus, et c'est dans ce but qu'on exige des garanties

préalables. Enfin, le Code institue une autorité destinée à désigner ceux des

meubles qui devront être vèndns, ceux au contraire qui seront conservés ;

quelquefois la vente de tons est obligatoire, et l'autorité désignée a dans
ce cas pour mission d'en excepter les meubles qu'il convient de garder (1);
quelquefois elle est facultative, et le tribunal est appelé alors pour imposer
la vente de ceux qui constituent une non-valeur et doivent être convertis en

placements utiles. La vente opérée, l'administrateur est invité à faire emploi
du prix qui en provient. Ces mesures imposées au début, le-Code se tait
sur la situation qui sera faite au mobilier pendant le cours de l'administra-
tion et les pouvoirs du mandataire légal à son sujet. Il semble bien résulter
des précautions prises et des transformations réalisées dès le début, qu'il ait

i. Cf. art. 452.
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oulu donner au patrimoine une assiette définitive, le moule solide qu'il
evra garder pendant l'administration intérimaire; que dès lors il n'y
it plus qu'à administrer celui-ci dans le sens strict du mot, c'est-à-dire à

i faire fructifier et à le conserver dans chacun de ses éléments propres, sans

u'il n'y ail désormais, ni changement, ni substitution, ni aliénation à opérer
u fait seul de l'administrateur. C'est qu'en effet, les administrateurs légaux
e sont pas chargés de continuer d'après les précédents suivis par le pro-
riélaire une administration commencée, et de se conformer aux errements

idiqués.- Au contraire, l'impulsion donnée au patrimoine semble s'arrêter ;
ne s'agit plus de se livrer a son sujet à des vues telles quelles ; loin de là,

; loi impose un système de réalisation, de sécurité, de fixité des droits, de

:11esorte que chacun des éléments principaux, mis en dehors des fluctua--

ons et des chances de disparition, puisse, autant que cela est possible, être

^présenté par un droit. certain, non sujet à variations, et dont la con-

îrvalion soit assurée et facile. Dès lors, il n'y a plus qu'à garder, détenir

e patrimoine dans la forme définitive qui lui est ainsi donnée, comme un

épôt sui generis que l'on doive restituer un jour. C'est pourquoi le Gode

mploie ici même ce mot qui révèle sa pensée et dont le sens est plus pieine-
îent encore indiqué dans le travaux préparatoires : « La loi, dit en propres
:rmes Bigot Préameneu, a pris contre les héritiers les mêmes précautions
ue contre un étranger ; elle exige les mêmes formalités que pour les séques-
'es ordinaires, et lors même qu'elle a été mise par l'absent dans la néces-

lé de le déposséder, elle semble encore ne le faire qu'à regret, et elle

arme contre la cupidité ou l'infidélité de formes qui ne peuvent être élu-

ées (1). « Le procédé du. Codé est donc fort nettement indiqué : réaliser

s meubles périssables, garder les autres, placer les capitaux en immeubles -

i en valeurs solides, et une fois ces mesures prises ne plus rien modifier

ins l'assiette du patrimoine, le conserver en nature dans chacun de

:s éléments essentiels, afin d'être en mesure de le restituer, si l'absent

iparaîl : telle est en résumé toute la théorie de la loi en fait d'administration

igale.
139. —

Cependant ce système, si logique et si simple, se heurte à un

-océdé de discussion qui n'a d'autre base qu'un, ou quelquefois plusieurs

'gumenls a contrario. Dans le cas spécial qui nous-occupe, on commence

ir faire bonne et prompte justice de l'expression, dit-on, fort malencon-

euse de dépôt, laquelle est assurément dépourvue de toute valeur scienlifi-

jue. Ce terme écarté, restent deux articles : l'un (art. 126) qui s'occupe

ÎS meubles, et l'autre (art. 128) qui traite des immeubles. Le premier,

1. Bigot Préamenu, Exposé des motifs, § 21, Locré, tom. 4-,p. 148.
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uniquement relatif aux mesures préparatoires qui doivent signaler l'ouver-

ture de la gestion, ne fait intervenir le tribunal que pour rendre obligatoire

•une vente qui d'ordinaire est facultative. C'est donc que celle première réa-

lisation opérée des meubles périssables et jugés bons à êlre convertis en

argent, tous les autres, pendant le cours de l'administration, restent à la

disposilion des envoyés en possession provisoire. Ce premier argument, a

contrario, se trouve fortifié par un second de la même espèce que l'on tire

de l'article 128 relatif aux immeubles. Si l'article 126, dit-on, ne s'occupe

des objets mobiliers que pour indiquer de quelle façon la vente pourra en

êlre imposée au début de l'administration, sans préciser comment, dans la

suite, il pourra êlre procédé à leur aliénation, lorsque l'administrateur la

jugera nécessaire, il faut demander la solution de celte question nouvelle

aux textes qui traitent des pouvoirs de cet administrateur au cours de sa

gestion: or, le seul texte qui existe à cet égard, n'impose de formalités que

pour l'aliénation des immeubles; la conséquence nécessaire, est bien que celle

des meubles pourra être réalisée sous la seule responsabilité de l'envoyé en

possession, qui l'aura jugée utile. S'il en était autrement, la prohibition
relative aux immeubles serait un pléonasme au moins singulier ; puisque
l'aliénation des biens les moins importants, les meubles, se trouverait pro-
hibée eu vertu d'un principe général simplement sous-entendu, tandis que
ce renvoi tacite aux notions supérieures du droit commun, aurait paru insuffi-

sant pour les immeubles et que le Gode aurait cru devoir insister, à leur

sujet, sur une prohibition qui ne pouvait être l'objet d'aucun doute.

160. — Ce système, depuis longtemps échafaudé et développé par Mer-
lin à la suite d'un arrêt de 1814 (1), n'a, en somme, d'autre base que le
silence de la loi. Nous savons déjà, que c'est un argument fragile7 ou tout au
moins insuffisant, et que, quant aux meubles incorporels, les principes exi-

gent, pour que l'aliénation en soit permise au gré de l'administrateur légal,
qu'un texte en fasse une disposilion expresse. On se contente de nous dire :
elle n'est pas prohibée, donc elle est pernise : à quoi nous répondons,
qu'importe l'absence d'interdiction nouvelle, si les principes la défendent?
Ceux-ci, dil-on, semblèrent cependant insuffisants pour-les immeubles, et
le Code ne s'en est pas exclusivement contenté. C'est qu'à propos des im-
meubles il suffisait, pour l'application des principes généraux, d'une dispo-
sition générale et absolue, incapable de donner prise à aucune difficulté de
limitation ou d'interprétation ; à propos des meubles, nous avons vu qu'il
ne pouvait en êlre ainsi. Appliquer les principes eût conduit d'un côlé à dé-
terminer, dans une sorte d'éuumeration peut-être forcement, arbitraire, tous
les meubles dont l'aliénation constituait un acte de propriété, et de l'autre

1. Sir. 14, 2, 355. .
'
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à écarter tous ceux dont la vente serait acte d'administration. Ces diffi-
cultés, le Code les a écartées de parti pris, peut-être•„avec raison ; ce

qui ne veut pas dire qu'il ail voulu les trancher en les supprimant.
Nous pourrions, si nous ne craignions pas à noire tour de nous engager
sur le terrain des arguments a contrario, rappeler que l'article 1449,
permettant l'aliénation des meubles dans le cas particulier de - la
libre administration, implique la solution contraire pour tous les autres
cas d'administration restreinte. Mais il nous semble préférable d'indi-

quer l'esprit et -le sens véritable de l'article 126 qui esl le seul ayant
Irait aux meubles confiés à l'envoyé en possession.

La suite des idées révèle la pensée du texte. Il commence par exiger un

inventaire, c'est-à-dire par assurer à l'absent, au cas de retour, un tilre qui
serve de base à fa restitution qu'il aura le droit d'exiger. Celui-ci sera donc
en droit de -demander la représentation de tous les meubles portés sur
l'étal estimatif, et il n'est qu'un seul cas où leur disparition se trouvera

légitime, c'est quand le tribunal lui-même l'aura ordonnée. Cette inter-

vention du tribunal qui suit immédiatement l'obligation de procédera l'in-

ventaire, n'esl autre qu'une exception, la seule admise, au devoir.de con-

servation de lous les meubles, dont l'éuumération vient d'être ainsi prescrite.
En celte matière, la conservation, dès le début même de l'administration, est

la règle ; la vente est l'exception. Nous verrons, sur l'article 452, qu'il en

est différemment en matière de tutelle; c'esl qu'alors on a le plus souvent

affaire à un propriétaire jeune pour qui la plupart des meubles n'auront

d'utilité réelle que dans un délai fixe et ordinairement éloigné, c'est-à-dire

quand ils seront hors de service ou fortement dépréciés. Le principe est donc

qu'il faut dès maintenant convertir en argent. Au cas d'absence, le proprié-
taire peut, au contraire, apparaître d'un moment à l'autre et avoir un besoin

immédiat des objets mobiliers qui lui appartenaient ; aussi la vente n'en est

plus imposée en principe, mais laissée à la discrétion du tribunal. Aussi

tirons-nous de cette comparaison un a fortiori pour défendre désormais l'a-

liénation de ceux des meubles que le tribunal aura exceptés de la vente et

juyés dignes d'être conservés. Le choix qu'il a ainsi fait, n'aurait-il donc

eu d'autre but que de laisser les meubles conservés à la discrétion de l'admi-

nistrateur ? Il est impossible de le supposer. Il a nellement indiqué, au con-

traire, que pour ces meubles l'intérêt de l'absent exige qu'ils lui soient ré-

servés ; qui peut donc être admis à prétendre que cet intérêt n'existe plus

au même degré ? Sera-ce l'envoyé en possession, lui seul ? Évidemment non,

puisque la loi ne l'a pas constitué juge en pareille malière, au début même

de son administration? Ce ne peut donc être assurément que l'autorité

qu'elle a dès le principe chargée de ce soin. Le tribunal qui a opté pour la
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conservation peut seul avoir le droit de lever ainsi l'interdit qu'il a une fois

porté. C'est ainsi qu'à notre avis l'article 126 ne se trouve pas seulement

être une disposition spéciale au début de la gestion, mais un texte général

s'appliquant à toute vente de mobilier. Enfin pour ce qui est des valeurs

mobilières en particulier, il est certain qu'elles constitueront l'emploi le plus

fréquent, ordonné pour les capitaux et le produit de la vente par l'article

126 lui-même; cet emploi du prix aura été réglé par le tribunal qui a pres-

crit la vente ; peut-on supposer qu'immédiatement après l'envoyé en pos-

session puisse de sa seule autorité et sous le couvert seulement de sa propre,

et souvent bien précaire, responsabilité, reprendre la liberté des capitaux en

vendant les titres et les dissiper.ensuite à son gré? Cette valeur achetée an

nom de l'absent, et vendue sans autorisation d'aucune sorte, est-ce que

celui-ci, de relour, n'aura pas le droit de la revendiquer coinme sienne, au

moins dans les cas où cette action peut lui être donnée? L'article 126 n'est

donc à notre avis qu'une application des principes généraux formulés dans

l'article 1988 ; il est basé sur cette idée que le choix des meubles destinés

à être conservés, et de ceux destinés à la vente, constitue un acte de pro-

priété pour lequel l'administrateur n'a pas reçu mission suffisante et qui ne

peut être accompli que sous la surveillance d'une autorité supérieure; ce

choix ne peux changer de nature quand il se représente au cours de l'ad- .
ministralion ; les décisions qu'il implique alors ne cessent pas d'être un acte

de propriété en principe interdit au mandataire. Entre l'argument a contrario

de nos adversaires, qui a pour effet d'apporter une exception grave et non

justifiée aux principes du droit commun, et l'argument a pari qui en con-
sacre l'application, il est certain que l'hésitation ne peut êlre permise (1).

161. -— Ainsi donc la disposition précise qui seule pouvait, à l'encontre
des principes, autoriser l'aliénation des valeurs mobilières pour l'envoyé en

possession, nous fait défaut ; le Code ne nous présente au contraire que la
stricte application de l'article 1988; nous n'avons donc qu'à renvoyer aux

explications données sur ce point au chapitre précédent. La jurisprudence de
la Chambre du conseil du tribunal de la Seine semble bien êlre de cet avis,
puisqu'elle consent à donner l'aulorisation qu'on lui demande pour l'aliéna-
tion des valeurs comprises dans l'envoi en possession ; on sait en effet qu'elle
refuse son concours dans tous les cas où elle reconnaît que la loi n'a pas
voulu l'exiger (2). La jurisprudence des cours a continué les errements de

-l'arrêt de 1814 : elle paraît n'avoir cédé que devanl la Cour de Liège par

1. Cf. Demol.Tom. 2, n' 112 et seq. Plasman, Absents, tom. I, ch.'VI, sect. 2, § II,
Laurent, t. 2, n»177et suiv. Aubryet Rau, tom. I, §153,notes 7 et 9.

2.Cf. Berlin. Ch. du Cons.Tom. I. Absents. Jur. n" 18. Ch. du cous. Seine 27 iuil
1852. . * .

'
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suite d'une interprétation peut-être un peu plus libre de notre Code civil, qui
esl aussi, comme on le sait, celui que les Belges ont adopté (1).

162. — Quelle sera la ressource de l'envoyé en possession qund l'aliéna-
tion deviendra nécessaire ? Le plus souvent il aura celle de la geslion d'affai-

res; "mais elle est précaireetlui assure peu de crédit. Aussi l'on s'est demandé

si la justice, qui dans notre matière a pris en main les intérêts de l'absent,
ne s'est pas par suite obligée à lui continuer sa protection el à intervenir dans

ce but au cours de la geslion. Elle seule peut en effet, en assurant la sta-

bilité des actes interdits à l'envoyé en possession, consolider son crédit, ras-

surer les tiers et par suite pourvoir aux nécessités qu'exige l'intérêt de l'ab-

sent. Le doute venait, dans une malière où tout est de rigueur, du silence

de la loi. La justice ne peut intervenir dans les affaires des particuliers que
dans les cas où ce droit lui esl formellement octroyé ; on comprend ce prin-

cipe d'abstention prudente, puisque l'effet de son intervention est en prin-

cipe d'enlever au propriétaire le recours qui aurait pu lui appartenir pour faire

invalider l'acte par l'administrateur. Cependant celle indifférence dans une

malière où la justice elle-même a consacré l'ingérence d'aulrui et pris sur

elle de faciliter la mission des administrateurs qu'elle a formellement reconnus

et acceptés, semblait au moins un excès de scrupule; la pensée que révèle

l'article 126 où la justice esl appelée à s'immiscer dans la gestion même des

biens de d'absent ; l'analogie offerte par tous les cas d'administration légale
où partoul à côté d'une limitation de pouvoirs se ttouve l'autorité chargée de

consacrer'les extensions nécessaires; tout en un mot semblait inviter la jus-

tice à prêter son concours ; son respect scrupuleux du droit privé en même

temps que du texte de la loi ne lui permettait de le faire qu'en s'abritant

sous le couvert d'une disposilion légale ; ce texte souhaité a pu être enfin

découvert dans une matière quelque peu étrangère à la nôtre et fournir la base

d'une démonstration au moins indirecte. L'article 2126, écrit à la section qui

traite des hypothèques conventionnelles, suppose qu'une hypothèque de cette

nature a pu être établie sur les biens de l'absent en vertu d'un jugement. Le
-
titre même de la section écartant la supposition de l'hypothèque judiciaire,'

il ne pouvait pins être question que d'hypothèque conventionnelle autorisée

par jugement. C'est ainsi que, généralisant celle application supposée de l'in-

tervention judiciaire, la jurisprudence a pu trouver la loi d'accord avec les

besoins de la pratique el se croire désormais en droit de ne plus refuser son

concours. Aussi avons-nous vu la Chambre du conseil donner son autorisa-

tion pour l'aliénation des valeurs mobilières (2). Ajoutons enfin que la loi

1. Cf. Bordeaux, 20nov. 1845, D. 46, 4, 1. Liège. 8 janv. 48. D. 48, 2, 99.

2. Cf. Laurent, 1. 2, n" 177.

3. Bertin. loc. cit. Ais. J", n»18. -
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hypothécaire belge du 16 décembre 1851 a traduit delà même façon l'arti-

cle 2126 du Code civil.

•163. — L'autorisation de juslice peut donc seule consolider la ven;te si

elle n'a pas été donnée et, sauf application exceptionnelle des principes de la

geslion d'affaires, la vente est nulle au regard de l'absent ; et nous aurions

à appliquer les conséquences précédemment étudiées. Le point délicat en

celle malière esl de savoir si l'envoyé lui-même pourra agir en nullité avant

le retour de l'absent. L'affirmation se heurte à un principe général qui dé--

fend à celui qui devrait lui-même garantie à l'évincé de poursuivre l'évic-

tion. D'un autre côté cette règle semble fléchir en faveur de certains'

mandataires légaux dont la situation se rapproche de celle de l'envoyé en

possession, le tuteur et le mari administrateur de la dot (art. 1560). L'hési-

tation est donc permise. Ce qui paraît, généralement entraîner la décision

dans le sens du principe plutôt que dans celui de l'exception, c'est d'abord

que l'argument a contrario pourrait être ici légitimement admis et surtout

qu'il est peut-être inexact de considérer cet administrateur comme vendeur

de la chose d'anlrui. La présomption de mort qui se fortifie chaque jour
reni cette qualité de moins en moins probable et peut faire craindre, ?'il

est reconnu qu'il soit propriétaire, que le droit d'éviction ne lui ait été

concédé que dans son propre intérêt, ceci à l'encontre de tous les principes
de droit et de morale. Je crois cependant que celte incertitude n'a été

admise par le Code que par étapes successives, et avec des effets détermi-

nés pour chacune d'elles. Pendant la période de l'envoi provisoire, ce qui
domine encore, c'est la préoccupation certaine de l'intérêt de l'absent et
de la sauvegarde de ses droits. Que l'on suppose que le tiers acheteur
menace de laisser prescrire la créance cédée, ou de ne pas profiter des

avantages du titre aliéné, comme par exemple des privilèges attachés aux~
actions de fondateur au cas de nouvelle émission, les droits de l'absent sont
dès lors gravement compromis; d'un autre côlé quand un administrateur

-quelconque agit en nullité, ce n'est pas comme vendeur qu'il poursuit,
mais comme représentant de l'absent dont il est le mandataire; la per-
sonne du garant éventuel disparaît, celle du propriétaire a qui la vente a
élé étrangère est seule en cause. A notre avis, ce droit appartiendrait a

fortiori aux acquéreurs trompés qui, apprenant le défaut de titre du ven-
deur, refuseraient de conserver ainsi une situation incertaine (I).

164. — Nous ne pouvons abandonner la question de l'absence, sans
examiner une situation voisine de celles des envoyés en possession et dans
laquelle se présente un autre cas d'administration du patrimoine d'autrui,

1. Laurent, t. 2, n»177.Demol;t. 2, n»137.Aubry et Rau L. 1, 8 153, note 30.
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celle de l'héritier apparent. Le mandat légal que nous venons d'étudier en
dernier lieu a pour objet les biens qui appartenaient à l'absent au moment
de ses dernières nouvelles ; nous devons examiner quel serait le sort' de
ceux qui lui seraient échus depuis sa disparition et dont la dévolution à son

profit est subordonnée à la preuve de son existence. Le Code semble en
investir ceux-mêmes qui devraient y avoir droit au cas de mort de l'absent.
Mais celui-ci, de retour, le droit présumé de ces possesseurs intérimaires
est démontré n'avoir jamais existé el l'absent recouvre les biens qui lui
avaient été réellement dévolus. Pendant cet intervalle, les tiers que l'on a~

pu croire véritablement héritiers et qui se trouvent n'avoir été qu'héritiers
apparents, ont détenu les biens faisant partie d'une succession à laquelle
ils n'élaient pas appelés, au moins pour le tout, ils les ont administrés ; ils
ont pu même se livrer à de véritables acles de disposition. Ces actes seront-
ils opposables au véritable propriétaire; et entre autres les aliénations de
valeurs mobilières qu'ils auraient pu réaliser sont-elles nulles à l'égard de

l'absent de retour?

165. — A ne consulter que les principes, on comprend difficilement

comment le doute peut s'élever en pareille malière. L'héritier apparent eût

été appelé a défaut de l'absent, mais le retour de celui-ci fait évanouir son

titre et démontre qu'il n'a jamais été propriétaire. Il ne s'agit même pas

d'invoquer contre lui la rétroactivité de la condition résolutoire ; car cette

dernière suppose au moins en fait une propriété intérimaire qui a réel-

lement existé au profit de celui contre lequel la condition se réalise. Ici la

fiction esl inutile, la propriété n'a pas été conditionnelle, elle n'était

qu'apparente ; il y a eu simple possession. 11 n'y a pas eu mandat, du moins

mandai exprès. Dès lors celui qui n'esl pas propriétaire et qui n'a reçu man-

dat ni du propriétaire ni de la loi est sans droit pour aliéner; les ventes qu'il

réalise sont assimilées à la vente de la chose d'autrui et nulles comme telles.

Ce principe n'a jamais fait de doute pour un simple possesseur ordinaire,

et cela sans qu'il y ait à tenir compte, à ce point de vue du moins de sa

bonne ou mauvaise foi. Il y a loin cependant qu'il en soit ainsi pour le pos-

sesseur spécial dont nous parlons. La question à son égard est assurément

fort délicate, elle serait surtout intéressante pour noire sujet, si, comme sem-

ble! ait l'indiquer M. Demolombe, la jurisprudence faisait réellement une

application différente de son système suivant qu'il s'agit d'immeubles ou de-

valeurs mobilières, application qui, contrairement à la pratique ordinaire,

consisterait à valider les premières et à annuler les secondes, par suite à

accorder aux meubles incorporels une protection plus grande qu'à la propriété

immobilière: ce serait le renversement de louies les idées reçues en cette

matière ; et la question mérite à ce titre un examen quelque peu approfondi.
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166. — Le droit Romain se préoccupait avant tout de la situation de

l'héritier apparent ; et même dépuis le sénatus-consulte d'Hadrien on a pu

croire que la crainte de le soumettre à garantie au cas d'éviction ait pu aller

jusqu'à arrêter le droil de revendication de l'héritier réel. Le droit moderne

au contraire s'est surtout préoccupé de l'intérêt des tiers, des acquéreurs;

et c'est uniquement en leur faveur que l'on a voulu ressusciter le système

que l'on prétend avoir été celui du sénatus-consulle. Il faut avouer en effet

que leur situation mérite un examen sérieux. Lorsqu'il s'agit d'un bien

acquis isolément à titre particulier, le sous acquéreur peut toujours consulter

le tilre de son auteur ; il est à même d'en apprécier la valeur et de décou-

vrir les vices dont il peut êlre affecte; il n'existait qu'un seul cas sous' le

régime du Code civil où le droit du vendeur pouvait rester inconnu à l'ache-

teur sans faute ni négligence de la part de celui-ci : les tiers ne pouvaient

êlre mis en garde contre une vente antérieure, resiée occulte, et non suivie

de livraison. Or cette situation dès la mise en oeuvre du Code civil avait

provoqué des critiques nombreuses. La tendance moderne est d'assurer le

crédit, de consolider les propriétés ; et pour arriver à ce but on n'a pas
crainl de violer l'article 1599 lui-même ; on a refusé de reconnaîlre le droit

d'un premier acheteur devenu propriétaire en vertu de l'article 1138, et la

loi de 1855 lui a préféré le second acquéreur dans tous les cas où le

droit du premier n'aurait pas élé rendu public, dans tous les cas par con-

séquent où l'erreur était invincible. On le voit, l'idée de la loi est de préférer
l'acheteur de bonne foi, lorsqu'aucune faute ne peut lui être imputée, au

propriétaire négligent. 11 esl un autre cas pourtant où la situation de l'ache-

teur peut paraître encore plus favorable ; où non-seulement il n'a pu être à

même de critiquer le droil du vendeur, mais où la loi elle-même semble lui
en avoir garanti la légitimité ; un cas où l'erreur n'est pas seulement invin-

cible, où elle a été en quelque sorte favorisée par la loi. C'est celle de l'hé-
ritier appelé à défaut de tout autre parent plus proche, dont l'existence soit
connue ou démonlrée. En pareil cas, c'est la'loi qui l'investit, qui le déclare

propriétaire à la place de l'absent ; peu importe que celte investiture soit
entachée d'une sorte de condition résolutoire, au point de vue des tiers
cette condition n'existe pas, la publicité de l'acte d'investiture n'en a pas
fait mention. Il peut n'exister aucune Irace de l'existence supposée de l'ab-
sent dans les actes qui constatent la dévolution des biens en faveur de l'hé-
ritier apparent el les tiers n'ont aucun moyen de soupçonner l'éventualité de
ses légitimes prétentions; ils seraient en pareil cas trompés; et trompés par
la loi, qui, dans tout aulrecas, quand elle confie le bien d'aulrui à un admi-
nistrateur étranger, a soin de prendre des garanties et qui n'a rien fait ici ni
pour assurer la restitution possible, ni pour avertir les tiers. Cette considéra-.
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lion esl bien la seule que l'on ait eu en vue; et ce qui le prouve, ce sont les
distinctions de fait, en elles-mêmes fort peu juridiques, que la doctrine et la

jurisprudence ont introduites dans l'application de leurs différents systèmes.
On a d'abord univeisellement admis la bonne foi de l'acquéreur comme

condition delà validité de l'aliénation; c'est qu'en effet pour s'intéresser à

lui, il faut qu'il le mérite. De plus, d'autres ont exigé la-même condition
chez l'héritier apparent vendeur. Il en est enfin qui cherchant à se rattacher
à un principe, à une tradition, ont exhumé la distinction prétendue Romaine
fondée sur les chances de perte que l'éviction pourrait faire subir à l'héri-
tier apparent. Si la confusion règne dans les conditions auxquelles on subor-
donne la validité de l'aliénation, elle n'existe pas moins quant aux argu-
ments sur lesquels on la veut établir.

167. — Le but aperçu, il fallait en effet trouver les moyens juridiques de
l'atteindre. Et pour cela il n'y.avait que trois sortes d'allégations possibles :
Ou bien l'héritier apparent est vraiment propriétaire; ou bien, à supposer
qu'il ne le soit que sous condition, la condition réalisée n'a point d'effet con-
tre les tiers ; ou enfin, s'il n'est propriétaire à aucun titre, il esl mandataire

investi des plus larges pouvoirs d'administration et même de disposition.
Personne apparemment n'eut jamais la pensée de soutenir que l'héritier ap-

parent fût propriétaire définitif de l'hérédité; puisque l'article 137 réserve à

l'absent de retour la pétition d'hérédité el les autres droits qui peuvent lui

appartenir. Mais du moins ne peut-on pas le considérer comme propriétaire
intérimaire et assimiler sa situation à celle que fait l'article 132 aux envoyés
à litre définitif? Pour ceux qui admettent la dévolution collective de la sai-

sine, le droit de ce possesseur est établi par le fait même. L'acceptation

seule, a-t-on dit, vient fixer les droils réciproques des divers successihles et

jusque là chacun a le droit de se comporter vis-à-vis des biens héréditaires

comme en étant. le légitime propriétaire. Les actes de disposition qu'il fait

à leur égard sont accomplis plenojure, il ne dispose pas de la chose d'au-

• trui (1). D'ailleurs comme celte idée sur la saisine est loin d'être admise

par tous on a dû chercher une autre base capable de rallier tous

les dissidents; on l'a trouvée dans l'analogie qu'offrait l'article 132. La

loi, en effet, quand il s'agit des biens mêmes qui appartenaient à l'absenl

lors de la disparition arrive, à un moment donné, à en investir complète-

ment ses héritiers présomptifs ; si bien que l'absent à son tour ne pourra plus

réclamer que ce qu'il en reste. Les garanties de restitution disparaissent, les

cautions sont déchargées, il n'y a plus de compte à rendre, les dégradations

mêmes ne sont plus à la charge du possesseur; sauf fraude ou collusion,

1. Cf. Aubry et Rau et arrêt de Rastignac Cass. 16 janv. 1843.D. 43.1. 97.
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tous les actes, même ceux de disposition, sont validés. Dès ce moment, la

loi ne prend plus en considération que le droit de propriété probable des hé-

ritiers présomptifs ; entre deux droits incertains elle opte pour celui de ces

deniers; elle les couvre de sa protection ; cl, si elle se trompe,-l'absent ne

sera pas admis à faire prévaloir l'inlégralité de ses droits. L'intérêt privé a

dû fléchir devant l'intérêt économique el général. S'il en est ainsi des biens

qui composaient le patrimoine de l'absent, cela doit être vrai surtout de ceux

qui ne lui appartenaient pas encore lors.de sa disparition, dont il ignore

l'existence à son profit; c'esl ainsi que par rapport à ces derniers la pétition

d'hérédité sera prescriptible, tandis que la revendication contre les envoyés

en possession définitif ne peut s'éteindre. D'ailleurs quand il s'agit des biens

compris dans l'envoi en possession leur sort peut rester en suspens; avant de

prononcer, on doit attendre. Entre le droit de l'absent et celui de ses héri-

tiers, le choix ne peut être immédiat; car rien ne prouve qu'au jour de la

disparition le droil des héritiers se soil ouvert ; le décès a pu n'avoir lieu

que longtemps après; tout ce que l'on peut dire, c'est que, à mesure que
le temps s'avance, il devient plus probable. Tout autre est la situation des

cohéritiers de l'absenl ; ici il n'y a plus d'étapes successives à traverser ; de

présomptions à suivre dans leur développement de certitude. Au jour où le

droit s'est ouvert, l'absent vivait ou ne vivait pas; s'il vivait alors, peu im-

porte son décès postérieur, le droit des cohéritiers n'aura jacais existé; mais

à ce jour s'il était décédé, c'est à ce jour même que le droit leur aura été

acquis. C'est donc à ce jour seul qu'ils ont pu devenir propriétaires, ce

jour ou jamais. Pour eux il fallait donc choisir dès ce moment même.

On ne pouvail comme pour les hériliers présomptifs, reculer l'application
de l'article 132, il ne pouvait êlre question d'en faire d'abord des adminis-
trateurs provisoires, puis des propriélaires. Il faut qu'ils soient, dès le pre-
mier jour, propriélaires à l'égal des envoyés en possession définitive, ou dé-
chus de tout droit. Pour eux la situation de l'article 132 s'impose dès le

début, ou ne doit jamais leur êlre appliquée. Or, entre ces deux extrémités,
le doute était impossible. Entre celui dont l'existence est incertaine et le
cohéritier présent, il était impossible que ce dernier ne fût pas préféré ; à

quelque époque que s'ouvre la succession, il se trouvera investi des droils

que donne l'article 132 aux envoyés en possession définitive; sinon il fau-
drait dire que même se fût-elle ouverte plus de trente ans depuis la déclara-
tion d'absence, plus de cent ans depuis la naissance de l'absent, ses cohéri-
tiers n'acquerraient jamais la situation faite aux envoyés en possession. Le'
texte montre bien qu'il n'en est pas ainsi; ces biens en effet, les cohéritiers
ne les recueillent pas comme simples possesseurs, la loi les en investit comme
elle fait pour les envoyés en possession, el à quel titre le fait-elle? Est-ce à
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celui d'administrateur? Évidemment non, car elle ne prend à leur égard
aucune des précautions qu'elle impose aux mandataires légaux ; du premier
jet elle leur fait donc la situation de l'envoyé en possession définitive ; pas
de caution, pas d'inventaire, aucune sorte de garantie; il est impossible de.
dire d'une façon plus précise qu'elle les met tous deux sur la même ligne.
Le propriétaire de retour revendiquera seulement les biens qui subsisteront

el dans l'état où ils se trouveront; à tous deux aussi elle accorde les fruits
sans restriction ; la conséquence el que ious deux peuvent aliéner irrévoca-

blement (1).
168. — Les partisans de l'assimilation entre les cohéritiers dont s'occupe

l'article 137 et les héritiers présomptifs de l'article 132 ont été facilement

combattus ; on n'a pas eu de peine à démontrer que la situation exception-
nelle de l'article 132 devait résulter d'un texte précis et ne pouvait être

étendue par analogie ; on dul se résigner à ne plus déclarer l'héritier appa-
rent propriétaire que sous condition résolutoire. Seulement on s'autorisa de

certaines analogies pour écarter l'effet de la condition contre les tiers; il en

est une en effet qui paraissait éminemment favorable, c'est celle que présentait
la situation de l'héritier indigne. En pareil cas, sans qu'il y ait de texte pré-
cis mais par simple extension de ce que la loi décide en malière de révoca-

tion des donations, article 958, on a décidé que la résolution résultant de

l'indignité laisserait intacts les droits acquis aux tiers. L'intérêt de ces der-

niers esl le seul motif qui ail pu inspirer cette dérogation : ils avaient été

induits en erreur par la loi elle-même qui leur avail présenté l'indigne comme

le légitime héritier ; or, les partisans de l'héritier apparent ne disent pas

autre chose. Ici encore il est difficile de maintenir l'assimilation ; l'exception

admise au sujet de l'indigne tient uniquement à des considérations spé-

ciales, elle, ne fait que reproduire l'effet ordinaire de toute disposilion ayant

un caractère pénal. Rien de semblable n'existait en notre matière. De plus,

on s'est demandé si entre le possesseur de bonne foi qui a traite avec un

acquéreur à titre particulier et celui qui a acquis d'un héritier supposé il y

aurait toujours au profil de ce dernier une différence telle qu'elle puisse légi-

timer des protections si diverses. D'ailleurs la loi a établi en faveur de la

bonne foi des tiers, quelle que soit sa cause et son mérite, un système uni-

que et général de compensation, elle leur permet de prescrire dans un délai

plus court et leur laisse les fruits qu'ils ont perçus; or, les articles 137 et

138 ne font que reproduire ici ces deux dispositions favorables et n'en indi-

quent pas d'aulres en dehors d'elles. Aussi dans l'impossibilité légale

d'échapper aux conséquences absolues de la condition résolutoire on dut re-

1. Aubry et Rau, tom. VI, § 616, note 2.

Saleilles
20
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courir au moyen suprême, celui du mandat légal, 11est proposé par M. De-

molombe, au reste avec une confiance limitée et comme un pis aller à l'effet

d'étayer une solution que les errements de la pratique semblent lui imposer à

l'encontre des principes rigoureux du droit commun (1), Il fait lui-même

cet aveu compromettant.
Une considération semble en effet l'avoir touché ; c'est que, quelque

théorie que l'on admette, il faudra reconnaître à l'hérilier-apparent le droit

d'administrer ; il y a donc des actes qui devront être validés en dépit de

la résolution de son droit; comment l'expliquer si ce n'est par l'idée d'un

mandat légal tacite ? Or, le mandat que la loi confère peut êlre illimité

dans son étendue ; ici aucun texte ne vient le restreindre, c'est donc qu'il

doit comprendre tous lès actes de gestion, même ceux de disposition. Cette

assertion assurément n'est autre chose qu'une assertion ; nous savons, à n'en

pas douter, que le mandat quel qu'il soit, si général qu'on le suppose, et

celui qui vient de la loi plus encore que celui donné par le propriétaire, ne

saurait jamais, à moins dénonciation formelle à se sujet, s'étendre au-delà

des actes d'administration. D'ailleurs loul mandai suppose un compte à ren-

dre, tout compte implique la nécessité ^d'un inventaire préalable et la loi

n'en exige aucun. Celte explication est surtout contraire à la vérité des faits.

L'absent est pour les cohéritiers Comme s'il était prouvé qu'il n'existât plus;
el dès lors ceux-ci s'emparent des biens de là succession à litre de proprié-
taires et avec l'intention manifestée d'exercer les droits que ce titre com-

porte ; que ce dernier ne soit qu'apparent ou résoluble, il n'importe, c'est

la seule qualité qu'ils acceptent ; et ils protestent eux-mêmes contre la situa-

tion de mandataires qu'on prétend leur faire.

169. — De ces trois sortes d'argumentation, la jurisprudence n'a jamais

accepté la dernière et reste floltante entre les deux autres. Nous n'avons pas
à l'étudier spécialement en ce qui concerne les immeubles; pour ce qui esl

des valeurs mobilières, il semblerait, d'après les arrêts invoqués par M. De-

molombe, qu'elle hésitât à leur appliquer son système et par suite à en valider
l'aliénation. Cependant il nous a élé impossible de trouver parmi les arrêts
cités un seul cas qui soit exactement celui de l'héritier apparent. Il n'y
est question que du simple possesseur de bonne foi lequel, nous le savons,
est impuissant à transférer valablement aucun droit appartenant à autrui,
qu'il s'agisse de meubles incorporels ou d'immeubles. L'un deux semble
même établir une opposition formelle entre les deux classes de possesseurs,
Il s'agissait d'une substitution éteinte el par suite illégalement recueillie par
les représentants du substitué; l'arrêt dénie formellemenl à ceux-ci la qua-

1. Demol.Absence,n»249-251.
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lé d'héritiers apparents, et, les assimilant dès lors aux possesseurs ordi-
aires leur fait l'application pure el simple de l'article 1599(1). Tout ce que
on peut dire, c'est que, lorsqu'il s'agit de meubles incorporels, la juris-
rudence ne semble pas admettre que ces droits puissent être l'objet d'une
ossession véritable et par suite elle pourrait être conduite à ne faire aucune
istinction entre le possesseur à titre universel que nous appelons l'héritier

pparent el les autres. « On ne concevrait pas, dit l'article de 1836, que
;lui qui ne peut pas même avoir la possession proprement dite de droits in-

)rporeIs appartenant à un autre, pût valablement en transférer la propriété :
t ainsi la loi ne peut reconnaître et ne reconnaît en effet par aucun texte
i qualité de propriétaire apparent en fait de droils incorporels. » La
énéralité de cette dernière phrase semble bien impliquer l'impossibilité de
lire exception pour le cas d'héritier apparent et l'obligation pour la juris-
rudence d'invalider en pareil cas les cessions de créances et valeurs tout en

laintenant les aliénations d'immeubles. L'hypothèse ne s'étant pas présentée,
île n'a pu en venir toutefois à celte extrémité ; et si elle s'y trouvait con-

uile, je crois qu'il lui serait facile d'établir l'harmonie dans son système
a fondant la possession apparente des titres et valeurs sur l'article 1240

ui semble bien l'admettre au moins pour le cas qui nous occupe. Et comme

le n'envisage que l'intérêt des tiers, il serait difficile que la bonne foi d'un

îssionnaire de créances ne lui parût pas digne au même degré de sa bien-

eillante protection. Aussi croyons-nous qu'elle maintiendrait à n'en pas
Buter le transfert qui eût été réalisé par l'héritier apparent. C'est pourquoi

ous n'avons pas distingué en faisant l'exposé des différents systèmes et ne

:oyons pas davantage avoir à le faire en essayant d'en esquisser la réfu-

tlion.

Nous avons à ce sujet peu de chose à ajouter aux considérations déjà

iéveloppées. Si la théorie du mandai légal est inadmissible, si la dérogation

iroposée aux effets ordinaires de la condition résolutoire est injustifiée et ne

eut être étendue d'un cas à un autre ; reste donc uniquement l'assimilation

lile avec le cas de l'article 132. L'erreur vient, je crois, de l'importance

sagérée que l'on donne au mot « dévolue » de l'article 136 ; on y voit

ne sorte d'investiture légale en vertu de laquelle la loi vis-à-vis des tiers

ï porterait garante du droit de l'héritier apparent, au même degré que le

ibunal qui prononce l'envoi en possession à litre définitif. Or, le but de la

li est beaucoup plus simple; les articles 137 et 138 n'ont d'autre préten-

on que défaire l'application du droit commun ; le législateur même aurait

1. Demol. loc. cit. n» 252. Arrêts cités par M. Demol. Cass. 4 mai 1836,11 mai 1839,

..août 1840. Sir. 36,1,353. - 39,1,169. - 40,1,753.
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pu se dispenser de les écrire, s'il n'avait craint que les envoyés en posses-

sion ne vinssent à élever quelques réclamations au sujet des successions

ouvertes au profit de l'absent depuis sa disparition. En prévision de celte

éventualité, il a cru devoir rappeler les principes généraux en cette matière.

Pour succéder, il faut exister, et c'est à celui qui réclame un droit quel-

conque subordonné à la condition d'existence du titulaire, de prouver que

celui-ci existait réellement. Or, les envoyés ne pouvant faire la preuve de

la survie de l'absent, ils ne peuvent avoir du chef de ce dernier aucun titre

à la succession. Les cohéritiers de l'absent sont jusqu'à'preuve du conlraire

les seuls héritiers reconnus ; la loi n'établit donc à leur profit aucune

dévolution nouvelle, elle ne les investit d'aucun droit auquel ils ne fussent

originairement appelés ; elle ne fait que consacrer à leur profit un bénéfice

préexistant ; ils se présentent comme propriétaires de l'intégralité puisque

en face d'eux n'exisle aucun âulre compétiteur dont le droit soit démontré;

dès lors la loi n'a même pas à intervenir, elle ne peut ni discuter leur droit

ni l'entraver ; de là cette absence nécessaire de contrôle et de garantie ; un

fait existe, devant lequel la loi s'incline, ce fait est le défaut de tout autre

héritier dont l'existence soit prouvée. Mais le jour où ce fait sera démontré

faux il le sera à l'égard de tous. La vérité reprendra ses droits, comme il

en serait à l'égard de loul possesseur apparent d'un droit transmis à litre

particulier. Ceci est admis aujourd'hui sans contestation, même à l'égard
d'un substitué apparent ; celui qui a recueilli à faux une substitution directe

est reconnu comme le légitime propriétaire jusqu'à preuve du contraire;
mais le jour où les cohéritiers du substitué font celle preuve, démontrent que
son droit n'existait plus, le fait admis comme vrai est désormais reconnu faux ;
il tombe avec toutes ses conséquences. Entre celle hypothèse et celle de l'hé-

ritier apparent ordinaire l'assimilation esl presque complète el l'on ne sau-

rait comprendre le défaut de protection à l'égard des tiers qui ont traité
avec le substitué dont le droit esl éteint, quand il a semblé si intéressant, si

indispensable d'armer de toutes pièces ceux qui onl traite avec le faux héri-
tier. Les considérations économiques invoquées onl pour but d'écarter l'in-
certitude que les propriélaires peuvent avoir sur la consolidation ou l'existence
'
de leurs droils, incertitude qui paralyse leurs projetsd'amélioralion et nuit à la
culture des terres ; or, tel n'est pas le cas puisque nous supposons le tiers de
bonne foi, c'est-à-dire se croyant légitime acquéreur el propriétaire ; celle in-
certitude redoutée n'existera donc pas dans son esprit. Celle raison peut êlre ad-
mise contre les conditions résolutoires apparentes, mais non contre celles qui res-
tent inconnues. Contre ces dernières, c'est seulement au nom d'une sorte d'hon-
nêteté publique que l'on pourrait s'élever, puisqu'elles constituent contre le
tiers de bonne foi une surprise véritable, et comme un piège qui lui a été tendu.
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Cependant cette surprise n'existe pas moins dans le système de nos adver-
saires à l'encontre de l'absent qu'on dépouille. Il a beau être en faute, ce

qui peut encore être une question, quoi qu'en ait dit M, Jozon (1), la loi n'a

pas le droil de lui imposer comme sanction la perle des biens qui devaient lui

appartenir el sur lesquels il n'a pu compter légitimement. Quoiqu'on fasse,
il y aura toujours un droit violé, un trouble apporté dans la constitution de
la propriété; d'ailleurs ce trouble qu'on veut éviter aux tiers n'existera-t-il

pas avec les mêmes conséquences à l'égard des biens conservés par l'héritier

apparent? Il les a crus siens avec raison, il a fait à leur sujet des dépenses

peut-être considérables ; ils ont servi à de nouvelles combinaisons d'établis-

sement ; le déposséder sera peut-être porter à son commerce, à sa situation

matérielle une atteinte considérable, qui donc a songé à s'appuver sur ces

considérations pour enlever à l'absent de retour la pétition d'hérédité? on ne

les fait intervenir que lorsqu'il n'a plus dans son patrimoine les biens pro-
venant de la succession, qu'il les a aliénés: on invoque alors l'intérêt de ses

ayants-cause, des tiers-acquéreurs.

Cependant ici même nous serions encore plus disposé à accepter le point
de vue romain et à prendre en considération-l'intérêt, non des tiers, mais de

l'héritier apparent. Tandis que les envoyés, pour ce qui est des biens appar-
tenant à l'absent ou jour de sa disparition, voient leurs pouvoirs s'élargir
avec le temps et en tout cas nettement définis; l'héritier apparent, pour des

biens qui sont peut-être les siens, n'est jamais assuré de faire un acte vala-

ble et solide. Tout ce que l'on peut dire en sa faveur, c'est que les aliéna-

tions par lui opérées de bonne foi ne pourront pas lui nuire, en ce sens non

pas que la crainte de le soumettre à garantie pût suffire à la valider,

mais en ce sens que les dommages-intérêts dont il pourrait être tenus en cas

d'éviction devront être avancés au préalable par l'héritier réel. Là s'arrête

le summum des concessions que l'équité puisse admettre en faveur de

l'héritier apparent, il ne peut être permis de les étendre en faveur des tiers

acquéreurs qui ont traité avec lui. — Si invincible qu'ait été l'erreur de

ceux-ci, du momenl qu'il s'agit uniquement d'une question de bonne foi, nous

ne saurions admettre de degré en celte matière. La bonne foi est toujours

d'une qualité égale, elle a même mérite et réclame même proleciion : cette

protection, le droil commun la lui accorde au moyen de la prescription abré-

gée et de l'acquisition des fruits; on ne saurait admettre en faveur d'une

bonne foi privilégiée l'inégalité de situation qoi pût aboutir à faire de la

bonne foi elle-même un titre instantané d'acquisition en dehors de tout délai de

1. Rev Prat.,1862,t. XIV.



_
_ 306 —'

prescription. Ni l'équité, ni les principes du droit n'y peuvent consentir,

nous avons vu que les textes étaient également contraires à cette solution. Il

ne nous reste plus qu'à proclamer nulles, en vertu de l'article 1599, toutes

aliénations consenties par l'héritier apparent, et parfsuite les aliénations de

valeurs mobilières (1),
171, — Nous avons même à ajouter à ce sujet que nous ne saurions

admettre en principe que les aliénations de valeurs mobilières faites par l'hé-

ritier apparent pussent se trouver validées après coup à titre de geslion

d'affaires, dans les cas où nous avons reconnu qu'il pourait en être ainsi

pour le mandataire légal. D'abord l'héritier apparent n'étant pas mandataire

il n'y a plus à lui faire application de la théorie que nous avons étudiée en

matière d'acte excessif ; mais il y a plus, il se présente lui-même comme pro -

priétaire et n'a nullement l'intention de faire l'affaire d'aulrui. 11 croit el

veut agir dans son propre intérêt.
172. — Tel est le principe : ni mandataire, ni gérant. Mais cette règle

doit fléchir pour toute une catégorie d'actes, pour tous ceux qui sont néces-

saires à la liquidation même de la succession. C'est là un fait qui s'impose
à quiconque la recueille, ne serait-ce qu'à titre provisoire. L'héritier appelé,
même dans les conditions précaires que nous savons, n'en est pas moins

vis-à-vis de la loi et des créanciers héréditaires le seul liquidateur légitime ;"

comme le prouve l'article 1240 qui valide tous les paiements reçus par lui

lors même qu'il viendrait à dissiper les deniers et que l'héritier réel n'en

recouvrerait aucun. Si donc quelque aliénation de titre rentre comme mesure

nécessaire dans les opérations de liquidation, nous devrons admettre, en
vertu des pouvoirs tacites qui lui sont reconnus à ce sujet, qu'il pourra
valablement y procéder (2).

SECTION II

POUVOIRSDUTUTEURRELATIVEMENTAUXALIÉNATIONSDE VALEUBSMOBILIÈRES.

§ I. —
Législation antérieure à la loi du 27 février 1880,

. § 1. — 173. — Nous avons vu la loi prendre en main l'intérêt des ab-
sents et veiller à la conservation de leurs biens ; cette protection est le

,n\ L^Urent't0m' 9' art' K9 et suiv-Cf' JurisPr-belge : Bruxelles 7janv. 1847 (Pasicr
47,1 294).Gand,12 mai 1843(Pas. 44, 2, 40). Bruxelles10 fév. 1830(Pas 1830 „ 33)'Dansle même sens Poitiers13juin 1822.

'

2. Laurent. Loc.cit.
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fruit d'une civilisation déjà avancée el le résultat de vues économiques
plus larges et mieux comprises. L'Etal se substituant au simple particulier
pour empêcher le dépérissement des fortunes, c'est une idée qui contraste

singulièrement avec le principe du chacun pour soi des législations primiti-
ves. Il en esl tout autrement des administrations légales dont nous avons
maintenant à nous occuper dans les autres sections de ce chapitre. Elles ont
de tout temps été l'objet de l'attention la plus vigilante du législateur ; c'est

qu'elles ont trait à la protection des incapables. Que l'individu maître de ses
droits et de ses facultés laisse par négligence son patrimoine s'en aller à la

dérive, ce peut être une situation dont la société n'a pas à se préoccuper.
Elle se charge au contraire de l'intérêt de ceux qui en raison de leur âge
ou de leur état d'esprit sont incapables de veiller eux-mêmes à la geslion
de leur propre fortune. Aussi semble-t-il à première vue que les mesures

de protection que nous allons trouver dans la loi seront plus sérieuses et

plus nombreuses encore. Cependant il n'en sera pas toujours ainsi ; car nous

touchons au droit de famille. L'Etat rencontre ici une autorité antérieure à

la sienne et dont il doit respecter les prérogatives. Des traditions anciennes

et légitimes ont laissé jusque dans notre droit moderne leur trace profonde
et tendent à écarter considérablement le rôle de la société publique en face

de la société domestique. Il n'y a pas là seulement un simple principe de

morale platonique et de pur droil naturel ; cette idée répond à l'intérêt bien

entendu des incapables. Elle assure mieux que tout autre le respect des

situations particulières, la réalisation des vues d'avenir personnelles à chacun,

et soustrait l'incapable à l'uniformité d'une gestion idéale et abstraite qui

parfois néglige de tenir compte des circonstances de fait les plus importantes.

Ceci nous explique l'intervention d'un pouvoir nouveau qui prend la place

principale et ne laisse à la justice représentant de la société, qu'un rôle de

surveillance et de contrôle suprême. Ce pouvoir est le conseil de famille.

Nous allons ainsi dans la plupart des cas nous trouver en présence de trois

autorités différentes. Un administrateur chargé de la geslion du patrimoine,

sorte de pouvoir exécutif; un conseil de famille ayant mission de décider les

questions importantes, d'imprimer une direction générale, en un mot servant

de pouvoir législatif; et enfin le tribunal dépourvu en général de toute ini-

tiative personnelle, mais appelé à sanctionner les actes les plus graves, sorte

de sénat suprême.
174. _ Nous avons à parler dans celte section de la tutelle des mineurs ;

la question qui se pose reste la même : le tuteur peut-il aliéner les valeurs

mobilières du pupille. C'est sur ce terrain que la lutte a été la plus vive

entre les partisans de l'interprétation restrictive du Code civil au point de

vue des droits mobiliers et ceux qui croyaient pouvoir étendre à ces sortes
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de biens les garanties édictées en faveur de la fortune immobilière. C'est là

en effet que se trouvaient engagés les interêts les plus graves ; l'administra-

tion lulélaire se rencontre fréquemment elle peut s'exercer pendant un temps

relativement long, elle s'applique aux fortunes les plus importantes, elle tient

en main l'avenir même de ceux qui sont les représentants des familles. Elle

comprend aujourd'hui un nombre considérable de valeurs mobilières. Aussi

est-ce à son sujet que nous verrons s'élever, comme conséquence des incertitu-

des et desdangersode la jurisprudence, le premier essai de réforme législative

fait en vue de la protection de la fortune mobilière (Loi de 1880). La question

que nous nous posons a donc élé législalivement résolue pour le tuteur. L'his-

toire des variations de la jurisprudence antérieure à la loi nouvelle n'en mérile

pas moins une étude attentive; elle met eu jeu les plus graves principes de

droit, el il est peu d'étude plus capable de nous faire comprendre comment

peuvent se réaliser les vrais progrès législatifs; ceux qui sont l'expression
des besoins légitimes et non d'opinions passagères el sans fondement, qui
savent respecter les bases générales de la législation loulen faisant droil aux

nécessités nouvelles. Cette étude ne sera pas absolument dépourvue de tout

intérêt pratique; la -loi nouvelle est encore assez récente pour que des ques-
tions de validité puissent s'élever aujourd'hui même au sujet d'aliénations

de valeurs consommées avant 1880. Actuellement encore, certains principes
de droit inernational privé peuvent mettre en jeu l'application de l'article 452

relativement aux incapables soumis par la loi de leur pays à l'ancien Code
civil français, comme cela existe en Belgique. La solution que nous aurons
à donner sur l'article 452 n'est du reste pas isolée, elle correspond à un sys-
tème général applicable à tous les actes de disposilion non compris-dans l'ar-
ticle 457 (1). Enfin cette controverse a un intérêt pratique considérable pour
tous ceux, et ils sont nombreux, qui assimilent entièrement les pouvoirs du

père administrateur à ceux du tuteur tels qu'ils onl été réglés par le Code
civil.

175. — L'intérêt démontré, demandons-nous quels étaient, avant la loi
de 1880, les pouvoirs du tuteur relativement aux valeurs mobilières du
pupille. Le Code, fidèle au système de rédaction que nous avons déjà si-
gnalé, contenait, à propos de l'administration du tuteur, deux dispositions :
l'une prohibant l'aliénation des immeubles, l'autre réglant la vente des meu-
bles au début de la tutelle. Aussi nous trouvons-nous en face des mêmes
procédés d'interprétation : un système, qui se fait une arme de la mesure
prohibitive restreinte aux immeubles, pour livrer l'aliénation de tous les
meubles, sans distinclion, à la pleine et entière discrétion du tuteur ; l'autre

1. Cf.Douai13août 1855,J. Pal. 55, p. 411.
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qui, se basant sur l'intervention du conseil de famille chargé de présider,
dès le début de la tutelle, à la vente du mobilier, veut, comme en malière

d'absence, en lirer une induction légitime contre les larges pouvoirs de dis-

position dont, on voudrait investir le tuteur. Il ne resterait donc, semble-t-il,
qu'à nous référer à la discussion et à la réfutation que nous avons exposées
en matière d'absence..Il en serait ainsi si trois éléments nouveaux ne ve-
naient ici encore élargir le terrain de la lutte et compliquer quelque peu la

question. Le premier est, d'abord, que l'article 452 est conçu d'une façon
un peu différente de celle-de l'article 126 ; le second est tiré de la nature
même des pouvoirs d'administration accordés au tuteur et qui se séparent,
sur beaucoup de points, de ceux des autres mandataires légaux; le troi-

sième, enfin, dérive de textes législatifs postérieurs au Code civil qui, sous

prétexte de le modifier sur un point, ont prétendu l'interpréter dans le sens

de l'un des deux systèmes indiqués plus haut. En présence de ces éléments

nouveaux, nous devons diviser notre question et répondre aux trois points
suivants : 1° L'aliénation des valeurs mobilières était-elle obligatoire au

début de la tutelle? 2° Sous quelle forme pouvait-elle a^oir lieu? 3° Éiail-

elle soumise, an cours de la tutelle, à l'autorisation du conseil de famille ou

même à l'homologation du tribunal ?

176. — 1° Nous avons vu pourquoi, l'envoyé en possession, n'est pas

obligé de faire vendre les meubles : le tribunal intervient seulement pour lui

imposer la vente s'il y a lieu. Pour le tuteur, la situation esl différente :

placé à la tête d'un patrimoine dont le véritable titulaire ne doil prendre la

direction'que dans un délai connu el déterminé, il n'a pas le droil de laisser

inaclives des valeurs qui se trouveront dépréciées au jour où l'incapable de-

viendra maître de ses droits. Aussi la vente des meubles lui est-elle imposée

et le conseil de famille n'intervient ici que pour soustraire certains meubles

à cette aliénation. C'est *en cela que l'article 452 diffère de l'article 126.

La généralité et le but de l'article 452 ne. laissent donc aucun doute en ce

qui regarde le mobilier corporel; il doit êlre vendu. La question est desavoir

si, sous le terme qu'il emploie, l'article 452 a entendu comprendre les meu-

bles incorporels. Certains auteurs l'ont soutenu ; ni le but de l'article 452,

interprété d'après les traditions historiques, ni les formes qu'il impose et

qui paraissent applicables seulement aux meubles corporels, ni son texte si

précis, si transparent en lui-même ; rien n'a pu faire naître aucun scrupule

dans leur espril, au sujet delà rigueur d'extension qu'ils onl voulu donner

au mot meubles de l'article -452. Car c'est là, en somme, le seul argument

qu'on ait pu fournir en faveur de cette opinion. L'article 452 parle de tous

les meubles en général, il établit d'ailleurs une disposition qui semble bien

faire opposition avec celle relative aux immeubles et mettre en regard les
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deux classes de biens ; dès lors, des trois articles du Code qui déterminent

l'étendue du mot meubles, l'article 535, le plus large de tous, le plus com-

préhensif, est seul applicable. A quoi M. . Coin-Delisle (1) ajoute, d'une

façon peut-être un peu malencontreuse, que l'article 102 de l'ordonnance,

tout à fait dans ses origines, avait la même extension et qu'il a fallu l'in-

tervention du président de Lamoignon pour la restreindre, ce qui implique-

rait l'intention chez les rédacteurs du Code de prendre le droil ancien, non

pas dans son dernier état et avec les améliorations qui lui avaient été appor-

tées, mais dans ses origines brutes et sous sa forme incomplète ; M. Coin-

Delisle est persuadé, du reste, que cette généralité renlre admirablement dans

le bul de la loi, que rien n'est plus périssable que certains meubles incor-

porels, comme la rente viagère, par exemple, comme la propriété littéraire

ou un fonds de commerce que le mineur est incapable de contiuuer. Enfin,

n'a-t-on pas toujours la ressource du vilis mobilium possessio ? On croit

pouvoir démontrer qu'il s'étendait alors même aux valeurs mobilières, et

par conséquent que le voeu du législateur était de les convertir en argent

pour qu'il fût fail emploi du prix. D'ici là, l'idée el les faits ont pu chan-

ger, il n'en fallait pas moins jusqu'à modification législative, prendre l'ar-

ticle 452 avec le sens que ses auteurs lui avaient donné.

177. — Ce que nous avons dit déjà au sujet des définitions données par
le Code au chapitre des meubles nous permet de rejeter du débat l'article

535, sans y insister davantage. Il nous semble préférable de suivre

M. Coin-Delisle sur le terrain historique où il n'a pas craint de se placer.
Il a raison sans doute lorsqu'il pense qu'il est impossible d'interpréter les

dispositions du Code en faisant abstraction de la tradition. Le Code n'est pas
une oeuvre sortie de toutes pièces, tout armée, de la pensée de ses auteurs et
ne relevant que d'eux seuls. Ceux-ci n'ont fait le plus souvent que choisir

parmi les procédés anciens el les coordonner. Mais peut-on croire qu'ils aient
entendu se référer non pas aux pratiques qui s'étaient continuées presque
jusque sous leurs yeux et qui représenlaienl les derniers progrès de la juris-
prudence, mais aux sources primitives et souvent défectueuses du droit cou-
tumier? C'est ainsi que l'article 452 n'est que la reproduction d'un usage
fort ancien que nous avons expliqué avec l'article 102 de l'ordonnance ;'cet
usage était depuis longtemps délimité, exactement précisé; nous savons
qu'il ne s'appliquait pas aux meubles incorporels ; la pratique était à ce
sujet depuis longtemps fixée et stable. Or comment supposer que, sans s'en
expliquer autrement, le Code ait rejeté celle pratique formelle pour remou-

1. Coin-Delisle,Rev.«-.,(. XIV,p. 303.Cf.-H. Barthélémy,Deraliénation desmeubles
pqr lesadministrateurslégaux,Ihèse-1882,n»38.à60.
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*er à l'explication, très contestée d'ailleurs, qu'on a pu donner de l'article
102 à ses toutes premières origines? M. Coin-Delisle en voit la preuve dans
les projets qui ont procédé le Code civil et entre autres dans celui de Camba-

cérès, qui sans ambiguïté possible parle de tous les meubles sans imposer
cette fois aucune formalité susceptible de s'appliquer seulement aux meubles

. corporels. Nous ne savons si le projet Cambacérès, dont le plus grand mérite
d'ailleurs était le laconisme poussé jusqu'à l'obscurité, a eu l'intention de
remonter pour l'interprétation du nouveau Code jusqu'à l'année 1566; mais
ce qui esl certain c'est que l'article 222, auquel on fait allusion, obli-

geait dans tous les cas le conseil de famille à intervenir de son autorité

propre au début de la tutelle pour régler la question de vente du mobilier.
Dès lors s'il doit toujours se prononcer en cette malière, il s'en suit que la

responsabilité du tuteur est toujours à couvert, qu'il ail vendu ou conservé
les valeurs mobilières ; et par suite la question serait dépourvue d'intérêt

pratique. L'article 452 n'est plus rédigé de même et revient purement et

simplemenl au système de l'Ordonnance, sans qu'il y ait à tenir compte du

droil intermédiaire. Le but de la loi est d'ailleurs manifeste; on a voulu

que les objets qui par leur nature même ne produisent aucun revenu et que
te temps, même à défaut de l'usage, détériore ou déprécie chaque jour,
fussent remplacés par des biens capables de constituer un placement. Pour

que la vente fût ainsi imposée il fallait donc qu'elle s'appliquât seulement

à des objets qui en principe renfermassent ces deux conditions désavanta-

geuses. Or, les meubles incorporels, nous le savons, présentent par essence

les deux avantages opposés. C'est d'ailleurs un véritable abus de langage
de les appeler même par exception des meubles périssables. La rente viagère

, que l'on cite est sans doute destinée à s'éteindre, mais avec la vie seulement

du créancier. On nous représente les fonds de commerce comme destinés à

être vendus à la mort du père de famille laissant un mineur pour ^héritier ;

c'est le contraire qui arrive tous les jours. Avec quel soin vigilant ne con-

serve-t-on pas au mineur sa part dans une société commerciale? Que d'efforts,

que de procédés ingénieux n'emploie-t-on pas pour être en mesure de lui

réserver pour l'avenir la situation paternelle; on place à la tête de l'établis-

sement un gérant provisoire, ou bien on vend à réméré, quelquefois, surtout

en matière d'offices, on a recours, à défaut de moyens légaux, à de simples

promesses d'honneur ; quoi qu'il en soit c'est la position future de l'enfant

qui se trouve en jeu ; la vente est la ressource extrême à laquelle on ne se

résout qu'à la dernière extrémité et qui peut-être, sans nos lois rigoureuses

en malière de partage, ne trouverait que bien rarement son application.

Pour ce qui est des valeurs mobilières proprement dites, nous avons vu que

même en 1804 elle ne se trouvaient pas absolument comprises dans le dé-
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dain qui s'attachait aux biens corporels mobiliers. Le législateur allait au

contraire fortifier le crédit de l'État, cl certainement il ne pouvait avoir la

pensée de classer les effets publics parmi les objets périssables auxquels seu-

lement peut s'appliquer l'article 452. Il entendait au contraire les proposer

au tuteur comme le meilleur placement des deniers pupillaires ; el il ne

pouvait conseiller la vente d'un bien dont il aurait recommandé le rachat im-

médiat. Tous ces motifs se trouvent d'ailleurs confirmés par le texte même

de l'article 4-52 dont chacune des expressions ne vise que des objets maté-

riels. Il impose un délai préfixe ; est-ce possible pour des litres qui ne peu-

vent se vendre opportunément que suivant les occasions qui se présentent ?

Il parle de vente aux enchères et de formes que nous allons voir à peu près

inapplicables aux biens de cette espèce. Il se termine enfin par une expres-

sion qui ne peut guère se rapporter qu'à un objet corporel, il parle des

meubles que le conseil de famille aurait autorisé le tuteur à conserver en

nature; c'est-à-dire dans la forme où le défunt les a laissés; or, qu'est-ce

que la forme matérielle d'une rente ou de toute autre valeur?

178. — 2° Battus ainsi sur le terrain de la vente obligatoire, les par-

tisans résolus de l'application de l'article 452 ont voulu du moins en retenir

les formes. Il semble bien extraordinaire cependant après avoir déclaré que'

l'article 452 ne comprenait pas les meubles incorporels parmi ceux qui
doivent être vendus au début de la tutelle, de prétendre les soumettre aux

formalités dont cette vente est entourée. Rejeter la disposition principale pour
retenir la disposition accessoire, c'est illogique. Les formalités de l'article

452 ne s'appliquent textuellement qu'aux meubles compris dans la vente

obligatoire dont il traite, et vouloir les étendre à ceux auxqels reste étrangère
la disposition principale de l'article 452, c'est faire de l'arbitraire. La seule

explication possible de cette anomalie est le désir de retenir au moins une

apparence de proteclion, de s'assurer un refuge suprême conlre les dangers
auxquels conduisait le système le plus récent de la jurisprudence, n'exi-

geant d'autorisation d'aucune sorte pour la vente des meubles incorporels
du pupille. Effrayé de la liberté laissée au tuteur, on désirait au moins lui

imposer la nécessité de la vente aux enchères. M. Coin-Delisle voulait même

transporter en cette malière l'ordonnance du président exigée par l'article
945 Cod. proc. pour la vente du mobilier provenant d'une succession, Ce
sont bien là pourtant deux ordres d'idées différentes ; sans doute les" meu-
bles du pupille sont en général des meubles dépendant d'une succession ac-

ceptée sous bénéfice d'invenlaire. Mais, outre qu'il n'est pas certain que
l'ordonnance soit imposée même à l'héritier bénéficiaire, il faut se garder
de transporter les garanties de l'un à l'autre cas. Si le tuteur, représentant
du mineur en tant qu'héritier bénéûcaire, n'a pas acccompli les formalités
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"exigées dans l'intérêt des créanciers du défunt, il pourra être déclaré res-

ponsable envers eux; il ne s'en suivra pas que la vente sera annulable,
comme nous devrions le dire s'il s'agissait d'une mesure exigée dans l'inté-

rêt du pupille. Ce désarroi des partisans de la liberté absolue du tuteur ar-

riverait à soumettre les titres el valeurs à des formes de vente auxquelles
certainement ils répugnent et, sous prétexte de garantie,., à exposer grande-
ment l'intérêt des mineurs. L'article 452 exige la vente aux enchères; or

la loi n'a nulle part, sauf pour les rentes sur particuliers, réglé les formes

de la vente aux enchères d'un titre d'action ou d'obligation. De plus cette

formalité de la vente publique sera souvent moins avantageuse que la vente

à la Bourse, la Bourse élant le marché spécial institué pour celle catégorie
de marchandises. C'est là que les enchérisseurs se rencontrent; tandis qu'un
notaire de petite ville chargé de vendre des litres pourra trouver à peine

quelques acquéreurs. Celle vente était-elle possible surtout pour ce qui est

des fonds de commerce ? Sans doute en droit le notaire est le seul officier

à-qui appartienne le monopole des ventes publiques de meubles corporels (1).
Mais ce que nous disons c'est qu'en pratique les enchères appliquées à la

cession des fonds de commerce ne sauraient constituer qu'une entrave et un

désavantage. De pareils traités exigent certains délais pour les paiements,

réclament la discrétion dans les négociations, surtout lorsqu'il s'agit de trans-

mettre au successeur le secret des procédés de fabrication, entraînent enfin

plusieurs contrats accessoires, tels que la cession du bail, dont il ne peut

être traité publiquement même dans un cahier des charges, et qui ne peuvent

résulter que d'un débat amiable avec le cessionnaire (2). Or il n'est même

pas permis à l'officier procédant à une vente publique de meubles d'accorder

des délais pour le paiement (3) (art 624, 625 Cod. pr.). Comment pourrail-

on faire exception pour la vente des fonds de commerce? En un mot, si la

vente publique de droils de celte espèce est obligatoire, elle devra sans doute

être failepar un notaire et non par un commissaire-priseur ; voilà toute la

portée de l'arrêt de 1836 cité plus haut. Mais ce que nous nions c'esl qu'une

cession de ce genre doive être faite par la voie des enchères. Et ce que nous

disons de ces meubles incorporels en particulier, il faut le dire de tous, au

moins en ce qui louche J'appréciation de l'article 452. Pour les valeurs

mobilières en particulier le seul avantage pourrait être de faire constater la

réalité de la vente el le montant du prix par un officier public ; or le trans-

fert à la Bourse offrira à ce sujet les mêmes garanties.

1. Paris 4 décembre 1823, Cass. 25 mars 1836.

2. Cf.Arrêts dès 3 fév. et 4 août 1873.

3. Cf. Arrêt du 19 juin 1872.
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Enfin on a prétendu interpréter l'article 452 par la loi postérieure de 1806

qui paraît bien vouloir soustraire certaines valeurs aux formalités supposées

générales du Code civil. Il nous a semblé préférable de ne point scinder

l'explication de celte loi ; mais nous verrons au numéro suivant qu'elle n'a

d'autre prétention que de signaler une pratique existante à l'égard des alié-

nations de valeurs appartenant au pupille; elle écarte formellement ces pro-

cédés défectueux, en ce qui regarde les seuls titres dont elle ait à s'occuper,

les inscriptions de rente; mais, au point de vue du droit et de l'application

de l'article'452, elle n'approuve ni ne condamne la pratique admise, elle

se garde bien surtout de laisser supposer qu'elle soit l'interprétation exacte

de la pensée des auteurs du Code civil. Si donc l'on admet la liberté entière

du tuteur en malière de ventes de meubles incorporels, il faut avoir le cou-

rage d'envisager les conséquences du principe que l'on proclame. Le tuteur

est un gérant qui agit, en cela, comme un maître et un propriétaire ; dès

lors quelle mesquinerie de se rabattre sur des formalités gênantes et presque

inutiles, capables seulement d'augmenter encore les dangers de la liberté

admise bien loin de les restreindre? D'ailleurs la jurisprudence avait fini

par rompre avec ses hésitations ; elle était logique avec elle-même. Elle

avait d'abord rejeté l'application de l'article 452, au moins en ce qui re-

gardait les fonds de commerce, pourvu que le prix en eût été dûment

estimé (1) ; puis elle était revenue sur sa décision et s'y était affermie de

plus en plus à mesure qu'elle exemptait davantage le tuteur de toute entrave
et de toute autorisation en cette malière. Sa préoccupation manifeste était,
comme nous l'avions pressenti, d'apporter une compensation aux dangers
de son système nouveau sur la libre disposition reconnue au tuteur en matière
de droils incorporels. Un arrêt du 29 juin 1869 paraît bien en faire l'aveu
formel ; c'est la concession suprême et le dernier hommage rendu au prin-
cipe de l'administration restreinte écrit dans l'article 450. Cette concession
eut le sort de toutes celles qui ne servent qu'à couvrir l'abandon d'un prin-
cipe, elles disparaissent devant la logique des faits et celle du raisonnement.
C'esl ainsi que les arrêts de 1873 revinrent au système de 1826 ; l'un d'eux
traitant également de la vente d'un fonds de commerce, allait même jusqu'à
exempter de la vente aux enchères les marchandises dépendant du fonds en
liquidation et vendues séparément (2).

179.-3° Nous arrivons ainsi à notre troisième question : le tuteur, sous
l'empire du Code civil, pouvait-il vendre seul, en pleine liberté et sans'auto-

i. Cf.Paris 7 déc.1825Sir. 25, 1, 1<38\-

73?1,C446)
12déC'1855(J' P' 57' 4' 353)"̂ iUhl 1Ôé9 (éi1'-™' *' ^ il Juil- 1878#ir'
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nsation préalable, les meubles incorporels du mineur? Nous avons reconnu

que l'article 452 était étranger à ces sortes de droits, aussi nous ne l'invo-

querons pas pour faire de l'intervention du conseil de famille la condition

légale de l'aliénation des litres el valeurs. L'article 4-52 faisant-défaut en
celte malière, de graves difficultés s'étaient élevées, dès les premières années

qui suivirent la promulgation du Code, au sujet des droits qui nous occu-

pent. Elles donnèrent lieu à l'intervention législative ; une loi de 1806

régla la vente des inscriptions de renie appartenant aux mineurs el un dé-

cret de 1814 en étendit les dispositions aux actions de la Banque de

France. Ces dispositions se réfèrent aux trois points suivants : 1° Quant
aux formes de la vente, elles ont la prétention de soustraire les inscriptions
de renie et aclions de la banque aux formalités de l'article 452 ; 2° quant
à la nécessilé de l'autorisation préalable, elles distinguent suivant la quotité
des valeurs objet de l'aliénation ; el 3° pour ce qui est de l'autorité chargée
d'auioriser la vente, elles donnent compétence au conseil de famille sans

exiger l'homologation du tribunal. La première disposition esl donc celle

qui donna lieu à cette supposition que la loi avait tenu pour certaine l'appli-
cation de l'article 452 aux inscriptions de rentes elles-mêmes, et par suite

avait cru nécessaire l'intervention législative pour soustraire la vente de ces

litres aux formalités gênantes du'Code civil. C'est une erreur, les rédacteurs

de la loi ne font que constater une pratique dominante, mais ne la jugent

pas. C'esl ainsi que le tribun Defermon après avoir fait allusion aux entra-

ves qu'éprouve le iransfert des inscriptions de rente, expose les dangers de

l'opinion qui prétend vouloir le soumettre aux formalités de l'article 452.

« C'est là, dit-il, ce qui arriverait, si les règles de l'article 452 devaient

s'appliquer aux inscriptions de renie (I). » Ce qui nous montre bien que

dans sa pensée, la loi nouvelle ne prétendait pas innover, mais interpréter

à l'occasion des litres de rente l'article 452 du Code civil et faire l'applica-

tion pure et simple de cette disposition aux valeurs qu'elle avait en vue.

L'interprétation législative qui découle de la loi de 1806 n'est pas, comme

on le prétend, dans la constatation de l'usage contre lequel elle veut réagir,

mais bien dans la règle dont sa déposition n'est qu'une simple application.

D'ailleurs ce n'était pas par suite d'une pure déduction de raisonnement

et par amour des principes rigoureux que la pratique avait étendu l'article

452 aux meubles incorporels ; le motif se révèle par les circonstances finan^

cières de l'époque. A ce moment en effet le cours de la rente 5 pour 100 était

de 67 et 68 seulement ; la vente de ces titres était loin de reproduire le capita

1. Exposé des motifs Moniteur du 25 mars 1806.
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qs représentaient el pouvait paraître constituer une perte pour le mineur ;

aussi- le tuteur, quand il y avait nécessité de vendre, pour meltre sa res-

ponsabilité à l'abri et ne pas êlre exposé à perdre personnellement la diffé-

rence entre le cours réel el le cours légal, avait recours au ministère d'un

notaire el aux formalités de la vente aux enchères; il grevait ainsi le mineur

de frais considérables et les rentes ne se vendaient pas plus cher pour cela.

La loi de 1806 a voulu précisément mettre fin à cette fausse interprétation

de l'article 452 (1). Ainsi donc au point de vue des formes, la Joi n'in-

nove vraiment pas; elle tranche une queslion qui pouvait êlre douteuse

et elle le fait dans le sens de l'exemption des formalités de l'arti-

cle 452.

180. — La seule innovation incontestable de la loi de 1806 esl la dis-

tinction .faite suivant la quotité des valeurs soumises à l'aliénation. C'est

l'idée ancienne de la distinction des meubles précieux et de ceux qui le sont

moins. Pour ces derniers, il semble inutile d'exiger des précautions et for-

malités dont les frais pourraient dépasser la valeur même de l'objet vendu.

Ainsi d'après la loi nouvelle, pour les ventes importantes, l'autorisation

devient ou reste exigible; pour les auires elle reste, ou devient inutile. Il

esl certain que pour l'une des deux catégories elle applique le système

qu'elle regarde comme celui du Code, et que pour l'autre elle entend inno-

ver ; mais où se trouve l'innovation? C'est ce que le texte ne dit pas. Etait-

ce l'obligation de s'adresser au conseil de famille pour les ventes d'inscrip-
tions supérieures à 50 francs, était-ce au contraire la dispense d'autorisation

pour les ventes inférieures ? Sont-ce les aliénations de la première catégorie

qui sont assujetties à une formalité nouvelle ou les autres qui se trouvent

soustraites aux entraves d'une formalité ancienne? A première vue, le texte

ne tranche pas la queslion el ne saurait fournir pour les litres autres que
ceux auxquels il se rapporte ni argument a contrario, ni argument d'ana-

logie. Ce qui reste spécial à la loi el aux inscriptions de rente, c'est la dif-
férence des solutions suivant la quotité des titres ; celle distinction ne peut
être étendue; quelle que soit la solution admise pour les autres valeurs

industrielles, elle sera générale ; l'autorisation sera exigée si minime que
soit le nombre des actions vendues, ou toujours écartée quelle qu'en soit

l'importance. Mais celte distinction rejelée, la loi de 1806 ne fournit aucun

argument d'analogie ou d'exclusion relativement aux litres ou valeurs dont
elle ne s'occupe pas ; quel que soit le système admis pour ces dernières, il se
trouvera toujours êlre celui de l'une des deux catégories établies par la loi
de 1806 el contraire à celui établi pour l'autre. Cependant il n'est pas in-

1. Combes,Joum. desnotaires,2 déc. 1865.



—_ 317 —

différent de rechercher quel est celui des deux systèmes que la loi de 1806
a regardé comme élant celui du droit commun applicable à toutes les va-
leurs et auquel elle apportait une exception partielle ; sa pensée à ce sujet

_ sera une indication précieuse pour connaître celle des rédacteurs du Code
lui-même. Quel est donc le système qu'elle regarde comme celui du Code,
est-ce celui de l'autorisation telle qu'elle l'applique aux aliénations impor-
tâmes ; est-ce celui de la liberté, qui se trouverait ainsi restreint aux ventes

minimes ?

481. — Les travaux préparatoires et, même à le bien considérer le texte

de la loi, tranchent la question sans qu'aucun doute puisse subsister. La

loi de 1806 se réfère à deux ordres.de formalités, les unes ayant pour but

de faire constater l'utilité de la vente, les autres ne tendant qu'à l'élévation

du prix ; les premières comprennent l'autorisation préalable et les secondes

consistaient dans la pratique généralement admise sur l'application de l'arti-

cle 452. Or de ces deux ordres de formalités, il en est un, et un seul, que
tous les orateurs s'attachent à nous montrer comme abusif, comme consti-

tuant une amplification non contenue dans le Code civil et par dessus tout

inutile el gênante. « Le transfert des inscriptions de rente, dit Defermon,

rapporteur, éprouve des entraves contre lesquelles les familles ont réclamé (1). »

Fait-il allusion aux formalités de la première catégorie consistant dans l'au-

torisation^préalable? Evidemment non, loin d'être une gêne pour les fa-

milles, ce n'est là que la reconnaissance la plus certaine de leur autorité et

la garantie de leur droit de surveillance; elles ne pouvaient s'en plaindre.

Si donc, comme on le prétend, le système de l'autorisation était déjà prati-

qué, ce n'est pas à lui que l'orateur fait allusion : mais bien à l'application

abusive des formalités de l'article 452.

L'autorisation, on l'accepte comme étant légale et éminemment utile, on

lui fait la part la plus large possible, parce que c'est le droit commun ; si on

juge bon de restreindre son application, c'est en vue des taux inférieurs que

peuvent atteindre les litres dont la loi s'occupe et dans le but exclusif de ne

pas en entraver la vente par la disproportion entre les frais et la valeur du

titre aliéné ; les termes de l'orateur prouvent suffisamment'que c'est là, dans

cette absolue liberté d'aliéner les inscriptions minimes, que gît l'innovation.

Pour ces inscriptions, dit-il, les tuteurs et curateurs pourront en faire le

transfert sans aucune autre formalité que celle de faire constater le cours du

jour. » C'esl bien l'expression d'une volonté nouvelle qui s'impose ; c'est

bien le langage d'un novateur : Ces titres sont désormais dispensés de toute

formalité. Mais lorsqu'il passe aux inscriptions supérieures
à 50 francs, sa

1. Moniteur du 25 mars 1806.

Saisines
Si
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façon de parler est bien différente; dira-l-il, poursuivant sa pensée que pour

ces litres il faudra de plus l'autorisation préalable? Il n'eût pas manqué de

le faire, si telle eût été l'innovation apportée. Nullement. Il continue ainsi :

Pour les inscriptiions qui excèdent 50 francs, il ne faudra que l'autorisation

du conseil de famille et le certificat, etc. » C'est-à-dire que pour ces derniè-

res on se contente de la pratique ancienne; on regarde comme suffisante l'au-

torisation préalable; est-ce de cette façon que l'on présenterait un changement

législatif? Evidemment non; il s'agit bien certainement ici de la continua-

tion du régime antérieur ; on supprime la vente aux enchères qui était une

entrave pour les familles et un abus non justifié par les textes, el l'on garde

l'autorisation dont les familles ne se plaignaient pas el qui était fondée sur

les principes généraux du droit. Telle est la pensée du rapporteur, plus

explicite encore est l'orateur du Tribunal devant le corps législatif, Pinteville

Cernon. Après avoir distingué les deux ordres de formalités que nous indi-

quons, il pose nettement le but visé par la loi de 1806 ; ce but est de sup-

primer les formalité gênantes et de diminuer les frais de vente en faveur des

petits patrimoines ; ainsi donc c'est aller contre son esprit que de lui imputer
l'introduction d'une formalité nouvelle ; prétendre que la loi exige l'autorisa-

tion en retour des formalités de l'article 452 qu'elle supprime, ce n'est pas
seulement lui attribuer une contradiction manifeste, mais la confusion la plus

étrange; car Lune ne saurait en rien remplacer l'autre, elles n'ont pas le

même but. L'article 452 veut assurer l'élévation du prix, et l'autorisation,

l'opportunité de la vente ; en quoi celle-ci pourra-t-elle suppléer au défaut de

l'autre? Mais cet échange de formalités, celte confusion n'est qu'un prêt gra-
tuit dont les auteurs de la loi ne sont pas coupables, l'orateur du Tribunal dit

en propres termes que l'autorisation, ils "ne l'ont pas inventée, mais acceptée
comme l'application du droil commun : « L'autorisation ri'est donc plus né-

cessaire, dit-il, pour les inscriptions qui, etc., mais le projet la maintient

pour lesautres, etc.. (1). » La même manière de voir se reflète dans le texte lui-
même qui s'exprime à peu près comme faisait le rapporteur Defermon; et mon-
tre ainsi clairement les points nouveaux qu'il prétend introduire : rejet des for
malitésde l'article 452 el suppression.de l'autorisation de droit commun pour
les inscriptions minimes ; tel est le sens exact de la loi de 1806. Cette inter-

prétation législative du système du Code civil se trouve confirmée par un autre
document postérieur, un avis au conseil d'Etat de 1808 qui applique la loi de
1806 à l'héritier bénéficiaire el pose nettement le principe que l'aliénation
des valeurs mobilières est un acte qui excède les pouvoirs des simples admi-

1. Locré,tom.7, p. 305.
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nistrateurs el que par conséquent la loi de 1806, en exigeant une autorisa-

tion, n'a fait que se conformer aux dispositions générales du Code civil.
D'où il suit que lanl pour les formalités de l'article 452 que pour l'autorisa-
tion préalable du conseil de famille, la loi de 1806 ne fait que constater une

pratique habituelle et un usage constant ; elle condamne l'un et le supprime
comme non conforme aux textes, au contraire elle admet l'autre en principe
et le maintient eomme étant l'application exacte du droit commun. On peut
contester la valeur de cette interprétation légale, et ne l'accepter que comme
une opinion autorisée ; nous ne prétendons pas autre chose ; mais il reste
néanmoins acquis au débat qu'en pratique comme en théorie la nécessité de
l'autorisation était universellement admise (1) el que, loin de restreindre son

application, la loi de 1806 n'a fait qu'y soumettre les valeurs spéciales dont

elle avait à s'occuper.
182. — Celte élude était nécessaire pour écarter les inductions fausses

que l'on a voulu tirer de la loi de 1806 et condamner d'avance toute inter-

prétation restrictive qui prétendait s'appuyer sur son texte pour restreindre

aux rentes et actions de la banque le système de l'autorisation. Ce fut en

effet la première conséquence que l'on voulut déduire de la loi et du décret ;
ou leur attribua l'intention de créer deux catégories de valeurs, les unes

privilégiées et couvertes en partie du moins" par la protection de la loi de

180G, les aulres, c'est-à-dire tout ce qui n'était pas inscription de rente

ou actions de la Banque, dépourvues de toute garantie spéciale et livrées à

l'arbitraire du tuteur. C'est ainsi qu'en décidèrent les premiers arrêts ren-

dus sur la matière (2). Celle décision était si bien due à l'influence res-

trictive de la loi de 1806 que vers la même époque, dans une question ana-

logue où il ne s'agissait plus d'aliénation directe mais de renonciation aux

garanties d'une créance, la Cour suprême posa très carrément le principe

qui jusqu'alors avait prévalu du mandat restreint du tuteur et annula la re-

nonciation faite sans autorisation (3). Ce principe que le tuteur n'avait pas

qualité pour agir en maître n'avait donc cessé de prévaloir, et, si la loi de

1806 avait semblé fournir contre lui un argument a contrario de mauvais

aloi, la jurisprudence allait bientôt reconnaître l'erreur el affirmer à nou-

veau avec la tradition tout entière la nécessite de l'autorisation préalable

pour la vente des créances. L'arrêt le plus affirmalif en ce sens est celui de

la Cour de Douai du 28 juin 1843, adopté par la Cour de cassation par son

arrêt du 12 décembre 1855 où, tout en tenant compte des circonstances de

1. Cf.Merville. Vente des meubles incorporels des mineurs, ftev. prat. 1873.Jozon,

Rev.du notar. mai 1872,n" 4022.
2. Paris 18 fév., 1826. J. Pal. 1826,p. 188.Bordeaux, 8 juil. 1829.

3. Cas. 22juin 1818.Cf. Combes Jour, du notar. 2 déc. 1865. •
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fait et en ajoutant que subsidiairement dans l'espèce l'acte devrait être

annulé comme emprunt déguisé, la Cour n'eu pose pas moins ce principe

formel que la cession est en général un acte d'administration interdit au tu-

teur. La première décision de la Chambre du conseil du tribunal de la

Seine était également en ce sens ; et, tout en reconnaissant la nécessité pour

le tuteur d'obtenir l'autorisation du conseil de famille, regardait cette au-

torisation comme suffisante et refusait l'homologalion (1). Mais dès ce

moment une réaction marquée commençait à se manifester; et la jurispru-

dence remontant peu à peu le courant adopte, allait aboutir aux fameux

arrêts de 1873 qui établirent définitivement le système de la libre cession

des droils mobiliers et hâtèrent la réforme législative dont la loi de 1880

fut la réalisation (2).
183. — La doctrine nouvelle allait s'élablirsur deux bases principales;

l'une tirée du principe fondamental qui semblerait devoir dominer l'adminis-

tration tutélaire et l'autre fournie par les textes du Code civil. Le principe

invoqué pourrait être formulé ainsi : le tuteur a de droit la capacité suffi-

sante pour faire tous les actes qui sont nécessaires à la gestion du patri-

moine; il n'est soumis à d'autres reslfictions que celles expressément écrites

dans la loi. Les textes sont l'article 450 qui sanctionne, dit-on, et énonce

la règle précédente, et l'article 457 qui parmi les restrictions apportées à la

libre administration du tuteur ne comprend pas la cession de créance. Le

principe que l'on invoque se trouverait être la règle traditionnelle du droit
moderne et en particulier du droit français, il serait la conséquence de la
réaction opérée contre le système du droit romain, laquelle, étant basée sur
le principe nouveau de la représentation personnelle, a fini par substituer
entièrement le tuteur au lieu et place du pupille propriétaire. Le droit ro-
main en effet laissait au pupille l'exercice de ses droits et n'annulait les
actes par lui consentis qu'en tant qu'ils impliquaient une perle au sens

théorique de mot. Le tuteur de son côté était également investi des plus lar-

ges pouvoirs de gestion ; et ceux-ci ne furent réprimés que par un système
préventif, jamais restriclif; certains actes lui furent entièrement défendus,
aucun ne lui fut permis que partiellement sous réserve de formalités préa-
lables. Notre droit, au lieu d'accepter ces deux capacités concomitantes, le
tuteur qui gère, le pupille qui agit comme propriétaire capable de gagner,
non de perdre; notre droit, à tort ou à raison, effaça complètement la per-

1. Ch. du cons.Cf.28déc. 1849.
2. Ch.ducons.8janv. 1851,9 déc.1852,4 janv. 1854.Nîmes11 déc. 1853(Sir.54,2,

322).Tnb. de la Seine 14 janv.1859(Journ. de Proc. n» 6890).Paris 11 déc 1871(Sir.
71,2, 249).Cass.3 fév.,1873(Sir, 73,-1,61).D»4 août 1873(Sir. 73 1 441) Trib de
la Rochelle9 juill. 1879(J. Pal. 1880,p 829)



— 321 —

«onnalité du mineur : celui-ci est vraiment un incapable dans toute le force
du terme ; tous les actes auxquels il participe, eussent-ils impliqué lors de
leur accomplissement l'habirelé la plus consommée, eussent-ils produit en
fait les meilleurs résultats, ne sont jamais que des actes viciés, des actes

d'incapable susceptibles d'être annulés. A sa place, une seule autorité
est établie, celle du tuteur qui rassemble en elle la plénitude des pouvoirs
qui peuvent appartenir en principe à l'administrateur propriétaire.

Sans doute on place à côté d'elle d'autres autorités chargées de participer
aux actes de gestion les plus importants ; mais le tuteur n'est pas pour
cela leur subordonné ; ces autorités ont des pouvoirs limités et ne doivent
intervenir que dans les cas exprès où la loi les y invite. Cela est vrai même
du conseil de famille; ce n'est pas là une institution permanente chargée de
contrôler incessamment l'administration du tuteur ; c'est une autorité dont

l'ingérence se trouve limitée à certains actes et écartée de lous les autres.
Ainsi donc, en principe, quand la loi se tait et n'impose aucune formalité

spéciale, de droit commun, le tuteur est indépendant. On peut regretter

peut-être cette complète annihilation du mineur ; on aimerait à le voir peu
à peu s'habilner à la pratique des affaires ; on peut également redouter

cette liberté grande en principe accordée au tuteur ; en un mot, on peut

critiquer le système français. Mais s'il existe tel, il faut l'appliquer dans

toute son étendue, sinon, on risquerait de lui enlever les avantages spéciaux

qu'il peut avoir.

184. — Car, il a ses avantages : et ce sont précisément ceux qui répon-
dent à une idée traditionnelle dans notre droit ; le principe de l'unité de

gestion et par suite la garantie de la responsabilité unique et non partagée.

Nous sommes hostiles, et à juste titre, aux responsabilités divisées qui

aboutissent trop souvent à ce résultat que les administrateurs se rejettent

réciproquement l'un sur l'autre les soins et les fautes. Nous n'admettons

pas que l'administration d'un patrimoine qui est un tout complexe, mais un,

qui exige que tous les actes soient conformes à une ligne de conduite

générale et s'oppose aux changements soudains dans la direction adoptée,

puisse se trouver soumise aux retards et aux lenteurs des décisions multi-

ples, à l'inertie surtout qui résulte en pareil cas d'une indécision prolongée.

Tel esl l'idéal que notre droit a voulu poursuivre, unité de geslion et de

responsabilité; il n'a pu l'alleindre pour toutes les administrations légales,

parce qu'il ne trouvait plus les garanties personnelles que ce système exige. Il

est un seul cas où ces dernières peuvenlêtre réunies et suffisantes, c'est celui

de la tutelle ; c'est donc le seul aussi où la loi a pu réaliser cette adminis-

tration idéale qu'elle avait en vue.



—
32J

-

185. — L'ancien droit, plus encore que le droit moderne accordait au

tuteur cette plénitude de confiance et de pouvoir; le tuteur est le plus sou-

vent le père lui-même ; et c'est en vertu de son autorité paternelle qu'il se

trouve investi de l'administration des biens et de la garde de l'enfant ; or,

on sait combien était grand dans notre ancienne législation le respect de cette

autorité. Aujssi, to^s les textes, dit-on, posent en principe le pouvoir absolu

dn tuteur sous les restrictions expresses écrites dans la loi. C'est ce que

Pothier (1), se faisant l'organe de la doctrine tout entière, exprimait ainsi :

« Le pouvoir du tuteur sur les biens du mineur est tel que tout ce qu'il fait

par rapport à leur administration a la même efficacité que si to,us les biens

lui appartenaient. » De là, cette maxime de droit : tutor domini loco lia-

ketur. On ajoute, comme dominant toute cette théorie l'adage universelle-

ment cité : que le fait du tuteur est le fait du pupille. Quant aux textes qui

semblent limiter l'étendue de ces pouvoirs, on les interprète, non

comme des restrictions apportées à la capacité, mais uniquement comme

posant le principe et les éléments de la responsabilité personnelle du tu-

teur (2). On. conclut enfin en ajoutant que ce système extensif est bien

essentiellement le système moderne : on a vu ses racines dans le droit féodal
et dans le droit coutumier ; il a passé dans le droit européen ; sauf la légis-
lation russe et le droit allemand, inspirés d'une certaine défiance à l'encon-

bre du tuteur, la plupart -des autres législations lui laissent we très large
liberté d'action. Il suffit, pour aller aux extrêmes, de citer le Çoummoil Laty
et de rappeler la plénitude de pouvoirs accordée par les lois anglaises à

certains Guardians et aux Trustées ; pouvoirs si complets que la propriété
pupillaires des biens même.semble leur être provisoirement attribuée (3).

186. — Tel était donc le principe à peu près universellement reconnu
à l'époque de la rédaction du Code civil. Nos législateurs ont-ils quelque
part manifesté l'intention de le modifier ou de le rejeter? Il n'est aucun
texte qui, pour les actes de disposition en général, place le tuteur sous la
dépendance du conseil de famille; il n'en est aucun qui, à propos de
l'adminislralion lutélaire établisse, comme pour toutes les autres, la
grande ligne de démarcation posée dans l'article 1988! Loin de là,
nous voyons les orateurs au Conseil d'État et au Corps législatif insister
sur le maintien de la tradition ancienne (4); nous voyons la section rela-
tive au patrimoine au mineur, s'ouvrir par une sorte d'investiture complète

1. Despersonnes(P. I, tom. VI,p. 2).
2. Cf.Domat.Lois civiles,L. II, loin. I, Sect. II, art. 2. Bourjon.Dr. com dela Fr

1.I, tom. VI Sect. 2,Pothier,propriété.P. I, Ch. II, § 4, art. 2§ 1.
'

3. Voirà la finde cetteétudece quia trait à la législationétrangère4. C. Berlier,Cons. d'État Séancedu 28 vendém an XI, Corps législat. Leroy.
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du tuteur qui semble ainsi appelé, à prendre entièrement la place du

propriétaire incapable : « Il représentera le, mineur dans tous les actes de la vie
civile. » C'est ainsi que débute l'article 450 ; les textes qui suivent, n'appor-
tent à ce mandat le plus absolu qui puisse exister, aucune restriction ayant
un caractère généra! ; les exceptions se présenteront seulement sous la forme
d'une énumération limitative. Il y a sans doute dans l'article 450 une expres-
sion quelque peu gênante; il y est dit que le tuteur administrera les biens
du pupille en bon père de famille; nais le système que nous exposons croit

pouvoir facilement n'en tenir aucun compte el dénier ici au mol administrer
sa valeur juridique ordinaire. C'est une expression assurément élastique et

qui ne prend un sens technique déterminé que lorsqu'il se trouve opposé au
mot aliénation, ce qui dans l'espèce n'est pas le cas. La phrase citée n'a,
en effet, d'autre but que d'établir le principe de la responsabilité du tuteur
relativement aux fautes qu'il pourrait commettre et cela indépendamment de

l'étendue de ses pouvoirs ; toute sou importance se trouve dans les deux

mots qui la terminent, l'obligation de gérer en bon père de famille ; cela

s'applique donc à la geslion lotit entière, qu'elle dépasse ou non les pouvoirs

d'administration; ce dernier mot est donc pris dans le sens large el absolu

où l'employait, faute d'un meilleur, le tribun Berlier; dans le sens égale-
ment qui lui est certainement attaché dans le titre de la section VIII dont

l'article 450 reproduit l'esprit en posant le principe fondamental de la

matière. Ce titre est intitulé : Administration du patrimoine ; et il est bien

certain ici qu'il comprend tous les actes quelconques, soumis ou non à auto-

risation, dont le tuteur aura l'exercice. Il n'est donc pas étonnant que le

mot administrer qui suit immédiatement après, ait le même sens large et

étendu. Cela s'accorde fort bien, au point de vue du moins qui nous occupe,
avec les pouvoirs du tuteur en matière de recouvrement des créances. Il peut

seul, en effet, et sans contrôle, recevoir les capitaux mobiliers et en donner

quittance valable, il peut aussi donner main-levée des inscriptions hypothé-

caires et se trouver de la sorte en possession des deniers dus au pupille

sans qu'aucune autorité, dn moins sous l'empire du Code civil, ait été

chargée d'en surveiller l'emploi. Si même le débitenr consent au paiement

anticipé, ce recouvrement ne serait irrégulier que s'il constituait une sorte

de transaction détournée, ou même un emprunt déguisé soit au profit du mi-

neur, soit à celui du tuteur comme dans l'espèce de l'arrêt du 12 décembre

1855 précité. Or, quelle différence capitale peut donc exister entre la cession

de créances qui consiste à échanger un droit personnel, incertain, contre des

deniers!' et le recouvrement d'une créance non exigible crui est également la

disparition d'un droit personnel, incertain, remplacé par l'objet même, des

deniers ordinairement, qu'il devait
procurer

au créancier? Si le tuteur esl
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capable d'opérer cette dernière transformation, comment lui refuser le pouvoir

de réaliser la première?
187. _ On termine cet ensemble de considérations en faisant remarquer

que ce système, que l'on prétend dangereux pour le pupille, est cependant

le seul qui puisse assurer son crédit. La loi a voulu ici, afin d'inspirer

confiance aux tiers, que tout fût certain. Lorsque ceux-ci traitent avec le

mandataire conventionnel, ou même avec tout autre administrateur légal, ce

sont eux qui ont la charge et l'obligation de faire l'appréciation de l'acte

qui leur est proposé ; si dès lors son caractère est incertain, s'ils peuvent

craindre de le voir annuler en vertu de la distinction de l'article 1988, ils

refusent de l'accomplir. Cette appréciation difficile, la loi, en fait de tutelle,

a voulu l'écarter; toute difficulté fondée sur l'interprétation de l'article 1988

se trouve supprimée. La loi présente aux tiers une énumération limitative,

et, pour tous les actes qui n'y sont pas compris, elle leur garantit la plus
entière validité ;le crédit du mineur n'éprouve aucune entrave (1).

188. — Quant à nous, prenant cet argumentation par la considération qui
la termine, nous ferons remarquer que l'effet le plus incontesté du système

que nous entreprenons de réfuter, a élé la ruine trop fréquente du patrimoine

pupillaire, la persistance des réclamations de la pratique et d'une grande

partie de la doctrine, enfin la satisfaction depuis si longtemps désirée que la
loi nouvelle est venue accorder aux voeux les plus légitimes, en condamnant

pour ses dangers et ses abus trop certains le système de l'absolue liberté du

tuteur. Il nous sera donc permis de nous laisser fort peu émouvoir par l'inté-
rêt d'un crédit dont le plus grand inconvénient était d'être illlimité. On

peut dire que ce système a aujourd'hui fait ses preuves et qu'il est défini-
tivement jugé ; ses prétendus avantages n'étaient en somme qu'une illu-
sion dangereuse. Il n'en reste pas moins à voir si cette illusion avait élé

partagée par les rédacteurs du Code civil : la question que nous avons
à nous poser est donc celle-ci : le tuteur, d'après le Code civil, était-il
réduit au rôle d'administrateur, et soumis comme tel à la distinction établie
en l'article 1988 ?

189. — Il n'est pas douteux sans doute que dans le très ancien droit,
l'idée dominante n'ait été celle de la plénitude absolue des pouvoirs du tu-
teur. C'est là, on peut dire, l'idée primitive. Mais à côté d'elle s'en place
une autre, celle précisément qui a donné naissance à l'institution véritable-
ment française et coutumière, destinée à servir de contre poids à la première :
Cette institution esl celle du Conseil de famille. Le tuteur esl évidemment
autre chose qu'un simple exécuteur des volontés de la famille assemblée; il

4. Cf.sur tous cespoints,M.LéonMichel,toc cit., p. 209,§ 79.
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reste l'administrateur maître et libre, unique et responsable, que nous
décrivions tout à l'heure ; mais, comme tel et avec celte plénitude de liberté,
il n'est qu'un administrateur, voilà l'idée traditionnelle et vraie. L'on a
voulu sans doute écarter les entraves qu'apporterait à sa geslion la nécessité
de consulter pour les actes les plus fréquents une autorité étrangère ; on a
voulu sans aucun doute que celte administrateur, en temps qu'elle s'exerce
dans ces limites, fût une et qu'elle fût libre ; on a pensé que les dangers de
celte indépendance seraient moindres que la gêne d'une ingérence perpétuelle
venant sans cesse paralyser l'aclion de l'administration; tout cela est vrai;
aussi le Conseil de famille n'est pas une institution exerçant un contrôle perma-
nent. Mais ce qui esl tout aussi vrai, c'est que cette liberté et celle unité de

direction, admises comme une nécessité parfois dangereuse, ont élé restrein-
tes dans les seules limites où elles pouvaient paraître indispensables ; et ces
limites onl été de tout temps renfermées dans les bornes de la simple admi-

nistration ; en dehors d'elles la promptitude d'action, l'unité de vues parais-
sent moins essentielles, et la prépondérance sur ces avantages est au contraire

accordée aux dangers d'une volonté laissée sans contrôle pour les actes les

plus importants : c'esl alors qu'apparaît le rôle du Conseil de famille. C'est

lui qui doit alors êlre appelé en cause, pour être consulte el donner son ap-

probation. Celte intervention ne se trouve pas en ancien droit réduite à cer-

lains cas limitativement déterminés ; elle est bien considérée comme la règle
en fait d'actes de disposition ; son admission dépend en parail cas, non d'un

texte qui nécessairement la sanctionne, mais uniquement de l'application des

principes généraux, déterminée par le caractère même sous lequel l'acte doit

être envisagé. C'est ainsi que nous voyons certains actes primitivement con-

sidérés comme de simple administration prendre par suite de leur importance
le caractère d'acte de disposition, et par suite êlre rangés par la jurispru-
dence au nombre de ceux pour lesquels l'autorisation du Conseil de famille

est exigée : c'est la conclusion nécessaire qui doit en être tirée. Nous nous

sommes attaché à le démontrer précisément pour les actes spéciaux

qui font l'objet de cette étude. Nous avons vu les meubles incorporels,

et en particulier ce que nous appelons aujourd'hui les valeurs mobi-

lières, primitivement laissés à la discrétion du tuteur : leur aliénation

n'était encore qu'un acte d'administration. Puis peu à peu quand elles
'

furent deveuues une partie importante de la fortune privée, leur alié-

nation prit le caractère même de celle qui interviendrait en matière im-

mobilière et dût être soumise au contrôle du Conseil de famille ; c'était la

marche nécessaire et ce fut la conséquence naturelle. Nous pouvous donc af-

firmer que l'idée traditionnelle en fait d'administration tutélaire était en

ancien droit la distinction même qui se trouve aujourd'hui reproduite dans
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l'article 1988. Pour les actes d'administration les pouvoirs du tuteur sont

absolus, pour tous les autres il doit recourir à l'autorité instituée pour sup-

pléer à la capacité qui lui manque, au Conseil de famille. Cette distinction
'

est nettement affirmée par Bourjon (1); et quant aux expressions, dont on

fait grand bruit, qui représentent le tuteur comme maître des biens et re-

présentant de la personne du pupille, elles n'ont d'autre but que celui d'éta-

blir la théorie même de la représentation personnelle en opposition avec le

système romain; mais nullement de déterminer dans quels cas et pour

quels actes le tuteur a droit et capacité de représenter le mineur. Le vieux

brocard latin : Factum lutoris, factum pupilli, n'a, pas d'autre portée i

quant à l'autre maxime : tutor domini loco habetur, elle indique bien que
les actes du tuteur, compris dans ses pouvoirs, ont la même solidité que s'ils

étaient faits par le propriétaire, mais non pas qu'il a le libre exercice de

tous les actes que pourrait accomplir un propriétaire. Et c'est ainsi que Po-

thier, dans le passage déjà cité et qui n'est que le commentailre de cet adage
limite la valeur et la portée de la maxime à l'administration seulement (2).

190. — Telle était la nature des pouvoirs du tuteur lorsque les rédac-

teurs du Code civil eurent à choisir entre les deux systèmes possibles en fait

d'administration tutélaire, Pretendra-l-on comme faisait M. Coin-Delisle à

propos de„l'interprétalion de l'article 102 de l'Ordonnance d'Orléans

qu'ils aient voulu remonter de plusieurs siècles en arrière pour adopter le

système primitif et faire bon marché des progrès, des réformes accomplies,
et des protections qu'ils trouvaient existant alors ? S'il en a été ainsi quel-
que observation devra sans doute nous avertir : on sait que les travaux pré-
paratoires ne nous présentent au contraire que l'intention pure et simple
d'adopter la législation existante (3) ; argument à double emploi, dont les
deux systèmes peuvent se servir suivant l'interprétation qu'ils donnent du
Droit coutumier en cette matière. Si la nôlre est exacte, les paroles de ces
orateurs ne prouvent qu'une chose c'esl qu'elle a dû passer dans le Code civil
de 1804. Si l'on se reporte à celui-ci, peut-on prétendre avec plus de suc-
cès que l'économie des articles lui soit contraire ?

~

A la vérité, l'article 450-1° n'a pas d'autre portée que le brocard de
l'ancien droil qu'il a voulu reproduire, et pose le principe de la représen-
tation pour autrui ; si donc il faut chercher quelque part le principe général
sur la capacité et l'étendue des pouvoirs du tuteur en même temps que sur
sa responsabilité personnelle, on ne peut, le trouver ailleurs que dans le
deuxième alinéa, qui s'exprime ainsi : 11administrera en bon père de fa-

1. Drt.Com.de la Fr. L. 1, t. VI. sect. 2.
2. Despersonnes.P. 1, Tit. VI,sect. IV, art. III. §2.
3.Berlier : séancedu28 Vend,an XI. Leroy. Corps législatif.
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mille. Et pour faire bon marché de l'expression qu'il emploie, il faut vrai-
ment accuser les rédacteurs du Code d'une double étourderie; la première
serait, après avoir docirinalement spécifié le sens précis du mot adminis-

trateur, d'avoir ensuite abandonné la définition scientifique pour la portée
vulgaire du mot ; et la seconde, si l'on admet ce dernier sens vague et indé-

terminé, serait alors d'avoir oublié de fixer d'une façon générale l'étendue
même des pouvoirs du tuteur ; ou enfin, si l'on prend ce mol dans son éten-
due la plus vaste, comprenant même les actes de disposition déférée au con-
seil de famille ou au tribunal, l'étourderie serait plus manifeste encore; car
on étendrait à ces actes eux-mêmes une responsabilité qui n'appartient plus
au tuteur, puisqu'elle est couverte en pareil cas par les autorités mêmes qui sont

chargée d'intervenir et de décider en dernier ressort. Quoiqu'on fasse si on

enlève au mot administrateur son sens précis, l'on arrive fatalement à des

lacunes inexplicables ou à des impossibilités réelles ; aussi devons-nous

reconnaître que ce mol doit avoir ici, comme ailleurs, le sens scientifique

aujourd'hui à peu près universellement admis dans la langue moderne du

droit. C'est ainsi que le Code italien de 1866 qui restreint de la façon la

plus étroite les pouvoirs du tuteur, n'en pose pas moins le principe même

de sa capacité dans des termes empruntes à noire article 450 (1). Le mot a

donc paru suffisamment précis et limitatif et personne n'oserait soutenir que
dans la législation italienne, le tuteur pût êlre capabh de faire seul un acte

d'aliénation même non compris dans l'énumération de l'article 296. C'esl

qu'en effet le texte qui détermine l'étendue de la responsabilité même du

tuteur, ne pouvait s'abstenir de fixer en mêaie temps la mesure exacte de ses

pouvoirs, puisque c'est dans cette limite seulement qu'il peut être question

de poser les bases d'une responsabilité personnelle. On ne peut chercher à

déterminer cette dernière, et à fixer sa mesure que là où le tuteur est pleine-

ment libre de ses aclions ; en dehors de ces limites, il n'y a plus à se deman-

der si l'acte était ou non conforme au type idéal pris pour terme de compa-

raison ; du moment qu'il était soumis à quelque formalité, la responsabilité

du tuteur esl toujours déchargée, si l'autorité compétente a été consultée : ou

toujours compromise, sj elle ne l'a pas élé. Par conséquent il est donc faux

de prétendre que l'article 450 n'ait eu d'autre portée que d'établir le prin-

cipe de la responsabilité du tuteur, puisqu'il devait établir en même temps

à propos de quels actes cette responsabilité existerait : or ces actes le texle

les nomme; ce sonl les actes d'administration. Ainsi lous les principes essen-

tiels qui doivent dominer la question de l'administration tutélaire, et en un

mot les trois idées fondamentales de l'ancien doit, se trouvent indiquées au

1. Cf. Cod. civ. ital., art. 277,296, 301.
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début de la section qui a trait aux biens : 1° Principe de la représentation

personnelle; 2° principe qui la limite aux actes d'administration; 3° prin-

cipe qui pour ces actes donne la mesure de la responsabilité du tuteur.

191.— Le tuteur n'est donc investi par le Code civil que du titre d'admi-

nistrateur et ses pouvoirs sont ceux que celle qualité comporte ; celte idée ne

pouvant êlre que très difficilement atlaquée de front, on s'est pourvu d'une

objection qui indirectement puisse l'ébranler. Si, dit-on, le tuteur n'est

qu'un administrateur, qu'elle sera l'aulorilé chargée de suppléer à la capa-
cité qui lui fait défaut pour les actes de disposition non prévus par la loi ?

Le conseil de famille, répondrons-nous. Mais alors où est le texte qui l'in-

vestit de celte mission générale? Ne voyons-nous pas au contraire'son rôle

strictement limité aux cas précis désignés par la loi ? Ce qui nous étonne, à

vrai dire, c'est que les partisans de l'intervention générale du tribunal en

matière d'envoi en possession aient quelque scrupule à admettre ici un sys-
tème analogue à propos de tutelle, lorsqu'il s'agit d'une autorité similaire.

Toutes les fois en effet que la loi applique la distinction fondamentale de

l'article 1988, elle entend fournir à l'administrateur les moyens d'accomplir
valablement les actes de disposilion qu'elle soustrait à son pouvoir. — La
seule question qui puisse exister est de savoir quelle est l'aulorilé chargée
de l'habiliter et d'autoriser les actes interdits? En matière d'absence ce sera
le tribunal ; eu malière de tutelle, le. conseil de famille. Ce rôle était le sien
en effet dès le très-ancien droit; il avait un pouvoir général et non un

pouvoir limité ; c'est lui qui devait intervenir pour tous les actes dépas-
sant les bornes de l'administration (1) ; or les rédacteurs du Code, qui ont
déclaré accepter la doctrine existante, ont si peu dérogé à celte tradition que
tous les articles où l'ingérence du conseil est mentionnée semblent plutôt
constater une conséquence naturelle d'un principe général que poser une

règle de droit exceptionnelle (2).
C'est l'autorité qui préside aux décisions importantes nécessaires au début

de toute tutelle ; et c'est à elle seule, on peut le dire, que la loi attribue celte
confiance due à la famille et à l'idée d'affection naturelle. C'esl lui en parti-
culier qui en malière de meubles a la haute direction, et, si nous ne pou-
vons en fait de valeurs mobilières, imposer son autorisation en vertu de
l'article 452 qui leur est étranger, il nous esl au moins permis de retenir de
ce texte le système général de la loi tel qu'il nous le révèle. Lorsqu'il s'agit
de meubles périssables, dont l'aliénation s'impose au point de devenir en

principe un acte d'administration nécessaire, c'esl le conseil de famille qui

1. Cf.Supra,n»189.
2. Cf.Art.450-3»,452,454,456,457.
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est chargé de s'opposer à la vente; car en pareil cas c'esl la conservation
dans le patrimoine qui devient un acte de disposilion (1). Inversement, et
a fortiori, pour les meubles non périssables dont la conservation intéresse
le mineur, celte dernière étant la règle, c'esl la même autorité qui sera
encore chargée d'apporter l'exception et d'en constater l'utilité. Tel était en
effet le système que nous avons vu universellement appliqué par la pratique
avant la loi de 1806, el tel est celui que celte loi consacre comme élant l'ap-
plication des principes généraux. Ajoutons enfin que la jurisprudence a fait

l'application de ce système aux actes non énumérés dans la section VIII el

qui paraissent dépasser les limites de l'administration. C'est ainsi que la
Cour de Douai (2) a décidé que le tuteur ne pouvait sans l'autorisation du
conseil de famille faire l'abandon que l'article 802 permet à tout héritier
bénéficiaire : « Attendu, dit l'arrêt, qu'un pareil acte n'est pas, au point de
vue des pouvoirs du tuteur, un acte de simple administration et que par
suite il doit être précédé de l'autorisation du conseil de famille. »

192. — Reste donc ce considérant devenu banal tiré du silence de l'ar-
ticle 457. Le Code édicté des formalités pour l'aliénation des immeubles et

garde le. silence au sujet des meubles. A cela on peut faire deux réponses :

Le Code voulait en outre soumettre l'aliénation des immeubles à une seconde

formalité qui suivant nous n'est pas exigée en matière de meubles incorpo-

rels, il fallait donc qu'il spécifiât les premiers (art. 458) ; de plus l'argu-
ment a contrario que l'on tire de l'article 457 est mauvais puisqu'il aurait

pour effet de déroger au principe général que nous avons admis en fait d'actes

de disposition. Reconnaissons plutôt, comme en toute malière analogue, que

pour les meubles, la loi ne pouvait formuler aucune disposition générale el

qu'elle a voulu laisser à la jurisprudence et à la doctrine le soin d'établir les dis-

tinctions à ce sujet. Nous ne saurions non plus nous arrêter longtemps sur l'as-

similation prétendue entre 1Qrecouvrement des créances et leur aliénation. Le

premier est un acte nécessaire permis en général à tout administrateur ; le

second un acte libre el généralement défendu (3). Enfin l'assimilalion ne

pourrait avoir quelque apparence de réalité que pour les créances non exigi-

bles ; or, le recouvrement de pareilles dettes n'est légitime que si le terme

était dans l'intérêt du débiteur. Sinon, la jurisprudence et la doctrine, en ma-

tière de tutelle eussent assimilé sans distinction le recouvrement anticipé aune

remise, une'transaction ou un emprunt. Il esl donc impossible d'établir

1. Cf. Locré. Tom. 8, p. 305.

2. 13 août-1855,J. P. 55. p. 411.

3 II est absolument faux dans le système du Cod. civ. de conclure du pouvoirde tou-

cher le paiement des créances à celui de les aliéner, témoin l'usufruitier.
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plus nettement qu'en principe les actes de disposilion relatifs aux créances

non exigibles dépassent la capacité du tuteur.

193. — Nous devons ajouter toutefois que la pratique opposée à la juris-,

prudence nouvelle de 1873 appliquait purement el simplement à toutes les va-

leurs mobilières la loi de 1806. Nous avons dit en quoi celte extension était

anormale ; l'innovation de la loi qui consiste uniquement dans la distinction

faite suivant le taux des valeurs à aliéner et par suite dans l'exonération de

toute formalité pour les tilres inférieurs, est limilativement appliquée aux

rentes sur l'État ; il a fallu un décret pour y soumettre les actions de la

banque ; d'ailleurs elle se prête difficilement à cette généralisation puisque la

limite indiquée par la loi repose sur un taux inapplicable aux actions et

qu'il faudrait alors lui substituer le décret de 1813. Or; ce décret lui-même,

prenant pour base le nombre et non le capital des actions aliénées, il fau-

drait admettre que le capital des actions industrielles fût légalement fixé à

un chiffre invariable. Une autre théorie (1) allait jusqu'à exiger l'homolo-

gation du tribunal en vertu des articles 458 et 457. S'agissant d'aliénation,

on la prétendait soumise par le fait même à la double formalité que ces

textes imposent pour les actes de cette espèce. C'était établir entre les

valeurs ordinaires et les rentes ou actions de la banque une inégalité en sens

inverse de celle, au moins plus vraisemblable, admise par la jurisprudence
de 1873 ; celle-ci faisait à ces tilres spéciaux une situation privilégiée,
M. Laurent leur refusait la protection qu'il disait être celle du droit com-

mun. De plus celte théorie reposait sur la confusion reprochée injustement- à

noire système : autant l'intervention du conseil de famille est générale pour
tous les actes de disposition, autant celle du tribunal est exceptionnelle et

restreinte aux cas précis pour lesquels la loi l'exige. C'est ce qu'a cons-
tamment reconnu la Chambre du conseil. C'est ce que proclamait très fer-

mement l'arrêt de la Cour de Douai cité plus haut qui, tout en reconnais-

sant, pour l'abandon aux créanciers héréditaires, la nécessité d'obtenir l'au-
torisation du conseil de famille, rejetait celle de l'homologation (2). Ainsi

donc, à notre avis, cette autorisation était générale pour toutes les valeurs, né-

cessaire, mais suffisante.

194. — Ce système, très savamment développé par M. Rodière dans une
note sur l'arrêt de cassation du 12 décembre 1855 (3), avait, nous devons

l'avouer, peu de chance de triompher devant la cour suprême ; eût-il obtenu

pour lui l'honneur d'une décision conforme, la confusion des opinions dis-
sidentes n'en eût pas moins conlinué de régner devant les cours et tribunaux,"

1. Laurent,tom. 5 n°63et suiv.
2. Douai,13août 1855.
3. Sir. 1856,1.97.J. P. 1857,p. 352.
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et dans la pratique, les uns appliquant le principe de la liberté absolue, les
autres la distinction de la loi de 1806 ; quelques uns se limitant, comme nous
le voulions, à l'autorisation du conseil de famille, d'autres enfin plus rigou-
reux, ou croyant être plus logiques, allant dans leur déduction extrême

jusqu'à imposer l'homologation prescrite par l'article 458 et dont cependant
il est peu vraisemblable que le législateur ail entendu faire l'application aux

valeurs dont la vente exige toujours célérité et peut être elle-même réclamée

pour certains motifs, en vue de certaines prévisions secrètes, dont les tribu-
uaux ne sauraient être bons juges (l). De toutes façons, c'était le chaos el
l'incertitude dans une malière où il s'agissait des intérêts les plus considéra-

bles, où il importail à tous d elre fixés, au tuteur qui, pour agir libre-

ment, a besoin de connaître exactement les bornes de sa capacité ; an

pupille dont le patrimoine souffrait d'une geslion tantôt trop libre, tantôt

paralysée par les craintes qui retenaient à la fois ei le tuteur et les

liers. Aussi put-on croire un instant que l'admission par la jurispru-
dence d'un système de garanties restreintes dut apporter encore plus de

trouble que de sécurité et que dans l'étal des choses la solution peut-êlre la.

moins désastreuse fut encore la mesure radicale prise par là cour suprême en

1873. Déblayer le terrain de toutes les incertitudes, le débarrasser de toutes

les demi-mesures; tout fixer d'un ^eul mot : liberté absolue. C'était peu

juridique, nous l'avons démontré; niais cela devait avoir au moins l'avan-

tage démontrer au vif les dangers d'une loi incertaine, d'effrayer les intérêts

privés, désormais livrés à la merci d'une administration arbitraire, d'attirer

enfin l'attention de nos législateurs et de hâter par le fait même une solution

appelée par le voeu général. Je ne sais s'il serait un peu hardi de prétendre

que ce but final, et certes bien légitime", n'eût été au fond, et inconsciem-

ment sans doute,-le véritable inspirateur de la jurisprudence dernière ; il est

en effet intéressant aujourd'hui de constater que, ce but atteint, la Cour de

cassation vient de surprendre quelque peu le monde judiciaire par une in-

terprétation tout opposée des principes du Code civil en matière d'admi-

nistration iulélaire. Un arrêt récent (2) reconnaît pour tous les administra-

teurs, le tuteur y compris, la nécessité d'une autorisation, par l'autorité

compétente, pour l'aliénation des valeurs mobilières ; il admet que tel était

le principe dont la loi de 1806 a fait une application, en y apportant seule-

ment une légère dérogation pour certains titres d'un taux inférieur ; il sup-

pose par conséquent que sous l'empire du Gode civil, le tuteur devait de

droit commun s'adresser au conseil de famille pour l'aliénation de toutes les

i. Cf.M. Léon Michel, toc. cit., n" 75, p. 206.
2. Dal. 81,1, 241.
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valeurs quelconques appartenant au pupille : la Cour de cassation ne nous

avait certainement pas préparés à cette révélation. Par le pire pour aller au

mieux, c'esl une devise assez révolutionnaire en politique; il semblerait, par

les résultats auxquels elle vient de conduire, qu'elle fut moins dangereuse

en jurisprudence. Quoi qu'il en soit de cette volte face rétrospective, il est

certain que celle interprétation eût difficilement prévalu avrnt la loi de 1880.

195. — Cependant la plupart des Etats qui, après avoir été momentané,

ment régis par notre Code civil, promulguèrent sur la base même de nos lois

un Code national, avaient interprété, dans le sens que nous indiquions nous-

mêmes, la section relative à l'administration tutélaire ; dans le grand mou-

veinent de réforme législative qui suivit le travail de refonte politique élaboré

en 1815, on insista presque d'une façon uniforme sur la nécessité de res-

treindre les pouvoirs du tuteur au point de vue du moins qui nous occupe ;

cette préoccupation se révèle non-seulement dans les Codes directement ins-

pirés par le nôtre, mais plus encore dans les monuments législatifs qui ne

s'y rattachèrent que' d'une façon lointaine. Il n'est pas étonnant de trouver

trace de celte insistance dans le Code autrichien publié en 1811 ; il est un

de ceux qui enlèvent au tuteur toute initiative, toute liberté d'action, qui met-

tent en quelque sorte le patrimoine du pupille en séquestre sous la main de

la justice, et établissent un tribunal pupillaire chargé de prendre toutes les

décisions pouvant avoir quelque importance; le tuteur esl réduit aux actes

d'administration les plus sommaires et l'article 232 prend soin d'avertir que

parmi eux ne saurait être comprise la cession de créances. En 1825, le nou-

veau Code polonais, un de ceux au contraire qui admetlaient le système fran-

çais, s'attachait à préciser le sens de notre article 452, et entourait de ga-
ranties plus énergiques les créances hypothécaires du mineur (cf., art. 429,

441, 442, 443). Le Code civil russe de 1835 traduisit ainsi la pensée qui
a inspiré le malheureux texte incomplet du Code Napoléon : Les biens meu-

bles, tels que les actes et titres de créances sont conservés » (art. 200); et il

ajoutait comme conséquence : « La vente des effets qui ne sont pas sujets à '

détérioration, n'est admise que dans certains cas exceptionnels, qui sont...,
elc. »(art. 207-3°). Le Code sarde de 1837, s'inspiranl d'une disposition

*

du droit romain, permettait au conseil de famille d'enlever au tuteur le libre
recouvrement des capitaux mobiliers (art.337) ; et, suivant l'exemple intro-
duit par notre loi de 1806, exigeait pour la vente des renies du pupille
l'autorisation du conseil de famille. Enfin il imposait au tuteur l'inscription
au nom du pupille des litres au porteur lui appartenant (art. 336). Le nou-
veau Code Italien de 1866 complète cette réforme partielle en assimilant
d'une façon complète, à notre avis trop absolue, les aliénations mobilières à
celles des biens immeubles, et soumettant les unes comme les autres à la
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double formalité de l'autorisation familiale et de l'homologation judiciaire (art.
296 et 301). En Angleterre, où cependant les droits des tuteurs et curateurs
sur les biens du pupille, el plus spécialement sur les « Things Personal », se

rapprochent si fort de ceux d'un propriétaire momentané (l),il n'est pas moins
certain qne le guardian, dans les cas où il est préposé à la geslion des inté-
rêts pécuniaires, ne trouve pas dans ses pouvoirs le droit d'aliéner les valeurs

qui appartiennent au pupille; ces dernières ne peuvent être inscrites à son
nom que sur l'ordre de l'autorité judiciaire, et il lui faut également une procu-
ration donnée en due forme pour toucher même les dividendes qui y sont affé-
rents (2). Enfin, en Prusse la loi du 5 juillet 1875 sur les tutelles soumet le
tuteur pour l'aliénation des valeurs mobilières à Lautorisation du subrogé tu-
teur sauf recours au tribunal tulélaire (art. 40). Quant aux tilres au porteur,
le tribunal peut en ordonner la mise hors de cours par une mention qui équi-
vaut à notre conversion en tilres nominatifs (Aussercurssetzung) (art. 60).

De plus en plus, et à mesure que la fortune mobilière se dévelop-

pait, la même tendance se reproduisait ainsi dans toutes les législations,
dans tous les Élats. Le Code civil Français était le seul à attendre encore

une réforme à ce sujet. Ces exemples législatifs, tant de ruines issues dn

système de liberté absolue, tant d'incertitudes entravant la gestion du tu-

teur, tant de réclamations élevées par la pratique et une certaine partie de

la doctrine, n'avaient pu encore émouvoir nos législateurs. On citait cepen-
dant tel ou tel tuteur qui avait veudu les tilres du pupille pour les employer
à ses propres spéculations de bourse ou de commerce; et qui, devenu insol-

vable, ne possédant pas d'immeubles sur lesquels pût efficacement s'asseoir

l'hypothèque légale, n'avait pu restituer au pupille devenu majeur, qu'une

simple créance contre lui-même, c'est à-dire un titre nu et sans réalité; tel

autre qui, entravé dans ses fins par l'opposition des compagnies débitrices et

des agents de change intermédiaires de la vente, avait demandé la conver-

sion, désormais classée au rang des pouvoirs du tuteur, et s'élait servi à sa

guise des valeurs ainsi mises au porteur, sans que trace eût élé laissée de ses

négociations ; tel aulre enfin plus honnête ou moins hardi, qui, effrayé des

responsabilités qu'on l'obligeait à subir, recourait au tribunal dès que l'a-

liénation devenait urgente, et, sur la déclaration d'incompétence de la cham-

bre du conseil, n'osait agir et conservait en portefeuille des valeurs dépréciées

ou menacées pour les rendre dans cet état au pupille à sa majorité. Ces exem-

ples devenus fréquents, et la triple tendance de la Jurisprudence à permet-

tre l'aliénation des titres sans contrôle, à en autoriser la libre conversion et

1. Cf. Stephen's Commentai of. Laws. Vol. 2. p. 314.

2. StephenVtoc. cit. P. 305(not. d.) Cf.6. Geor.4, c. 74. s. U. 8 et 9 Vit*, c. 973s.
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à s'opposer à l'usage des mentions sur les titres au porteur inventoriés, ne

permettait plus de rester indifférent à cet état de choses. Aussi, peu de

temps après les graves évémenenls qui avaient accompagné l'apparition d'un

nouveau régime, dès que l'on put croire qu'il allait être permis d'ajourner les

lois politiques pour s'occuper de lois d'affaires, l'attention du gouvernement

et des chambres se porta presque en premier lieu sur la réforme attendue au

sujet des valeurs mobilières appartenant au mineur. On étudia la question

peul-être avec plus de zèle que de méthode et d'esprit de suite. Différents pro-

jets se succédèrent qui lurent le résultai de cette étude; el de ces travaux,

trop fréquemment interrompus par la survenance de préoccupations d'une na-

ture, paraît-il, plus attachante, mais que l'on avait pu croire pour quelque

temps ajournées ; de ces discussions auxquelles prirent part les hommes

d'affaires les plus éminents des deux chambres et qui, peul-être, eurent le dé-

faut d'être un peu hâtives au sein des commissions, sortit la loi nouvelle dont

nous devons aborder maintenant l'étude partielle.

§ 2. — Loi du 27 février 1880.

196. — Un premier projet sur la malière avait été présenté au Sénat

le 9 novembre 1876 ; il fut de nouveau déposé par M. Dufaure le 12

janvier 1878. 11 consistait en une simple généralisation de la loi de

1806, moins la distinction faite d'après le taux des litres aliénés. L'ar-

ticle" 1er exigeait l'autorisation du conseil de famille pour la vente de

toutes les valeurs mobilières et autres droits incorporels appartenant
aux mineurs ou interdits. L'article 2 indiquait le mode de vente. L'ar-
ticle 3 imposait au tuteur la conversion en titres nominatifs des valeurs

au porteur dépendant du patrimoine pupillaire ; l'article 4 prohibait

l'opération inverse en dehors des formalités même prescrites pour l'alié-
nation directe des titres et valeurs. Ce projet fut l'objet devant le Sénat
d'un rapport de la commission présenté par M. Denormandie (1), et suivi
d'une double délibération. Il fut porté à la Chambre des députés le 10 juin
1878; et delà, après un rapport de M. Jozon (2) et une double délibération,
sortit un projet complètement modifié, qui dut à celte circonstance les hon-
neurs d'une seconde présentation devant la Chambre haute ; il eut la bonne
fortune d'y trouver le même rapporteur et prit enfin le nom de loi le 27

1. Premierrapportde M.Denormandie(2 avril 1877).J. 0.1 mai 1878,n° 215
2. Présentationà la Cliamb. /. 0. 6 nov. 1878,n»824.Rapport de M.Jozon du 29

mars1879./. 0. du7 avril1879,n» 1314.
3. Présentât,au Sénat du projet modifiéle 9 déc. 1879.J. 0. 22 déc.1879 2°"'Rap.deM.Denormandie,17déc. 1879.J. 0. 26janv. 1880.

»
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février 1880 (3). Notre sujet ne comporte pas l'étude complète de cette loi ;
cous n'aurons pas à parler des dispositions relatives au mineur émancipé,
puisque celui-ci esl propriétaire bien qu'incapable, el ne peut être compris
parmi les administrateurs du bien d'aulrui ; nous laisserons également de côté
les dispositions édictées au sujet de l'emploi des capitaux mobiliers, en tant
que provenant du recouvrement des dettes. Ces réserves faites, nous divi-
serons de la manière suivante l'étude des dispositions de la loi qui touchent
à noire sujet : article 1er des conditions et formalités imposées pour
l'aliénation des valeurs mobilières el de leur sanction. Cet article

comprendra d'abord la double formalité de l'autorisation par le conseil de

famille et de l'homologation par le tribunal, imposée comme élément de

validité même à l'égard des tiers; il comprendra ensuite les mesures rela-

tives à l'emploi des capitaux provenant de la vente, et prescrites par le

conseil de famille comme condition de l'aliénation, mais dont l'inexécution

n'engage que la responsabilité du tuteur. Article 2. Champ d'application
des formalités prescrites par la loi nouvelle. Nous étudierons les cas

divers auxquels elles seront applicables, en nous plaçant soit au point de

vue des valeurs aliénées, nous demandant s'il n'en esl pas qui daus cer-

taines circonstances spéciales peuvent échapper aux entraves de la loi ; soit

au point de vue des actes de disposition faits par le tuteur, recherchant

quels sont ceux qui, au regard de la loi nouvelle, doivent êlre compris sous

le terme d'aliénation. Article 3. Mesures accessoires destinées à assurer

l'exécution de la loi. Ce qui comprendra l'obligation de convertir les titres

an porteur de la surveillance du subrogé-tuteur. Dans un court appendice

nous étudierons les dispositions relatives à quelques tutelles spéciales.

197. — Des conditions et formalités imposées pour l'aliénation

des valeurs mobilières et de leur sanction.

Deux questions principales doivent au début de cette étude fixer notre

attention, de même qu'elles ont dominé toute la discussion dans les deux

Chambres : 1° Devait-on, de tous points, en ce qui concerne les mesures

de protection, assimiler les aliénations de titres et valeurs à celles des

biens immeubles? 2° Devait-on conserver la distinction traditionnelle de

la loi de 1806, basée sur la quotité des capitaux aliénés? La première

question, sauf, bien entendu, ce qui était relatif aux pures
formes

de la vente, affichage ou enchères, ne semblait tout d'abord ne faire

aucun doute. N'était-ce pas le voeu général? Aussi bien, chez les

différents rapporteurs, que chez la plupart des orateurs, comme d'ailleurs

dans les réclamations de la pratique et l'opinion générale, partout on
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retrouve l'expression du même étonnement : comment supposer que s'il

est question de la vente d'un misérable coin de terre, peul-être stérile,

improductif, le tuteur devra recourir aux autorités les plus hautes en

cette matière, le pupille aura la double garantie de la famille et de la justice,

et qu'il n'en soit plus de même, s'il s'agit de disposer de litres dont la

valeur peut s'élever à plusieurs millions? La fortune modeste du petit

agriculteur esl entourée des plus sérieuses protections, certes personne ne

songe à s'en plaindre; mais est-ce une raison pour laisser dans un élat d'in-

fériorité relative, le patrimoine de l'induslriel ou du capitaliste ? C'est ce

qu'a compris le Code italien de 1866, qui n'a pas hésité, nous l'avons vu,

à mettre sur la même ligne toute aliénation de biens meubles ou immeu- •

blés (1).
A ne regarder que l'importance même du bien aliéné et de l'acte accompli,

il est certain que ces tendances et ces assimilations sonl légitimes ; c'est à

ce point de vue seul que l'on semble s'être placé ; comme si l'on avait voulu

apporter réparation pour la longue et injuste infériorité dans laquelle a été

tenue la fortune mobilière ; s'écarter en un seul point de cette identité propo-
sée entre les immeubles et lesvaleurs mobilières eût été retenir quelque chose

du vilis mobilium possessio, contre lequel la loi élait et devait êlre comme

une solennelle protestation. Cependant ces bonnes intentions avaient peut-
être un tort, celui de n'envisager qu'un des côtés de la question, l'impor-
tance même des titres mobiliers et non leur nature propre; or nous l'avons

montré dans notre élude générale, lorsqu'il s'agit de protections à accoider

aux valeurs de cette espèce, les éléments du problème sont doubles et peut-
être contradictoires. A côté du principe de conservation se dresse celui toul

aussi important de la rapidité de circulation. Il faut craindre que par trop
de garanties on n'arrive à rendre à peu près indisponibles des tilres donl la

fonction même est l'aliénabilité.

198. — La seconde idée ne se réfère plus au mode ou à la facilité plus
ou moins grande de circulation, elle vise la question des frais. C'esl en effel

un des graves inconvénients des précautions multiples dont la loi entoure la

fortune immobilière que les exigences pécuniaires qu'entraîne la moins

importante des aliénations. On pouvait espérer que le législateur ayant à
faire une création nouvelle et ne. devant pas nécessairement se référer aux

formalités anciennes du Code civil, aurait pu imaginer un système moins

1. Art. -296: // tulore senzal'autorlxzationeetc., etc. Non puo.... etc. alienare béni
immobilio mobili,ecceltuatii frulti e i mobilisoggettia faciledelerioramento,cedereo
trasferirecredilio cartedi credito.

Art. 301: Tuileledeh\,tra%ionidelconsigliodi famiglia,per le qnali sianoautorizzati
alti di alicnaùone,dipegnoodipotecadel beidelminore,devonocsseresoltoposteall'omo-
logazionedel tribunale.
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coûteux, plus véritablement soucieux d'épargner les frais aux mineurs. On se
demandait tout au moins, à défaut d'invention plus ingénieuse, s'il ne fallait
pas faire une distinction entre les aliénations suivant la valeur du titre, et

par suite épargner aux petits capitaux des frais susceptibles d'absorber pres-
que en entier le produit de la vente. C'était le système de la loi de 1806.
On pouvait pour l'apprécier se placer à deux points de vue différents, sui-
vant que l'on envisagerait la situation du mineur propriétaire des petits capi-
taux, ou que l'on s'attacherait seulement à la quotité des titres aliénés. Se

plaçant au premier point de vue, M. Jules Favre a combattu avec unegrande
chaleur de conviction la distinction proposée ; il répondait aux partisans de
la loi de 1806 que les petits propriélaires étaient dignes de proteclion à l'égal
des plus gros capitalistes; qu'une simple inscription de rente, qu'une obliga-
tion de.chemin de.fer représenlait souvent toute l'épargne d'un pauvre ou-

vrier, le placement qu'il voulait assurer à ses enfants comme un fond in-

disponible ; que plus encore que pour celui qui possède des titres nombreux,
il fallait toucher avec précaution el respecl à cette ressource extrême; qu'il
n'en fallait permettre l'anéantissement que sous l'empire de nécessités ur-

gentes et que c'était à l'État lui-même de veiller au respect de la volonté

sacrée du père de famille. A ceux qui lui montraient en pareil cas le prix
de vente absorbé par les frais de procédure, il répliquait en demandant pour
les petits capitalistes le bénéfice de l'assistance judiciaire. La majorité des

deux Chambres se plaça uniquement au second point de vue ; il lui parut

impossible d'exiger encore le maintien d'une double autorisation lorsqu'on
touchait à un capital minimum à peu près équivalent au montant des frais

nécessités : n'y avaiHl pas là une question de fait qui s'imposait? On

voulut même donner à la distinction proposée une portée absolue et la rendre

applicable à la première formalité, c'est-à-dire laisser entièrement les petits ca-

pitaux à la discrétion du tuteur, comme jadis; nous verrons que celte pro-

position échoua devant certaines difficultés d'eslimalion ; celles-ci existant à

un moindre degré lorsqu'il s'agissait seulement de la seconde formalité,

l'homologation du tribunal, on crut pouvoir en dispenser facilement l'aliéna-

lion des valeurs minimes. La discussion de ces deux idées capitales a été,

on peut le dire, la seule vraiment attachante de celle que la loi a soulevées ;

nous devons voir ce qu'elle a produit et comment les difficultés que nous

venons de signaler ont été tranchées.

199.— La première formalité à laquelle songèrent les rédacteurs de la

loi nouvelle fut l'autorisation du conseil de famille; c'est celle qui à notre

avis étail au fond même de la pensée des auteurs du Code civil ; en l'exi-

geant en général el sans exception pour l'aliénation de toutes les valeurs

mobilière et droits incorporels quelconques, on ne faisait qu'appliquer les

v
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principes généraux de notre droits et mettre Un terme aux incertitudes qui

régnaient sur ce point en pratique et en jurisprudence (art. 1 de la loi).

Ce mode de protection n'était pas d'ailleurs un obstacle sérieux au principe

de disponibilité et aux exigences auxquelles nous faisions allusion. Sans

doute il y a là pour les valeurs qui appartiennent au pupille une légère

entrave qui peut en retarder quelque peu la négociation. Mais ceci ne sau-

rait avoir d'influence au sujet de la circulation des valeurs en général. Ce

retard et cet obstacle mis à la marche et à là faculté d'échange de

certaine droits de celle espèce, ne portent que sur un stock peu considé-

rable et laissent aux autres titres leur liberté d'allure; ces entraves par-

tielles ne peuvent donc en aucune façon avoir quelque influence sur le

développement des valeurs mobilières en général, et il a été facile de rassu-

rer M. de Gàvardie sur ce point (1).
La fonction et le rôle économique de ces valeurs n'ont donC en réalité

rien à craindre des difficultés qui peuvent entourer la circulation de quel-

ques unes d'entre elles ; et c'esl pour ces dernières seulement et en ce

qui touche l'intérêt particulier du mineur à qui elles appartiennent,

qu'il convient- d'examiner la Valeur et l'opportunité de l'obstacle apporté

à leur négociation. Cet obstacle consiste dans l'obligation de réunir le

conseil de famille et d'obtenir son autorisation. Or il ne faudrait pas

s'exagérer les lenteurs de cette convocation. Le voeu du Code Civil et la

pratique ordinaire des juges de paix est de choisir les membres dn con-

seil de famille parmi les parents domiciliés dans la même commune,

auquel cas le délai minimum esl de trois jours. En général il s'écoule

presque toujours une semaine entre l'envoi des lettres d'avis et la réunion du

conseil, surtout à Paris où pour toutes ces séances }esjuges de paix ont un

jour fixe chaque semaine ; ce délai varie donc entre quinze et huit jours, au

minimum il peut être de trois jours. Quoiqu'il en soit, si le tuteur est atten-

tif et prévoyant, il ne nous semble pas qu'il puisse y avoir là un retard

préjudiciable ; il y a sans doute des exemples trop fréquents, pour ne pas
dire trop récents, de désastres financiers subits, inattendus, qui éclatent
d'un jour à l'autre sans qu'on ait pu les soupçonner la veille; mais ces
chutes n'atteignent guère que certaines valeurs dont les cours n'ont d'autre
fondement que l'agiotage, et qu'au début de la tutelle, ou à l'ouverture des
successions dont elles font partie, un conseil de famille prudent aura dû,
non pas toujours, mais le plus souvent, chercher à remplacer par des titres
sûrs et solides. Pour les valeurs déjà casées, el depuis longtemps acceptées
comme valeurs de placement, de pareilles catastrophes seront assurément

plus rares, en toul cas moins rapides el il sera presque toujours possible de
1. Sénat.24mai 1878(J. O.25mai).
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les prévoir d'avance. Du moment que la convocation peut toujours avoir lieu
entre deux liquidations de quinzaine, il est fort rare que dans cet intervalle
se produisent dans les cours des variations exagérées, sans que les formalités
nécessaires à la vente aient pu être remplies. Et tout ce qu'on peut dire,
c'est que, puisqu'il fallait choisir entre une liberté d'action souvent rui-
neuse et les dangers exceptionnels d'un relard aussi peu considérable, le
choix ne pouvait être douteux. Ce minimum de délai constitue également le
minimum des inconvénients qu'entraîne toujours nécessairement avec elle
toute formalité protectrice imposée comme condition préalable des transac-
tions. On concevrait sans doute un système, comme celui de la loi prussienne
de 1875, consistant dans l'approbation d'une tierce-personne, toujours pré-
sente, et par suite toujours prompte à être obtenue dans le cas où elle doit

l'être. C'eut été accorder, étant donnée noire organisation tutélaire, trop ou

trop peu à la protection désirée. Trop peu bien souvent, puisque la garantie
n'eut consisté que dans l'appréciation, quelquefois insuffisamment éclairée,
el toujours dépourvue de contrôle, de deux individus seulement ; trop en

certains cas, puisque le subrogé-tuteur, le seul à qui ce rôle pouvait appar-

tenir, élant l'antagoniste naturel du tuteur, il se fût peul-êlre opposé de

parti pris à la mesure proposée. Il eut fallu recourir alors à une autorité

supérieure chargée de trancher le différent et par suite s'exposer aux retards

les plus considérables. Enfin, les motifs qui peuvent nécessiter l'aliénation

proposée peuvent être de nature fort délicate, quelquefois personnels au pu-

pille lui-même, aux vues d'avenir de sa famille, il est donc bon que celle-ci

soit appelée à donner son appréciation.
200'. — A cette dernière considération se raltache une première différence

nécessaire entre l'aliénation des valeurs mobilières et celle des immeubles.

L'article 457 ne permet la vente de ceux-ci qu'au cas de nécessité absolue

ou d'avantage évident, et dans tous les cas après qu'il aura été constaté, par

un compte sommaire présenté par le tuteur, que les deniers, effets mobiliers

et revenus sont insuffisants. L'aliénation des immeubles est donc un expé-

dient extrême; on ne doit y recourir qu'en dernier lieu quand les capitaux

disponibles ont élé épuisés; el encore faut-il qu'il n'y ait aucun doute sur la

nécessité de vendre, On le voit, la liberté même du conseil de famille, appelé

à autoriser l'aliénation, est étroitement limitée; la loi a posé les conditions

sous lesquelles celte autorisation doit être accordée el le conseil n'intervient

que pour constater si ces conditions existent dans l'espèce. C'est qu'en fait

d'immeubles la conservation est la règle ; nous savons qu'il ne pouvait en

êuVainsi pour les valeurs mobilières. Ici l'utilité de la vente dépend le plus

souvent d'une appréciation toute personnelle el rarement la nécessité en appa-

raît avec le caractère de l'évidence même ; plus rarement encore cette aliéna-
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tion ne se trouve être qu'un moyen subsidiaire, exigeant un compte préalable

des ressources et capitaux disponibles. Sans doute cela peut-être ainsi au cas

de dettes à payer ; mais il en est tout autrement s'il s'agit de dépréciation me-

naçante ; en pareil cas la quotité des deniers ou revenus libres' ne peut être,

d'aucun poids dans l'appréciation qui doit être faite de l'opportunité de la

vente.

La conséquence pratique de cette observation est donc la liberté la pins

absolue laissée au conseil quant au choix à faire et à la décision à prendre

relativement à l'aliénation des valeurs mobilières ; si donc l'autorisation a

été donnée à l'unanimité, il y aura défaut de recours en principe devant

toute autorité supérieure. S'il y a eu des voix dissidentes, l'application en

pareil cas de la disposilion générale de l'article 883 du Code de procédure

permettra au tuteur, subrogé-tuteur, ou même aux autres membres opposants

de se pourvoir devant les tribunaux. Aussi est-il nécessaire, dans celte prévi-

sion, bien que le conseil n'ait aucun compte à rendre des motifs de sa déci-

sion, que l'avis de chacun des membres soit motivé au procès-verbal. Telle

est la première formalité, celle qui est générale et s'applique à toutes les

valeurs, l'autorisation du conseil de famille. 11s'agit d'une décision dont les

motifs sont laissés à l'entière liberté de chacun des membres du conseil, mais

dont il peut être appelé, si elle n'esl pas unanime, -soit qu'elle conclue au

refus d'aliénation, soit à l'autorisation demandée.

201. — Les partisans de la distinction formulée dans la loi de 1806

n'ont pas manqué de réclamer contre la généralité d'application de celte

première formalité elle-même. Un amendement fut proposé dans ce sens par
M. Bernier au cours de la seconde délibération devant la Chambre des

députés; il proposait de fixer la limite au capital de 1200 fr. pour chaque
nature d'action ou d'obligation. Cette proposition était inspirée par le désir,
indiqué au début de celle section, de ne pas imposer pour l'aliénation des

plus faibles valeurs des formalités trop coûteuses ; sinon il arriverait, disait
l'auteur de l'amendement, que les frais pussent absorber le prix de vente.
Il est en effet des inscriptions dont la valeur pourra ne guère excéder
100 fr., des obligations valant 300 fr. en moyenne ; or, les frais de réunion
du conseil de famille seront au minimum de 40 à 50 fr., sans compter les
indemnités de déplacement, près de la moitié du prix aura passé en frais
de procédure. Le rapporteur devant la Chambre des députés reconnut, le bien
fondé de cette observation ; il le fit d'autant plus volontiers qu'il devait lui
donner satisfaction au sujet de la seconde formalité imposée pour la vente,
celle qui consiste dans l'homologation judiciaire. Mais il lui parut cependant
impossible de généraliser complètement la distinction proposée, en raison
des difficultés spéciales qu'elle eut comportées. Sans doute pour les valeurs
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cotées à la Bourse les cours pouvaient êlre constatées en dehors de l'appré-
ciation du tuteur, et par suite, le champ d'application des formalités res-
treintesaux capitaux importants, nettement délimité et soustraità l'arbitraire.
Mais il ne pouvait plus en être de même pour de simples créances sur de
mauvais débiteur, pour un fonds de commerce ou autres droits incorporels,
tels que participations dans des sociétés civiles ou associations avec des
tiers. Le tuteur seul chargé, de proposer la vente eût élé libre d'en évaluer

l'importance et de s'adresser à son gré au conseil de famille. Comment d'ail-
leurs les intermédiaires de la vente ou les tiers-acquéreurs eussent-ils pu
contrôler l'exactitude de l'estimation supposée ? C'eût été revenir pour bien
des cas aux incertitudes si préjudiciables au mineur, à l'éventualité des
recours ultérieurs et par suite aux défiances suscitées contre les négociations
de cette nature, toutes choses contre lesquelles on voulait réagir (1). Et

cependant ce n'était encore là qu'un des côtés graves de la question ; avec un

tel système la difficulté presque insoluble eut été d'éviter la vente successive

de plusieurs litres tous inférieurs individuellement au taux indiqué. L'agent
de change ne peut se rendre compte si d'autres litres de la même valeur ont

élé vendus antérieurement parle tuteur, s'il en esl d'autres dont il puisse se

défaire en s'adressant à des intermédiaires différents. On ne pouvait annuler

chacune de ces ventes individuelles pour le cas où la valeur en bloc eut

dépassé le taux minimum sans rendre à peu près impossible le rôle des

agents de change ; ces derniers, dépourvus de sécurité, eussent refusé leur

ministère ou exigé des preuves fort difficiles à fournir. Il fallait donc ou

réaliser les ventes partielles, ce qui eut permis de tourner la loi et de se

dispenser de toute formalité, ou déclarer, ce qui était le plus pratique, la

-nécessité de l'autorisation applicable à toutes les valeurs du pupille (2).

M. Buchère fait remarquer d'ailleurs que les inconvénients que pourrait

avoir LappliGation de celte formalité aux petits capitaux, pourront êlre fort

souvent écartés par la prévoyance du tuteur. C'est en effet le plus souvent

au début même de la tutelle, ou lors de l'acceptation des successions échues

au mineur que se présentera pour le luleur la nécessité plus on moins immi-

nente de vendre les titres sans importance; c'est alors qu'on a surtout besoin

de numéraire, soit afin de payer les dettes, soit pour réaliser des placements

plus considérables, aussi Ton sacrifiera de préférence les valeurs minimes.

Ce choix sera donc proposé au conseil de famille soit dans la réunion qui

aura lieu au début de la tutelle, soit à celle qui sera appelée, à délibérer sur

l'acceptation même de la succession ; dans ce dernier cas l'autorisation ne

sera le plus souvent qu'éventuelle, mais rien ne s'oppose à ce qu'elle ait ce

1. Premier rap. de M. Denormandie.
2. Rapport de M.Jozon, 29 mai 1879.
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caractère (1). Ajoutons enfin que le pupille pourrait faire supporter au tuteur

les frais d'une convocation spéciale qui ne serait due qu'à son imprévoyance

manifeste. Le législateur pour mieux marquer encore le rejet du système

proposé a par un article formel aboli la loi de 1806 et le décret de 1813.

202. — Devait-on s'en tenir -à celle première formalité? Etait-elle ou

non. suffisante? Le premier projet du gouvernement n'en exigeait point

d'autre, et nous n'hésitons pas à déclarer que nous aurions été de cet avis.

Tel ne fut pas celui de la majorité dans les deux Chambres ; tel n'est pas non

plus celui de la plus grande partie des auteurs qui ont écril sur la matière; La

loi de 1806, lorsqu'il s'agissait de l'aliénation des titres les plus sûrs, des

valeurs les moins sujettes aux dépréciations soudaines, des seules peut-êlre que
l'on eût été en droit d'assimiler entièrement aux immeubles^ se contentait

de la simple autorisation du conseil de famille. Et je ne sache pas qu'au-
cune réclamation se soit élevée sous l'empire de cette loi contre l'insuffisance

des protections attachées par elle aux valeurs considérées à juste titre comme

les plus précieuses. Le summum des voeux formulés alors était l'extension de

cette mesure dé garantie aux litres non visés par cette loi. Tout au contraire,

lorsque les tuteurs plus timides, plus scrupuleux, en tout cas rendus défiants

par les incertitudes de l'article 452, voulurent accumuler sur leurs actes

le maximum de sécurité possible el s'adressèrent à la Chambre du conseil,

pour obtenir l'homologation de la décision prise par l'assemblée de famille,
cette dernière refusa constamment d'intervenir el la doctrine à peu près una-
mine (2) s'éleva avec elle contre celle prétention ; nous avons vu même les

partisans de l'aliénation libre, basée, disaient-ils, sur l'interprétation de l'article
452 se faire une arme de cet excès de précautions pour condamner les mesures
de garanlie proposées et déclarer hautement qu'il était préférable d'affronter
les périls de l'extrême liberté plutôt que de subir les entraves d'une protec-
tion si désastreuse, si contraire à la nature des biens en cause (3). Il est
étonnant toutefois que ces protestations à peu près unanimes, lorsqu'il s'agis-
sait à peine d'une simple menace, aient trouvé si peu d'écho quand on en
vint à l'application elle-même. Un amendement de M. de Gavardie an
Sénat; un autre analogue de M. Bernier à la Chambre des députés, suivis
tous deux de protestations indignées plutôt que de réfutations, et en der-

nier lieu d'un rejet à une forte majorité: voilà la pari qui a élé faite lors
de la discussion aux partisans de la libre circulation des valeurs. De très
rares critiques parmi les commentateurs de la loi nouvelle, l'approbalion à
peu près générale de la mesure adoplée, tel est le sentiment de la doctrine

1. Buchère.Commentairessur la loi du2i février1880,§17,p. 16.
2. ContraLaurent, loc.cit..
S. Cf.M.LéonMichel,loc. cit., § 75,p. 206.
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à cet égard. Seule, dit-on, la pratique commencerait à s'apercevoir de la
vertu de cet adage que parfois le mieux est l'ennemi du bien. C'est qu'en
effet le législateur, et aujourd'hui encore la plupart des commentateurs, ont
été dominés par la pensée même qui avait élé l'inspiratrice du projet :

c'était une loi de réaction; elle en a, je crois, le caractère un peu forcé et

l'apparence un peu hâtive. On a voulu repousser tout ce qui laisserait sub-

sister une égalité entre les deux classes de biens et semblerait par suite per-

pétuer le souvenir des anciens abus.

203. -=" El cependant nous avons déjà essayé de montrer combien celte

assimilation absolue el Complète, au point de vue même qui nous occupe,
des valeurs mobilières aux immeubles était chose factice et souvent impos-
sible. On sait que, malgré leurs désirs, les auteurs de la loi n'avaient pu
restreindre l'aliénation des valeurs aux motifs exigés par l'article 457 pour
celle des immeubles. Des raisons analogues auraient dû, ce semble, les

engager à se montrer plus circonspects au point de vue du nombre et de la

nature des formalités exigées; plus respectueux de la liberté qui, en

pareil cas, doit être plus spécialement laissée au conseil de famille. Assu-

rément, la confiance de la loi dans le conseil de famille n'étant pas illi-

mitée, il pouvait paraître désirable de soumettre au coutrôle dès magistrats
un acte de disposition aussi important. Celte intention était fort légitime et

nous ne saurions que l'approuver s'il ne BOUSsemblait, en premier lieu,

qu'en bien des cas les lenteurs et entraves de la formalité nouvelle seront

plus préjudiciables à l'intérêt du mineur que le défaut même de contrôle

judiciaire; et en second lieu, que pour l'acte dont il s'agit les magistrats

ne sauraient être toujours des appréciateurs suffisamment éclairés de l'op-

portunité réelle de l'aliénation. Nous éprouvions déjà quelque scrupule à

imposer pour la vente de certaines valeurs le délai moyen de huitaine ou

quinzaine exigé pour la convocation du conseil de famille; et il esl à peu

près certain que le délai nouveau, résultant de la procédure d'homologation,

sera d'une on plusieurs semaines en province, à supposer que le tuteur ait

requis dans les délais légaux (art. 887, Cod. proc), el à Paris de plus

d'un mois. Or de semblables lenteurs, dans une matière qui requiert, sou-

vent la plus extrême célérité, pourraient presque suffire à la condamnation

du système(1). Le tort du législateur a été, à.notre avis, d'envisager surtout

l'hypothèse où il s'agirait de valeurs de placement dont la sécurité esl à peu

près à l'abri de toute éventualité. Pour elles, on n'a songé qu'aux garan-

ties réclamées, oh n'a pas cru devoir tenir compte des lenteurs de la procé-

dure. Il n'est pourtant pas impossible qu'un retard de quelques mois, même

1. Cf.M. Léon Michel, loc. cit., § 75, p. 206. Micfiot,Rev. du Notar. et de l'Enregistr.,

an. 1880, n° 5992.
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dans la négociation des rentes, ne puisse empêcher le tuteur de profiter

d'une hausse momentanée et-surtout ne soit préjudiciable à l'emploi projeté

du capital retire de la vente. Et si. nous considérons les valeurs d'aven-

tures, quelquefois considérables, qui peuvent se trouver dans la succession,

qui peut nier qu'un délai semblable ne puisse constituer pour lé mineur une

cause non plus de simple préjudice, mais de ruine complète?

204. — Nous avons ajouté que l'appréciation des motifs qui ont entraîné

la décision du conseil de famille sera toujours extrêmement difficile pour les

magistrats. Nous comprenons le contrôle judiciaire pour des actes simples,

interdits en principe et qui ne peuvent être autorisés que pour des motifs

nettement caractérisés. Le rôle des magistrats est précis, il est des plus sim-

ples. Pour admettre l'exception, il n'a qu'à vérifier si les motifs invoqués

sont ceux delà loi (art. 457) ; en la rejetant il reste dans la règle. C'est le

système dont le code nous montre des nombreuses applications. En principe

l'aliénation des immeubles, l'hypothèque, l'emprunt sont défendus. Le tri-

-bunal pour les permettre doil s'assurer qu'il y a bien réellement nécessité

absolue, el les éléments de son appréciation lui sont fournis par le compte du

tuteur. Mais il n'en est plus de même pour les actes que j'appellerais volon-

tiers à double face, pour lesquels aucune présomption favorable ne peut êlre

formulée d'avance ni en faveur de leur omission, ni en faveur de leur accom-

plissement. En pareil cas lé rôle de l'autorité appelée à prendre une décision

est fort complexe ; en effet, quoi qu'elle résolve, elle se trouve trancher seule

une question de disposition souveraine et l'on ne peut jamais dire d'une façon
certaine qu'elle se contente de maintenir le droit commun. Nous n'avons qu'à

reproduire ici, en y insistant à un point de vue nouveau, un procédé de rai-

sonnement déjà présenté ailleurs. La décision à prendre en malière de

succession est toujours, disions-nous alors, un acte d'une importance consi-

dérable. L'acceptation même bénéficiaire peut constituer une perte par suite
du rapport des donations et legs qu'elle rend obligatoire; la renonciation eût

pu garantir contre ce préjudice. Mais d'un autre côté, si l'hérédité est bonne
et qu'il n'ait été fait aucune donation rapportable, elle peut priver le mi-
neur d'une fortune considérable. La question est donc autrement importante
que celle qui s'élève au sujet de la vente d'un simple coin de terre. Et ce-

pendant cette dernière a les honneurs du contrôle judiciaire, l'autre est
entièrement remise à la liberté d'appréciation du conseil de famille.

C'est que dans cette hypothèse aucune des deux décisions suscep-
tibles d'intervenir ne rentre dans le cadre d'une règle générale for-
mant a priori le droil commun de la malière ; on ne peut poser en principe
que devant une succession ouverte, la règle, pour le conseil de famille, soit

l'acceptation pas plus, que la renonciation. Quelque soit le parti qui doive
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être pris, c'est un parti souverain ; si bien qu'au cas où le conseil de famille
eût opté pour l'acceptation, le refus du tribunal constituerait une décision
d'un caractère aussi exceptionnel, aussi souverain que celle dont le conseil
de famille avait pris l'initiative. De sorte que des deux autorités appelées à
décider en malière d'actes de disposition, une seule se fût trouvée avoir tran-
ché la question. Enlre les deux il fallait choisir, or le code n'a pas hésité •
entre le tribunal dépourvu des moyens directs d'appréciation et le conseil de
famille seul capable de prendre par lui-même les informations nécessaires,
il n'était pas douteux que celui-ci seul dût avoir le dernier mot en celte
matière (I). Or il y a dans la matière qui nous occupe quelque chose d'a-

nalogue. Pour un très grand nombre de valeurs, on ne peut poser en prin-
cipe aucune présomption de droit commun, ni dans le sens de la conservation
ni dans celui de l'aliénation. Il peut se faire que se décider pour le maintien
dans le patrimoine du litre qui s'y trouve soit un acte d'une nature plus grave
et plus dangereuse cent fois que ne pourrait l'être l'aliénation. Celte der-
nière ne peut aboutir, en laissant de côté les dangers relatifs à l'emploi des

deniers qui en proviennent, qu'à un manque de gain ; la conservation peut
conduire à la ruine. C'est assurément là une éventualité qui ne saurait ja-
mais êlre le résultat d'un refus d'homologation en matière immobilière ; on

voit donc à ce premier point de vue, quelle différence profonde existe, à pro-

pos du même acte, suivant qu'il-se réfère à Lune des deux catégories de

biens que l'on prétend vouloir assimiler enlèremenl l'une à l'autre. En notre

matière, lorsque l'autorisation du tribunal est demandée, l'attention de celui-

ci n'est directement portée que sur l'une des deux faces de la question : a-t-

il les éléments nécessaires pour juger la portée de son refus? Ce refus n'équi-

vaut pas au mainlien du statu quo pur et simple, il signifie que le pupille

doit affronter désormais toutes les chances bonnes ou mauvaises du titre qui

avait suscite les inquiétudes et la préoccupation du conseil de famille ; or,

ces chances, le tribunal est-il mieux à même que ce dernier de les apprécier ;

à moins d'enquête ordonnée à cet effet, l'affirmative en bien des cas est fort

douteuse ; or il suffit de faire allusion à ce moyen possible de recherches el

renseignements, pour soulever les plus légitimes protestations en pareille

malière.

205. D'ailleurs la suppression si sage de la partie de l'article 457 qui

fixe les causes légitimes d'aliénation du bien pupillaire, emportait par le

fait même liberté souveraine d'appréciation laissée au conseil de famille.

C'est qu'en effet pour les immeubles on pouvait toujours déterminer d'a-

vance d'une façon à peu près générale, les circonstances qui peuvent en

rendre l'aliénation nécessaire ; d'ordinaire ce sera le paiement des dettes

1. Cf. Également l'art. 464en matière d'actions judiciaires à exercer.
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joint à l'insuffisance du mobilier ; il sera rarement question à propos de

mineurs ou d'interdits de la motiver sur un besoin de capitaux pour la fon-

dation d'une entreprise nouvelle ; restera donc l'hypothèse de dépréciation

de la propriété immobilière, provenant par exemple de fléaux agricoles ; ces

dernières sont toujours lentes et progressives ; l'aliénalion dans toutes ces

hypothèses n'exige aucune précipitation, et l'appréciation de ces diverses

circonstances est des plus faciles ; elle ne deviendrait quelque peu délicate

que pour les terrains achetés dans un but de spéculation dans certains pays

dont la prospérité peut dépendre non-seulement de conditions climatériques

mais des caprices de la mode ; même dans ce cas il ne peut être question

de revirements brusques et soudains, et pour le tribunal les éléments de dé-

cision restent simples et facilement appréciables. Il en est tout autrement

des tilres et valeurs mobilières ; les causes qui peuvent légitimer leur alié-

nation sont fort nombreuses ; il est impossible de les prévoir el souvent elles

dépendent de prévisions tout individuelles. Pour un grand nombre, les mo-

tifs qui auront guidé le conseil de famille seront de nature à rester cachés ;

et il pourra êlre délicat, quelquefois dangereux, de les révéler même en

chambre du conseil ; devant le juge de paix, tous les membres d'accord

dans leur appréciation auront voté pour la vente sans indiquer le motif

véritable qui est au fond de leur pensée ; la décision étant supposée una-

nime, l'appel n'esl pas possible. Devant le tribunal qui hésite il faudra

exposer toutes les circonstances de la cause; et s'il refuse de se rendre et

qu'on aille en appel, ce n'est plus alors la chambre du conseil qui recevra

la confidence secrète de révélations souvent délicates, c'est l'audience pu-

blique qui en deviendra dépositaire. L'alarme ainsi donnée, ou s'expose à
voir se multiplier les ventes de valeurs similaires, le marché devenir subi-
tement encombré; le désastre de. la compagnie débilrice se trouve peut-être
par là même précipité, et le tuteur, en vertu d'une autorisation si laborieu-
sement obtenue, arrivera trop tard pour vendre au pair. Ces éventualités
sont loin d'être chimériques ; il est certaines valeurs qui dernièrement encore
faisaient prime et dont aucun tribunal peut-être n'aurait autorisé l'aliéna-

tion, basée sur de simples suspicions d'un conseil de famille plus clair-

voyant, ou mieux informé. Le refus d'homologation en pareil cas eût équi-
valu à la ruine du pupille à courte échéance. On peut donc entre les alié-
nations d'immeubles et celles des valeurs mobilières considérées au point
de vue qui nous occupe constater les différences suivantes ; ces dernières

exigent plus de rapidité ; elles peuvent êlre basées sur des motifs dont l'ap-
préciation est plus difficile aux magistrats ; elles ne constituent pas toujours
en général une exception à un principe de conservation admis comme règle
de droil commun ; elles peuvent enfin mettre en question non-seulement
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une comparaison entre les divers avantages de deux résultats divers, mais
une éventualité de perte totale à éviter. Aussi qu'arrive-t-il le plus souvent ?
C'est que les magistrats, du moment que la loi ne leur impose plus, comme
en matière immobilière, l'obligation de vérifier l'existence d'aucun motif dé-
terminé, s'en rapportent d'ordinaire à la décision du conseil de famille et

approuvent; celte formalité nouvelle n'est ainsi dans la plupart des cas

qu'une occasion de frais et lenteurs inutiles.

206. — On ajoute, il est vrai, que le but principal est de constituer le
tribunal juge de l'emploi indiqué par le conseil de famille des capitaux
provenant de la vente des titres. Il est certain que la garantie judiciaire
semble en cette matière plus nécessaire qu'en tout autre; si la vente incon-
sidérée des valeurs mobilières est en elle-même une éventualité qui soit peu à
craindre de la part d'une assemblée de famille, dont aucun des membres ne
saurait avoir d'intérêt personnel à l'opération ainsi réalisée ; il n'en est plus
de même lorsque cette dernière est considérée pour ses résultats indirects
et au point de vue de l'emploi des capitaux. Le père tuteur légal est peut-
être un industriel, un banquier, ou l'administrateur d'une^compagnie im-

portante ; soit qu'il ait besoin de fonds, soit qu'il ail confiance dans son

entreprise, il croit de son avantage, quelquefois même de son devoir, d'y

engager les capitaux de son enfant mineur; la famille qui peut avoir le

même intérêt ou les mêmes illusions ratifie ce placement ; le contrôle du

tribunal serait ici fort nécessaire ; nous doutons cependant que cette

disposilion isolée puisse rentrer dans un système général el une vue d'ensem-

ble qui soit celle de la loi nouvelle. Si en effet il s'agit d'aliénation de

valeurs inférieures à 1500 fr., on sait déjà que le tribunal n'étant pas juge

de la vente, ne l'est pas davantage de l'emploi. S'il s'agit de deniers pro-

venant d'une succession ou de dettes remboursées au tuteur, le tribunal, le

conseil de famille lui-même, sonl-ils appelés à approuver l'emploi qui en

sera fait? On a voulu conclure ainsi des termes ambigus de l'article 6 de

la loi et prétendre que la double formalité de l'autorisation et de l'homolo-

gation s'appliquerait à l'emploi des capitaux d'après la même distinction de

valeur que celle admise en malière d'aliénation (1). Ce serait logique.

Malheureusement le silence des travaux préparatoires
sur ce point impor-

tant et l'historique du renvoi assez malencontreux introduit dans la dispo-

sition finale de l'article 6, montrent suffisamment, que l'on a entendu se

référer uniquement, aux questions de délai et non aux formalités même im-

posées pour l'aliénation. Le système qui prévaut est donc celui de la liberté

1. Cf.M.Duverger â son cours. Thèse de M. Legrand, p. 164.Trib. Seine 24juin 1880;

Aff.Richard Bressoles. Rev. de Léglslat. de Toulouse.Bueuere, loc. cit.,^ 90.
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de l'emploi en général quant au mode de placement. Comment admettre

après cela que cette confiance puisse s'êlre démentie en un seul point, au

cas où l'emploi porterait sur le prix de valeurs aliénées ; il semblerait que

le tribunal, après s'être dessaisi i cette malière de son rôle protecteur, fût

heureux de profiler par surprise de l'occasion que lui offre l'aliénation des

valeurs pour surveiller l'emploi auquel d'ordinaire il reste étranger.

207. — Si, cependant le système du premier projet qui n'exigeait que

l'autorisation du conseil de famille, eût élé maintenu, il ne s'en suivrait

pas pour cela que la décision de celui-ci eût toujours entièrement échappé

au contrôle des magistrats grâce à l'application de l'article 883 Code Pr-

Au cas où tous les membres n'eussent pas élé du même avis, les dissidents

auraient toujours eu droit de recourir contre la solution adoptée par la ma-

jorité ; el la question ainsi portée devant la justice dans ce cas exceptionnel,

eût constitué dès lors non plus une simple autorisation sommaire, le plus

souvent donnée sans qu'il y ait de contradicteur, mais une véritable décision

contenlieuse précédée de l'exposé de toutes les circonstances de la cause.

Quoi qu'il en soit, ce système n'ayant pas prévalu, nous allons voir surgir
avec le principe de l'homologation, des anomalies assez étranges, comme celle

de la distinction forcée, ou à peu près, pour celle seconde formalité, entre

les aliénations importantes et celles qui le sont moins ; nous verrons s'éle-

ver des difficultés sérieuses comme celles qui concernent l'appel et le recours

contre la décision, et surtonl celles auxquelles donne lieu la question de

titres indivis (1).
208. — Le principe del homologation fut donc admis sans discussion ; ce-

pendant, si l'on fit bon marché des lenteurs de la nouvelle procédure, il n'en
fut plus de même à l'égard de l'augmentation des frais. Grâce à l'usage des gref-
fiers d'ajouter au jugement d'homologation ce que j'appellerais presque l'expé-
pédition de l'expédition même de la délibération du conseil de famille, ce

qui est un abus ; grâce à la faculté d'opposition des membres du conseil
de famille hostiles à la décision prise, ce qui est d'ailleurs une nécessité et
de toute justice ; il n'est pas rare que les frais viennent à dépasser
150 et 200 fr. Ce qui faisait dire à M. Bernier à la Chambre des dépu-
tés : « Nous attendons depuis longtemps une loi qui diminuera les frais de
vente des immeubles. Cette loi n'arrive pas et on nous présente un projet
qui augmente dans des proportions considérables les frais qui seront sup-
portés par les mineurs, lorsqu'il sera nécessaire d'aliéner les valeurs qui
leur appartiennent (2). » Aussi devenait-il à peu près impossible d'accorder

1. Cf.Trib.de la Seine.Ch.du Cons.23juin 1880infra, n»227et suiv.
2. Cf.Michot,RevueduNotar.et de l'Enreg.an. 1880,n»5992.
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à toutes les aliénation» de valeurs le prétendu bénéfice de l'homologation.
Les frais de convocation du conseil, à supposer les titres les plus faibles, ne

peuvent guère atteindre que le ) /3 du prix ; si l'on ajoute les frais

d'homologation, on arrive pour les mêmes valeurs à un total équivalent aux

3/4 sinon à la totalité même du capital. Il devenait puéril d'imposer aux mi-

neurs une protection aussi ruineuse : une distinction était nécessaire ; au Sénat

la commission en avait d'abord fixé les limites à 5,000 fr. C'est celle dispo-
sition même qui souleva les protestations indignées de M. Jules Favre (l)

qui se porta le défenseur des petits capitaux et réclama l'égalité pour tous.

La justice qui a la protection des faibles devait-elle donc laisser sans garantie

l'épargne de l'humble travailleur, et permettre qu'un tuteur imprudent prive
les enfants du petit fond de réserve laborieusement, honorablement accu-

mulé par le père de famille? A vrai dire, il y avait là une impossibilité ma-

térielle que nous connaissons ; or, c'est toujours un défaut capital pour une

loi de protection de ne pouvoir pas s'étendre à tous les besoins qui pour-
raient en réclamer l'application. La commission, émue de ces réclamations

en elles-mêmes fort logiques, changea la base de la distinction et déclara

l'homologation nécessaire au cas seulement où la décision du conseil de

famille n'aurait pas été unanime. Dans cette hypothèse, il est vrai, on a

déjà la ressource de l'article 883 Code Pr., mais il n'est pas obligatoire et

peut êlre coûteux pour ceux qui l'exercent. Qui ne voit cependant que ce nou-

veau système ne satisfaisait personne ? Les mêmes frais pouvaient être exigés

pour les aliénations de peu d'importance et en absorber le bénéfice et de plus
il pouvait dépendre de la mauvaise volonté d'un seul d'imposer, les lenteurs et

les inconvénients d'une formalité nouvelle. La Chambre des députés revint

purement et simplement à la base de la distinction primitive, mais abaissa

le chiffre à 1,500 fr. (2). Au-dessus de cette somme, la décision qui auto-

risera la vente sera toujours soumise à l'homologation du tribunal, statuant

en la chambre du conseil et sur les conclusions du Ministère Public (art. 2).

209. —- Qui sera juge de l'estimation de la valeur aliénée? S'il s'agit de

valeurs cotées en Bourse, le taux esl indiqué par le cours moyen au jour

même où la délibération esl prise; el les fluctuations qui peuvent l'alteindre

pendant les délais de procédure à fin d'homologation ne peuvent plus chan-

ger la compétence attribuée au conseil de famille seul ou au tribunal d'après

la valeur des litres au jour indiqué (3). Ceci est très simple ; mais nous

savons aussi que pour un grand nombre de droits celle"appréciation est difficile

et qu'elle s'opposa à ce que semblable distinction fût étendue à Lapplicalion

1. Sénat, 24 mai 1878 (/. O, 25 mai).
2. Cf.Rapport de M. Jozon,/. O., 7 avril 1879.

3. Circulaire du directeur de la dette inscrite du 10 mars 1880.

Saleilles 23
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de la première formalité. On a craint pour celle-ci de laisser le tuteur seul

arbitré de l'estimation. Cependant la loi ne craint plus, quand il s'agit de

fixer la compétence même du conseil de famille, de laisser à celui-ci le soin

d'en déterminer les limites. Sans doute, enlre les deux cas la différence es1

grande ; entre le tuteur qui agit sans contrôle qui peut, au besoin, bénéficier

d'une aliénation irrégulière el le conseil de famille composé de plusieurs

membres, délibérant sous la surveillance du juge de paix, et ne pouvant

retirer pour lui-même aucun bénéfice d'une estimation inférieure, l'assimi-

lation est impossible. Il n'en résulte pas moins qu'il y a quelque chose

d'anormal à laisser à l'autorité même que l'on dépouille de sa souveraineté,

le soin de délimiter sa propre incapacité. D'ailleurs le désir d'éviter au pu-

pille des frais inutiles, et par suite la plus parfaite droiture d'intention,

pourront souvent engager les conseils de famille à évaluer la créance

ou le droit au-dessous de leur valeur réelle. Nous pouvons même dire que

toutes les fois que l'écart ne sera pes considérable, cette appréciation infé-

rieure sera la règle; la loi rigoureuse sera ainsi légèrement violée. Évdemment

les tiers, les intermédiaires de la vente pourront refuser de l'accomplir,"si al

fausseté d'évaluation est manifeste ; mais l'illégalité commise ne se présentera

pas toujours avec celte apparence de certitude. Puis il est un stratagème

qui pourra être employé; ce sera celui des ventes partielles, lorsque les titres

s'y prêteront. Ici encore le danger est moindre qu'il n'eût été de la part du

tuteur ; car le conseil de famille, désireux d'éviter une formalité coûteuse,
n'ira pas provoquer pour arriver à celte fin, une suite de délibérations,

réunions, dont les frais dépasseraient ceux que l'on veut éviter. Ce dauger
n'est pourtant pas invraisemblable. Les difficultés d'une liquidation successo-
rale font souvent prévoir la nécessité de plusieurs convocations successives ;
si. dès lors la vente des valeurs paraît utile, on pourra la diviser, l'échelonner
ainsi et l'effectuer par groupes de 1,500 fr. chacun, sans réclamation pos-
sible. De plus s'il s'agit de tilres au porteur, le conseil de famille peut, en
les conservant sous cette forme, les laisser à la libre disposilion du tuteur,
qui aura ainsi toute facilité pour les aliéner sans s'aslreindre à l'obligation
de l'autorisation de justice. Ainsi les difficultés que prévoyait le rapporteur
lorsqu'on proposa une distinction analogue pour l'application de la première
formalité, se rencontrent ici à propos de la seconde, fort atténuées, il est
vrai, mais réelles cependant.

210. — Quant aux formes même de l'homologation, et la portée que peut
avoir la décision judiciaire, on suivra les règles de droit commun en matière
de vente immobilière. Or il est de principe eu jurisprudence que le tribunal
appelé à homologuer une délibération du conseil de famille ne peut substi-
tuer une décision nouvelle à celle qui lui est proposée ; il ne peut qu'accepter
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ou refuser ; il n'aurait donc pas le droit de désigner pour être vendue telle
autre valeur qui lui semblerait moins avantageuse à conserver. Mais s'il
autorise la vente, on doit lui reconnaître le droit de modifier l'emploi indi-

qué par le conseil de famille ; c'est la règle en matière d'aliénation d'immeu-
bles (1). C'est, comme l'indiquait l'un des rapporteurs (2), un des buis quele
législateur a cherché en exigeant la garantie de l'homologation. Lorsque
nous aurons ajoute que l'article 2 prescrit, pour la vente des tilres et va-

leurs, que l'aliénation ait lieu à la Bourse, et par le ministère des agents de

change, ce qui écarte l'intervention des coulissiers, et tranche au point de
vue des formes les incertitudes soulevées par l'article 452, nous aurons indiqué
toutes les formalités que la loi impose à peine denullilé. Nous devons avant
d'étudier les conditions accessoires de la vente, nous demander quel esl le
caractère même de la décision qui autorise le tuteur à vendre les valeurs,

quel recours peut être exercé contre elle, et quelle serait la sanction du dé-

faut des formalités précédentes.
211. — Si l'autorisation du conseil est seule nécessaire, nous savons

déjà que la décision, qu'elle permette ou interdise la vente, peut être atta-

quée par les membres dissidents en vertu de l'article 883 Pr. civ. MM. Aubry
et Rau sont seuls à admettre ce recours même au cas où la décision aurait

été prise à l'unanimité. Mais celle opinion est restée isolée, la majorité des

auteurs faisant de la seconde disposition de l'article 884 le corollaire de la ,

première. Ce qu'il faut remarquer, c'est que ce recours n'a pas le caractère

d'un appel devant une seconde juridiction; c'est une instance nouvelle et

principale; il n'y a pas à tenir compte des délais d'appel, et parmi les inté-

ressés aucun ne serait en droit d'exiger les justifications propres à établir que

la décision du conseil a acquis force de chose jugée. En principe, ce recours

étant une action indépendante de toute autre décision judiciaire, est lui-

même susceptible d'appel en vertu de l'article 889 Pr. civ. Nous verrons

s'il en est encore ainsi pour les décisions prises en matière de vente de va-

leurs mobilières. La question est plus délicate lorsque la décision est sujette

à homologation; d'abord tant que celle-ci n'est pas intervenue, les membres

dissidents n'ont qu'un seul droit, celui de s'opposer à l'homologation sui-

vant les termes de l'article 888 Pr. civ. Ce jugement une fois rendu par

la chambre du conseil,- la question qui se pose est celle de savoir si la déli-

bération du conseil de famille a changé de caractère, si elle s'est transformée

en décision judiciaire, susceptible d'acquérir force de chose
jugée^et

compor-

tant dès lors l'appel ordinaire et non plus le recours indiqué par l'article 883

1. Bertin. Ch. du cons. n° 543.
2. 2e.Rap. deDenorm. (J. O. 26janvier 1880,p. 789).
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'Pr. civ. Cette dernière prétention a élé admise par un arrêt de 1859 à pro-

pos d'un jugemenl homologuant une transaction (1) ; mais la jurisprudence

antérieure était contraire à cette solution et celle qui a suivi n'a cessé de

protester contre elle. Il est admis que les décisions rendues en matière con-

tentieuse peuvent seules acquérir la force de chose jugée et exiger par

suite qu'on les attaque dans la forme et les délais de l'appel. Celles qui

sont rendues en matière gracieuse n'influent en rien sur la nature de l'acte

qu'elles confirment. La délibération du conseil reste une délibération homo-

loguée contre laquelle on peut recourir par Yoie principale en vertu de l'ar-

ticle 883 Pr. civ., comme la décision simple qui n'est pas soumise au con-

trôle iudiciaire ; et par suite il ne peut être question d'appel en celte ma-

tière (2), Ici d'ailleurs ce recours a élé expressément réservé par l'article 1

de la loi nouvelle.

212. — Par contre, et en vertu de ce qui précède, la disposilion finale

de l'article 2 qui supprime l'appel en cette malière n'est pas une des moin-

dres difficultés de la loi. Cette exception apparente aux principes généraux
a élé le résultat d'une concession faite aux partisans' de la libre circulation

des valeurs. Il ressort du premier rapport de M. Denormandie et des termes

de la discussion que pour abréger les lenteurs de la procédure on décida

que le jugement d'homologation serait définitif (3). On considérait, disait-

on. que l'affaire ayant élé déjà examinée par le conseil de famille, puis par
la chambre du conseil, elle avait subi les deux degrés de juridiction, ce qui
esl le principe admis dans notre législation. Cependant la difficulté vient de

ce que cette disposilion qui paraît exceptionnelle n'est guère au contraire que
la confirmation de la jurisprudence existante. Les jugements d'homologa-
tion ne sont susceptibles que de recours principal, non d'appel, or, ce re-

cours principal exercé en vertu de l'article 883 Pr. civ. a élé expressément
réservé par notre article lui-même ; dès lors la concession, en tant qu'elle
déclarerait non sujette à appel la délibération homologuée, ne fait donc que
mettre au-dessus de toute controverse une solution dtpuis longtemps admise

par la jurisprudence. Il peut se faire cependant que celle disposition ait une
autre portée; mais avant de chercher une explication nouvelle, il est bon

d'indiquer l'intérêt pratique qu'il peut y avoir à dire que le |ugement d'ho-

mologation n'est pas sujet à appel mais au recours principal de l'article 883
Pr. civ. Dans le premier cas la décision n'acquerrait "un caractère définitif

1. Dal.V°Minorité,n»502.
2. Aubryel Rau, § 95,in fine,note13.Cass. 18 juillet 1826. Sir. 27, 1.57, Req. rej.

17décembre1849.Sir. 50,2, 289.Toulouse22février1854.Dal.54 2, 239 Cass 10juin
1874.D.75,1.309.

3. J. O. 26mai,p. 5766.
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qu'une fois les délais passés et les intermédiaires de la vente exigeraient
pour la conclure que ceux-ci fussent complètement écoulés. Le recours
principal est au contraire une ressource accordée aux dissidents pour
s'opposer à l'exécution d'un acte non conclu ; elle ne peut jamais por-
ter atteinte à un acte déjà exécute, car en pareil cas celui qui ne s'est pas
opposé à temps à sa réalisation est censé avoir renoncé au droil que lui
donnait l'article 884; et les agents de change ni les tiers n'ont plus à
craindre de ce côté aucune annulation possible (1). Si le recours est exercé,
comme i! doit l'être, avant la négociation, mention devra en êlre faite sur

l'expédition de la délibération du conseil de famille, afin que le tiers qui se
font représenter les pièces constatant l'accomplissement des formalités

nécessaires, soient avertis de l'opposition élevée contre l'exécution de
l'acte et puissent surseoir. Si la mention ayant eu lieu, par faute ou

ignorance, ils procédaient encore à la vente, ils ne seraient plus à l'abri

des conséquences absolues du recours valablement exercé en l'article 883 ;
ils seraient, au contraire, en droil d'en méconnaître les effels, si le mem-

bre dissident qui l'exerce avail négligé la mention nécessaire.

Cet intérêt pratique reconnu, nous avons à nous demander si la disposi-
tion finale de l'article 2 n'a pas d'autre portée que celle de confirmer, au

point de vue du recours admissible contre le jugement d'homologation, une

solution à p^u près universellement reconnue et que rappelait déjà l'article lor

de la loi. Or, la place occupée par celte disposition et les termes par lesquels
elle débute doivent nous obliger à étendre l'exception indiquée à tous les cas

où l'appel eût été possible. Parmi ces cas se Irouve incontestablement celui

où un recours a été exercé en vertu de l'article 884 pro. civ. contre une déli-

bération sujette ou non à l'homologation. En pareil cas, le principe est que

le recours, étant lui-même une action judiciaire principale, est sujet à appel,

il en est ainsi du recours exercé contre une décision relative à la vente des

immeubles. La portée générale de l'article 2 de la loi de 1880 fait exception

à celte règle et dès lors a pour bul de supprimer, en pareil cas, s'il s'agit

de valeurs mobilières, l'appel de droit commun admissible contre l'action

exercée en vertu de l'article 883. La dérogation esl ici considérable ; le rap-

porteur ne semble pas en avoir aperçu toute l'étendue. Quoi qu'il en soit, la

disposition qui l'exprime suit immédiatement la réserve qui vient d'èlre faite

en faveur de l'application de l'article 883 ; elle comprend donc nécessaire-

ment l'appel qui serait porté contre une décision judiciaire intervenue en vertu

de ce dernier texte;.d'ailleurs le motif de célérité qui en a été l'inspiration

impose celte généralité d'application. Nous croyons donc avec M. Buchère

1. Cf.Aubry et Rau, §96, note 40.
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que le jugement rendu sur le recours exercé en vertu de l'article 883 sera

lui-même en dernier ressort. Mais cette opinion peut être contestée et elle

l'a été en effet (1).
213. —Nous avons vu, tant que l'acte n'est pas encore exécuté, que le

recours appartient aux membres dissidents du conseil de famille; il ne peut

plus êlre exercé, une fois la vente régulièrement accomplie. Mais ce recours

désormais enlevé à la famille, peut-il être accordé au mineur lui-même,

soil à lui en personne après sa majorité, soit d'ici là, au tuteur qui est son

représentant légal ? Il ne peut plus être question alors de poursuite intenlée

en vertu de l'article 883, mais bien de l'action en nullité elle-même, telle

qu'elle est réglée par l'article 1305, Cod. civ. Nous supposons, en effet, la

vente parfaite el régulière^ elle ne pourrait donc être attaquée qu'en vertu

du privilège spécial aux mineurs défaire rescinder tout acte de leurs représen-

tants légaux même régulièrement accompli, s'il leur a été préjudiciable.

Ce privilège existe4-il? On compte sur ce point trois systèmes généraux que

nous n'avons pas à exposer par le menu. Nous^dirons seulement que

M. Demanle appliquant l'article 1305 aux actes passés par le tuteur au

nom du mineur^ admel la rescision pour lésion même contre les actes réguliè-

rement accomplis. S'appuyant sur l'article 1124 qui pose le principe de

l'incapacité générale du mineur, il déclare qne tout acte accompli par ce

dernier est nul en la forme el que par conséquent il ne peut êlre question

pour les actes émanant d'un incapable de rescision pour lésion; de tels

actes sont nuls par cela même que celui qui les a accomplis n'avait pas le

pouvoir de les effectuer; celte condition suffit sans qu'aucune autre preuve
soit nécessaire. Dès lors, la rescision pour lésion, étrangère aux actes du

mineur, ne peut s'appliquer qu'à ceux du tuteur, el parmi ces derniers à

ceux-là seuls qui ont élé entourés des formalités requises. Or, il se trouve que
les actes les plus importants, lorsqu'ils ont été ainsi régulièrement accom-

plis, sont expressément déclarés fermes, inattaquables par l'article 1314.
Ce recours subsidiaire n'existerait donc que pour les actes laissés en dehors
de cette énuméralion et en général pour les actes d'administration. Il serait
donc intéressant, s'il se trouvait encore quelque partisan de la doctrine de
M. Déniante, de savoir dans quelle catégorie il rangerait à ce point de vue
l'aliénation des valeurs mobilières, telle qu'elle vient d'êlre réglementée par
la loi nouvelle. L'assimilerait-il à l'aliénation des immeubles déclarée non
rescindable par l'article 1314? On bien ne se croyant pas en droit d'élen-

l.Cf.Buchère>c.c«.,§51,p. 44.Annaleset journal spécial desJustices de Paix
Livr.dejuil. 1880,p. 223.
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dre les termes rigoureux de cet article, la rangc-rait-il parmi les actes qui,
bien que soumis à quelques formalités, sont encore exposés, suivant lui, à su-
bir la rescision pour lésion, même après l'accomplissement de toutes les condi-
tions de forme exigées par la loi? J'imagine que l'embarras serait grand -
car si la validité de certains actes a été expressément spécifiée en vue du'
crédit du mineur, celte raison s'applique au premier chef à celui dont nous
nous occupons ; et ce ne serait pas sans quelque scrupule que l'on pourrait
prétendre, même après l'homologation et l'exécution de la vente, que le tiers
achetenr du titre pourrait se voir évincer par ie mineur, au cas où la cession
eût préjudicié aux intérêts de ce dernier.

Mais cette controverse ayant fini, à peu près faute de combattants,
nous nous contenterons d'exposer le .système qui a prévalu, et qui
est celui de la validité absolue des actes régulièrement accomplis par
le tuteur. Limitant la généralité des termes de l'article 1124, par la
condition expresse que met l'article 1305 à l'incapacité du mineur, et

qu'annonçait déjà l'article 1125 lui-même, nous pouvons formuler ainsi le

système du Code tel qu'il résulte de la combinaison de ces textes : le mi-

neur a élé déclaré incapable d'être lésé par ses actes. Il peut donc agir
sans que par le fait même il y ait nullité, celle-ci ne pourra êlre invoquée

qu'à charge par lui de prouver la lésion. Si donc il est ainsi prouvé que
l'article 1305 s'applique aux actes personnellement accomplis par le mi-

neur et non à ceux qui émanent du tuteur, il s'en suit que ces derniers,

lorsque les formalités requises ont été remplies, sont inattaquables. Ce que
l'article 1314, dit des actes les plus importants, en vue de les soustraire à

la rescision que l'ancien droit laissait planer sur leur sort, doit être appli-

qué à tous, et forme le système du droit commun. En conséquence l'aliéna-

tion des litres et valeurs, quand le tuteur aura obéi aux dispositions de la

loi nouvelle, sera pleinement valable Comme si elle émanait du propriétaire

capable. Ce principe n'esl d'ailleurs que l'application de l'article 1988 en

malière de mandat ; il esl le seul qui puisse suffisamment rassurer les tiers

et consolider le crédit du mineur, ce qui est pour les négociations de valeur

le point capital.
214. Nous avons vu l'effet d; l'aliénat.itn valablement accomplie,

nous devons examiner quel sera celui de l'aliénation irrégulière, de celle qui

aura été faite au mépris des termes de la loi ; la question exigerait une

distinction suivant que l'acte aurait été irrégulièrement accompli par le tu-

teur ou par l'incapable lui-même, et dans ce dernier cas nous aurions à

nous demander si celui-ci aurait encore une action en nullité pour défaut

de formes, ou simplement le recours général que lui accorde l'article 1305,

la rescision pour lésion ; à notre avis les formes n'étant exigée qu'à
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l'égard de la gestion exercée par les représentants légaux, tous les actes

de l'incapable doivent avoir le même caractère et par suite la même sanc-

tion; tel serait à notre avis le système exigé par la pure logique; la juris-

prudence tenant compte surtout de l'importance des actes pour lesquels la loi

a imposé au tuteur certaines formalités, les annule pour simple défaut dé-

formes et sans autre preuve de préjudice lorsqu'ils ont été accomplis par

le mineur lui-même. Mais notr« sujet n'exigeant pas l'examen détaillé

de cette hypothèse où il s'agit d'un acte accompli par l'incapable pro-

priétaire, nous nous restreindrons au cas où l'aliénation aura été réalisée

par le tuteur en violation des formalités de la loi nouvelle. La sanction

est alors la nullité édictée par l'article 1125 du Code civil. Le mineur,

devenu majeur, ou son représentant légal, le tuteur, pourront attaquer la

vente irrégulière, sans avoir d'autre preuve à fournir que celle du défaut

des formalités requises. L'acte est nul pour vice de forme. A un autre point

de vue, celte nullité est dite relative, parce qu'elle ne peut êlre invoquée

que par l'incapable, dans l'intérêt duquel elle a élé admise et non par les

tiers qui ont contracté avec lui. Ceux-ci resteront exposés à ce recours pen-

dant toute la durée de la prescription spéciale en malière de nullité ; cette

dernière est réduite à 10 ans par l'article 1304. Un système, il est vrai, a

voulu restreindre l'application de cet article aux actes faits par le mineur

lui-même, et soumettre ceux de ses représentants légaux à la prescription

ordinaire de 30 ans. Cette doctrine qui est absolument contraire à la

théorie de la représentation légale, serait de plus incompatible avec les

exigences de stabilité et de crédit en matière de négociations de litres et

valeurs (1). Mais ce qu'il importe surtout de faire valoir ici, au point de

vue des idées d'ensemble qui doivent dominer celle étude, c'est la profonde
différence qui existe entre l'acte irrégulier du tuteur, el l'acte excessif du

mandalaire. Ce dernier esl, nous l'avons vu, absolument inexistant au re-

gard du mandant qui se trouve ainsi n'avoir pas été représenté ; aussi il

n'y a pas à attaquer l'acte au moyen d'aucune action en nullité. Le tuteur

au contraire est le représentent général du mineur pour tous les actes né-

cessaires à la geslion de son patrimoine; sans doute il peut êlre obligé pour

quelques-uns d'entre eux de se soumettre à certaines conditions ou formalités

préalables ; mais celles-ci ne sont pas exigées pour conférer au tuteur le

droil de représenter le pupille, elles n'onl d'autre but que d'entourer
l'exercice de son mandat de garanties édictées dans l'intérêt du mineur;
aussi quand il se présente pour contracter au nom de celui-ci, quelque soit
l'acte en cause, la convention à laquelle il intervient à toujours une réalité

1. Cf.Buchère,loc.cit. §20.Dal.v° obligat.n» 2894.
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actuelle, elle existe, sauf pour le mineur seul le droit de l'attaquer, de la
détruire, au cas où il prouverait que les garanties exigées dans son intérêt
n'ont pas élé prises. Aussi, était-il nécessaire de donner au mineur, et
même à son représentant légal, quoi qu'ayant été celui-ci du moins partie à

l'acte, une action en nullité pour le faire tomber avec toutes ses conséquen-
ces ; de même il convenait d'indiquer pendant combien de temps les tiers
intéressés au maintien de l'acte annulable pourraient être exposés à celle

action, et il importait à leur égard de le consolider au plus vite, et de faire
cesser leurs incertitudes, de là, la prescription abrégée de l'article 1304.
Ces différences profondes par rapport à la nature même de l'acte irrégulier,
suivant qu'il est accompli par le mandataire conventionnel ou par le tuteur,
conduisent, à d'autres dissemblances au point de vue des fins de non rece-

voir, qui peuvent être opposées- à celui qui invoque la nullité de l'acte.

Au mandant, on peut opposer la ratification, au mineur la confirmation.

Le caractère de la première est d'être en quelque sorte une interprétation,
faite par celui qui les lui a conférés, des pouvoirs du mandataire : la seconde

est une simple renonciation au droit d'intenter l'action en nullité. Nous

avons, à propos du mandat, fait une première allusion à la distinction

qui doit être faite entre ces deux actes Irop souvent confondus, par les

textes eux-mêmes (cf. civ. 1338), et à l'intérêt pratique qui s'y trouve

engagé. Nous devons maintenant insister davantage, sur la confirmation

des actes irréguliers opérés par le tuteur, et en général sur les fins de non
'
recevoir qui pourront être opposées au pupille en raison de cet acte annu-

lable.

215. — Il en est une première, qui n'est pas à proprement une confir-

mation, et qui pourtant enlève au mineur le droit qui lui apparleoait d'in-

voquer la nullité; elle se rencontre lorsque les formalités dont le défaut vicie

l'acte, se trouvent avoir élé remplies après coup. On pourrait hésiter sur la

légitimité d'une homologation postérieure à l'acte intervenu ; on s'autorise-

rait de certaines analogies, comme celle de l'autorisation maritale, où la

nullité une fois acquise se trouve l'être définitivement, de l'avis du moins

d'un grand nombre d'auteurs, au profit de tous les intéressés. Cepen-

dant on a fait remarquer avec raison, au cas qui nous occupe, que

l'acte irrégulier n'ouvre pas deux actions en nullité au profit de deux

intérêts distincts ; mais qu'un intérêt seul esl en jeu, celui du mineur el

que les autorités appelées à donner leur autorisation après coup sont pré-

cisément celles qui onl mission de veiller par tous les moyens en leur

pouvoir à l'accomplissement de tout ce que cet intérêt exige; s'il réclame

par conséquent le maintien de l'acte irrégulier, pourquoi les autorités qui

étaient chargées d'en apprécier l'utilité ne pourraient-elle pas en quelque
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sorte le confirmer après sa réalisation, c'ést-à-dire lorsqu'elles sont plus à

même d'en apprécier les résultais (1)?

Lorsque la pupille arrive à sa majorité sans que celte autorisation

tardive soit intervenue, lui seul peut désormais donner à l'acte vicié

la stabilité qui lui manque, el cela par la confirmation. Celle-ci peut

être expresse ou tacite ; à la différence de la ratification, elle doit,

lorsqu'elle est expresse, indiquer le vice qu'elle a pour objet d'effacer et

l'intention formelle de le réparer (art. 1338). Lorsqu'elle est tacite elle

peut s'induire de tous les faits d'exécution suffisante pour démontrer éga-

lement et la connaissance du motif de l'action en nullité et la volonté d'en

abandonner l'exercice. Ce sont là des questions de fait dans le détail desquel-
les nous n'avons pas à entrer ; il nous reste seulement à parler des effets de

la confirmation intervenue; l'article 1338 indique qu'elle emporte rétroac-

tivité, sans préjudice toutefois du droit des tiers. Ce qui veut dire que l'acte

entre les parties est censé avoir élé valablement existant du jour même où

il a élé réalisé, mais qu'il ne saurait porter atteinte aux droils réels conférés

par celui-même qui avait droit d'invoquer la nullité de l'acte ou d'y renon-

cer. Le mineur devenu majeur, en disposant par exemple du bien irrégu-
lièrement vendu, invoque par le fait même la nullité de l'aliénation et per-
met à son ayant-cause de s'en prévaloir en son nom. Il n'est donc plus libre

à l'égard de ce dernier de revenir sur l'option qu'il a faite et sur les consé-

quences par lui tirées de la nullité de l'acte irrégulier ; à l'égard de celui-ci

il s'est interdit toute confirmation qui puisse lui nuire, Ce système, à l'égard
du mineur, a cependant été autrefois mis en doute, ou du moins soumis à
certaines distinctions, donl l'une entre autres avait pour conséquence de dis-

tinguer, comme à propos de la prescription de dix ans, enlre l'acte accom-

pli par l'incapable et l'acte irrégulier de son tuteur. On ne voulait admellre
cette atteinte aux effets ordinaires de la rétroactivité que si l'acte confirmé
était entaché de nullité absolue; en pareil cas seulement, disait-on, tous les
intéressés onl le droit de se prévaloir des conséquences de l'acte nul, et le
mineur ne peut leur enlever le bénéfice d'une nullité qui leur est définitive-
ment acquise; cette distinction posée, on s'engageait dans une suite nou-
velle de propositions erronées, prétendant que le tuteur, aliénant sans les

formes, avait vendu la chose d'aulrui el par suite donné lieu à une nullité
absolue dont les tiers avaient le droit de se prévaloir à l'encontre de toute
renonciation du pupille ; que celui-ci au contraire, si la vente émanait de
lui, pouvait invoquer un nullité relative qui n'appartenait qu'à lui seul
et dont ses propres ayants-cause ne pouvaient avoir le bénéfice de leur

1. Demol.Minor.I, n»749.Dal.Y»Obligat.,n»4482.
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chef (1). La base de cette distinction esl faussse, nous le montrerons :
mais fut-elle juste, que l'application qui en avait été faite, par la Cour de
Metz eut été complètement inexacte. Non certainement le tuteur, qui a aliéné

sans les formes un bien du pupille, n'est pas assimilable au vendeur de la
chose d'autrui ; il est encore même ici ie représentant du mineur et l'acte auquel
il a prêté son concours a le même caractère que s'il était émané du pupille
lui-même ; dans les deux cas il serait entaché de la même cause d'irrégu-
larité; dans les deux cas il ne peut être question que de nullité relative (2).
Cette remarque faite, il est absolument faux de prétendre que dans ce der-

nier cas la confirmation puisse rétroagir même à l'enconlre des tiers qui
tiennent leurs droils du pupille devenu majeur. Celte distinction est basée

sur une fausse qualification des diverses nullités susceptibles de confirma-

tion ; il en esl sans doute qui peuvent être invoquées par plusieurs intéres-

sés et faire l'objet de la part de chacun d'eux d'une renonciation distincte,
il en est d'autres qui n'appartiennent qu'à un seul ; elles n'en sont pas
moins toutes, au point de vue qui nous occupe, des nullités relatives, c'est-

à-dire qui supposent un acte existant. Celles que l'on doit appeler absolues,

ce sont celles seulement qui se confondent avec l'inexistence elle-même. De

pareilles nullités échappent complètement à l'application de l'article 1338,

ce dernier en réservant le droits des tiers n'a donc pu faire allusions qu'aux
nullités relatives en général sans distinction d'aucune sorte. C'est qu'en effet

si les tiers ayants-cause du mineur ne peuvent pas de leur chef invoquer la

nullité de l'acte d'où dépend la consolidation du droit qui leur a élé conféré,

ils peuvent au moins opposer la nullité qui a été invoquée en leur faveur

par le pupille lui-même depuis sa majorité ; or la vente faite par celui-ci

d'un bien irrégulièrement aliéné emporte reconnaissance de sa part de la

nullité même de l'aliénation et c'est après lui et en son nom que le second

acquéreur s'en prévaut. Ainsi donc si le tuteur cède irrégulièrement une va-

leur mobilière du pupille, tet que celui-ci devenu majeur la vende à un nou-

vel acquéreur, il ne pourra pas, en confirmant la première vente, se dégager

envers ce dernier et faire tomber ainsi le droit du second cessionnaire (3).

Celle première distinction rejelée dans sa généralité, on a voulu la réduire à

un seul cas d'application, celui où il s'agirait d'une constitution d'hypo-

théqué. La coexistence, en matière de vente, des droils simultanés des deux

acquéreurs étant en elle-même contradictoire, on admit volontiers que le

1. Cf.Laurent, tom. 18, n- 660 à 663. Merlin : V°hypothèque, § IV, n»2, 6 et 7. Toul-

lier, t. IV, 2, n»_523.Metz, 2 avril 1824(D.al. V" Obligat., n»4557).

2. Dal. V»Obligat., n»4557.
3. Laurent, loc. cit., 18, 660 à 663.
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pupille en aliénant une seconde fois s'engageait par la même à invoquer la-

nullité de la première vente ou cession.

Il n'en est plus de même en matière d'hypothèque; la constitution par

lui conclue, postérieurement à une précédente entachée de nullité, n'implique

en rien l'intention de substituer l'inscription nouvelle àia première ; mais

celle au contraire de la réduire au second rang seulement, au cas où celle-

ci demeurerait valable (1). En généralisant cette solution, il ne serait pas

impossible de lui trouver quelque application en notre malière ; il suffit qu'il

s'agisse de deux actes dont la coexistence n'implique pas contradiction. Le

tuteur par exemple a consenti une cession d'hypothèque pour garantie d'une

créance égale au tiers de la créance du pupille; ce dernier devenu majeur
conclut une semblable cession pour une créance de même valeur ; si plus
tard il confirme l'acte du tuteur supposé irrégulier, les partisans de cette

opinion régleront ainsi les droits respectifs des parties : le premier cession-

naire invoquera pour un liers l'hypolhèque du pupille, le second ne vien-

dra qu'après el le pupille en troisième lieu. A notre avis l'ordre a élé in-

terverti entre les deux cessionnaires, el celui qui tient son droit du pupille
lui-même doit passer le premier. Il est faux en effet de prétendre que celui-ci

ait entendu ne lui donner qu'éventuellement le rang privilégié ; à défaut de

déclaration expresse, la présomption est qu'il a dû lui conférer tous ses

pouvoirs ; or il aurait lui-même, en invoquant la nullité de la première ces-

sion, le droit de primer entièrement le liers qui a traité avec le tuteur;
c'est ce droit dont il esl censé faire bénéficier le créancier à qui il cède

lui-même son rang hypothécaire (2). Il nous semble arbitraire de faire ex-

ception en pareil cas à la généralité d'application de l'article 1338, et nous

croyons sans distinction possible que la confirmation ne pourra jamais
nuire à aucun des tiers qui tiennent leurs droits du pupille devenu capable.

216. — Les conditions que nous avons précédemment étudiées sont pres-
crites à peine, de nullité ; nous avons décrit en dernier lieu le caractère et
les effets de cette nullité. Mais il en est d'autres dont l'inexécution n'engage

que la seule responsabilité du tuteur ; en ce sens que s'il n'y satisfait pas,
la vente ne pourra être annulée de ce chef. Les conditions auxquelles nous
faisons allusion constituent une véritable innovation dans notre régime lulé-
laire. Jusque là nous avons vu le rôle du conseil de famille fort restreint ;
dépourvu .de toute initiative, il n'intervient que lorsqu'il est convoqué et

pour sanctionner les actes qu'on lui propose, mais sans qu'il ait lui-même
aucun droit de présentation. La loi a fort heureusement étendu ses pouvoirs

1. Cf.Laurent1.-18n»664et suiv.
2. Cf. D. 56,1.385etlanote.
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en la matière qu'elle régit ; il est vrai qu'elle a peut-être négligé d'indiquer
d'une façon précise quelle sera la sanclion dont ils seront accompagnés.
Quoi qu'il en soit, elle ne se contente pas, comme le code en matière de
vente immobilière, de soumettre à l'autorisation du conseil de famille la vente
des valeurs et autres droits incorporels, elle donne au conseil le droit de

prendre lui-même l'initiative des conditions subsidiaires de la vente. Les

principales seront relatives à l'emploi du prix d'aliénation. De droit com-
mun et d'après le Code civil le tuteur a toute liberté pour placer les fonds

pupillaires; non seulement Lautorisalion du conseil de famille n'est pas né-
cessaire pour la validité de l'emploi, mais celui-ci ne pourrait pas de sa

propre initiative imposer un placement au tuteur ; la règle esl en effet qu'il
ne peut, en dehors des cas où son autorisation est légalement requise, s'im-
miscer dans les affaires du pupille et il en est de même du tribunal (1). Ce-

pendant lorsqu'il s'agit de capitaux provenant de l'aliénation des immeu-

bles, il esl certain que le conseil à qui la vente est soumise po*e le plus
souvent ses conditions el n'accorde son autorisation que sur l'engagement

pris par le tuteur de les observer. Sans doute les mesures qu'il prescrit en

pareille malière dépassant en quelque sorte sa compétence, elles ne peu-
vent jamais équivaloir à un ordre qui s'impose et dont les conséquences

puissent avoir d'autre effet que d'engager la responsabilité du tuteur qui
se trouverait y avoir contrevenu. En malière d'aliénation des valeurs mobi-

lières, la loi nouvelle lui donne au contraire pour mission de régler l'emploi
du prix ; les conditions qu'il impose sont d'une nature strictement impérative,
et cependant la sanclion édictée en cas d'inobservation semble, bien n'être

encore qu'une simple question de responsabilité; nous aurons donc à re-

chercher en quoi les mesures prises par le conseil de famille en vertu de la

loi nouvelle diffèrent de celles qu'il pourrait imposer de son propre chef el

sans mission légale en malière de vente immobilière. La même question de-

vra se poser quant au rôle du tribunal en cette matière. S'il s'agit d'emploi

indiqué au sujet d'aliénation d'immeuble, il a toute liberté pour modifier le

placement qui esl proposé ; en sera-t-il encore de même au cas où la dési-

gnation de l'emploi renlre dans les pouvoirs spéciaux du conseil de famille ?

217. — Ce que l'on doil d'abord poser en principe c'est que le conseil de

famille est entièrement juge de l'emploi du prix, et garde à cet égard la

plus entière liberté. On avait d'abord songé à restreindre ses pouvoirs, on

voulait en règle générale limiter son choix à certains placements déterminés.

Le code avait établi un précédent en matière de substitution (1066). Ce-

pendant on reconnut avec raison que l'assimilation eût été inexacte et les

1. Cf. Cass.2i févr. 1879,D. 79,1,157 et la note.
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restrictions proposées fort gênantes, souvent même préjudiciables aux inté-

rêts du mineur. Pour les enfants appelés à recueillir les biens substitués, on

peut en effet considérer les biens légués comme une valeur abstraite qui doit

leur être garantie dans son intégrité pour leur être un jour restituée ; il ne

s'agit pas de leur propre patrimoine, mais d'une succession future. Ici au

contraire on louchait an patrimoine du mineur, non plus envisagé comme

une quotité, mais considéré dans sa composition concrète et au point de vue

des nécessites d'avenir du mineur lui-même. Les variétés de placement peu-

vent dès lors être infinies ; tantôt il devra être fait à long terme, dans le cas

où le mineur esl fort jeune et peut sans inconvénient immobiliser ses capi-
taux ; tantôt il esl bon de lui garder ses fonds disponibles à courte échéance ;
il approche de sa majorité, il en aura besoin promptemenl pour s'établir ;
suivant la fonction qu'il doit choisir, les immeubles peuvent être pour lui

un avantage ou une gêne. Souvent même il peut être préférable qu'il prenne
• telle action industrielle plutôt que des renies sur l'Etat ; il est avantageux,

s'il s'agit d'une entreprise solide, qu'il puisse jouir du droit de préemption
accordé aux anciens actionnaires. On ne pouvait donc dans l'espèce impo-
ser aucune sorte de placement. Le conseil jouit à ce sujet d'une complète in-

dépendance. Reste à voir en quoi le droit nouveau qu'on lui donne diffère

de la faculté qu'il a toujours eue de régler les conditions de la vente.

218. — 11ne suffit pas en effet de dire que désormais l'emploi n'est plus
laissé à l'entière discrétion du tuteur, qu'il lui est légalement imposé ; il faut

encore savoir au juste où doit conduire celte formule. On aurait pu être
tenté de croire"qu'une première conséquence de l'innovation de la loi eût été
défaire de l'emploi une condition de validité.de l'aliénation. Il en est ainsi
aucasde vente des immeubles dotaux; celle-ci n'est parfaite qu'autant que
le prix a été légitimement employé. Les tiers sont donc responsables des
deniers qu'ils donnent en paiement et ils doivent en surveiller le placement.
En notre matière ces exigences eussent entravé la marche des affaires ; si
les liers, les agents de change, et les compagnies dont les litres avaient élé

régulièrement aliénés avaient dû êlre responsables de l'emploi, le crédit du
mineur se fût trouvé atteint. L'acquéreur d'un immeuble, en rapport direct
avec le vendeur, et d'ordinaire jouissant de facilites et de délais pour le

paiement, peut avant de livrer les deniers s'assurer de l'emploi qui leur est
destiné ; de pareilles obligations ne pouvaient êlre imposées à l'agent chargé
du Iransfert, à la Société émissionnaire le plus souvent éloignée, et n'ayant
aucune relation directe avec le vendeur du titré aliéné. C'eût, élé encore

ajouter de nouvelles lenteurs à celles que nous reprochions à la loi ou du
moins inquiéter les liers el par conséquent éloigner du mineur les contrac-
tants honnêtes et sérieux. Le rapporteur a formellement déclaré que les me-
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sures prescrites par le conseil ne seraient pas une condition de validité de la
vente et que les tiers ne devraient jamais être déclarés responsables de l'em-

ploi (1). Celle sanction faisant défaut, il peut paraître fort insuffisant de ne

compter que sur la responsabilité du tuteur, d'autant plus que celte ressource

précaire ne saurait constituer une innovation sur l'état antérieur. La loi a

cependant eu la prétention de créer une garantie spéciale destinée à assurer

l'accomplissement des mesures prises par le conseil de famille en malière

d'emploi ; nous verrons en effet qu'elle donne au subrogé-luieur le droit de
s'immiscer à ce sujet dans les opérations préparées el conclues par le tuteur ;

que le subrogé-luieur pourra exiger de lui certaines vérifications que d'après
le Code civil il n'aurait pas été en droit de lui demander ; que s'il prévoit
une infraction aux dispositions prises par le conseil de famille, il peut con-

voquer celui-ci en réunion extraordinaire à l'effet de prendre des mesures

préventives contre les intentions rebelles du tuteur; qu'enfin s'il est trop lard,
si l'emploi a été réalisé contrairement aux indications données, il peut de-

mander de ce chef, s'il y a parti pris déloyal de la part du tuteur, la desti-

tution de celui-ci. Ce dernier moyen a toujours élé à la portée du subrogé-
tuteur ; tout ce que l'on peut dire, c'esl qu'autrefois il eût peut-être été plus
difficilemenl admis sur le seul fondement d'emploi contraire aux ordres don-

nés ; mais il n'en constitue pas moins une ressource suprême à laquelle on

ne se résoudra que fort rarement et en cas de récidive : L'ingérence du su-

brogé-tuteur en matière d'emploi, et la destitution du tuteur rendue plus

facile de ce chef, telle serait donc toute la portée pratique de l'autorité nou-

velle conférée en cette malière au conseil de famille ; il a paru toutefois mal-

aisé de s'en tenir à un résultat de si mince importance et l'on s'est demandé

si l'on ne pouvait y adjoindre d'autres conséquences juridiques susceptibles

de mieux en caractériser la portée.
219. —Il a semblé que Lune d'elles pourrait être, quand la décision doit

être homologuée, de reslreindre le pouvoir généralement reconnu au tri-

bunal de modifier l'emploi qui lui est soumis. On aurait pu dire avec assez

de logique que l'emploi étant en pareil cas un acte qui doive nécessairement

être autorisé par le conseil de famille, il perd par le même fait son carac-

tère de mesure accessoire, qu'il devient un acte principal exigeant à lui seul

le concours de deux approbations distinctes. Celle du tribunal seule est insuf-

fisante ; celui-ci, dirait-on, ne peut pas plus imposer de sa seule autorité un

emploi différent du placement indiqué qu'il ne serait en droit de prescrire

l'aliénation d'une valeur autre que celle qui lui esl soumise ; sinon l'acte

manquerait de la première condition nécessaire à sa validité, l'autorisation

1.1" rap. de M. Denorm. (J. O, 7 mai 1878).
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du conseil de famille. Nous n'admettrons pas ce raisonnement qui conduirait

en pratique aux conséquences les plus fâcheuses, puisque le tribunal désor-

mais obligé d'accepter la vente avec toutes ses conséquences ou de refuser

l'homologation, pourrait souvent s'opposer à une aliénation utile en elle-

même mais dont les suites seules paraissent désavantageuses. Rien dans la loi

nouvelle n'indique qu'on ait voulu changer la pratique ordinaire de la Cham-

bre du conseil et restreindre ses pouvoirs; le texte n'a pas celte portée. Seule-

ment nous serions disposés au cas de modification par le tribunal de l'emploi

qui lui avait élé soumis, d'admettre le recours des membres du conseil de

famille en vertu de l'article 883 Pr. civ. alors même que la décision eût élé

prise à l'unanimité, puisqu'il aurait pour but, de la part de ces derniers, de

faire respecter leur décision dans son intégrité et non plus de l'infirmer;

c'est, en ce sens que les mesures relatives à l'emploi prennent en quelque
sorte le caractère de dispositions distinctes et principales. Celte solution nous

paraît d'autant plus admissible que la prohibition de l'appel laisserait en pa-
reil cas le conseil de famille absolument désarmé, et dénué, à l'encontre de

tous les principes, du droit de soumettre sa décision au jugement d'une au-

torité supérieure. Enfin nous conclurions de la disposition formelle de la loi

nouvelle que l'emploi fait par le tuteur au mépris des prescriptions du conseil

de famille ne saurait être imposé au pupille (1) ; que l'acquisition-faite pour-
rait être résolue au cas où les tiers vendeurs auraient connu l'origine et la
destination des deniers et que dans le cas contraire elle resterait pour le

compte du tuteur. En résumé-les conditions mises par le conseil de familleà
la vente des valeurs ne changent pas les pouvoirs antérieurs du tribunal chargé
de l'homologation, et n'ont pas d'effet contre les tiers acquéreurs; elles peu-
vent en avoir exceptionnellement contre ceux qui ont participé à l'emploi du

. prix ; elles engagent toujours la responsabilité du tuteur, ce qui est de droit
commun, mais elles peuvent suffire à motiver la deslilulion rendue plus facile

•de ce chef; enfin elles permettent de lui laisser pour compte les acquisitions,
faites au mépris des dispositions prises par le conseil de famille, et qui paraî-
traient désavantageuses au pupille. Nous aurons à nous demander, en étu-
diant les cas d'application de la loi nouvelle, si ces exigences du conseil de
famille peuvent encore être imposées au tuteur qui se trouve être Je père ou
la mère ayant l'usufruit légal.

Art. 2. —
Champ d'application des formalités de la loi de 1880.

220. — L'article 1 est conçu dans des termes qui ne laissent aucun

1. Aubry et Rau,l. I, § 113,n»7,p. 459.
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doute sur la généralité d'application de la loi nouvelle. Les formalités qu'elle
édicté s'appliquent à toutes les valeurs et droits iucorporels quelconques,
dans tous les cas et sous toutes les tutelles, pourvu qu'il s'agisse d'un acte
d'aliénation. C'est ainsi entre autres que l'autorisation du conseil de famille
sera nécessaire même pour retirer un solde de la caisse d'épargne de 30,
20 fr. (1). C'est ainsi qu'un tuteur qui trouvera dans les biens du mineur
un titre de bourse déprécié, le transcontinental par exemple coté 4-5 fr., ou
le Nord-Est Espagnol de 44 fr., sera tenu de se faire autoriser. El cependant
malgré le caractère absolu de cette disposition, il ne s'en suit pas moins que,
si nous ne pouvons admettre aucune distinction de droit, des difficultés assez
nombreuses s'élèvent en fait sur la portée de la loi et ses applications, nous
les grouperons sous deux chefs principaux. Les uns, en effet, ont droit, soit
a la nature du litre aliéné, soit à sa situation juridique dans le patrimoine
du pupille ; les autres se réfèrent au caractère mixte de l'acte par lequel le

tuteur dispose du litre ou des valeurs. A'.nsi nous les étudierons soit au point
de vue du titre lui-même, abstraction faite de l'acte de disposition auquel
il peut être soumis ; soit au point de vue des divers actes d'aliénation, dont

le caractère peut être douteux, et cela indépendamment de toute question re-

lative au titre lui-même.

221." — Outre ces deux distinctions, basées en quelque sorte sur des

circonstances de fait, on aurait compris en droit qu'il s'en élevât'une troi-

sième relative à la qualité du tuteur. Ce fut en effet une question fort agitée
devant les deux chambres de savoir si l'on soumettrait le père ou la mère

tuteurs légaux aux entraves de la loi. On craignait de porter atteinte à

l'autorité dont ils sont dépositaires en soumettant leurs actes en une matière

si délicate et souvent relative à des intérêts si personnels, au double con-

trôle du conseil de famille et de la justice ; on craignait de laisser planer

des doutes sur la confiance légitime que la loi doit avoir dans l'affeelion des

père et mère, et même de nuire au mineur en le soustrayant à son prolecteur

naturel pour faire prévaloir l'autorité de parents éloignés, peut être de simples

amis, étrangers aux affaires de la famille, et à coup sûr moins bien infor-

més que le père ou la mère des véritables intérêts de l'enfant. Il paraissait

rigoureux surtout de soumettre le père à ces entraves jalouses et défiantes

relativement à une fortune qui, vu son caractère mobilier, provenait d'ordi-

naire de la communauté et le plus souvent avait été gagnée, amassée, con-

servée par le père seul en vue de ses enfants. Le rapporteur avait beau allé-

guer que le tuteur légal était un tuteur imposé et par suite pouvait se trou-

ver inhabile ou négligent de sa nature, que le tuteur datif était au contraire

1. Cf.Audier. Rev. prat., an. 1880et 1881.

Saleilles ^
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choisi en raison de ses qualités d'administrateur; on lui répondait que la

pratique des conseils de famille était de conférer la tutelle au parent le plus

proche sans autre considération, chacun se refusant à ce fardeau, et que par

suite, le tuteur datif n'offrait pas plus de garantie au point de vue de l'ha-

bileté et moins à celui de l'aflection ; que d'ailleurs le conseil de famille par

l'éloignement de ses membres et son ignorance des affaires du pupille, était

beaucoup moins apte que le tuteur à juger de l'opportunité d'un acte de

gestion, que son autorisation était beaucoup moins exigée pour suppléer au

tuteur malhabile, que pour déjouer les vues du tuteur malhonnête, désireux

de vendre en secret pour se procurer des fonds, et qu'imposer dans ce but

au père ou à la mère une telle surveillance, c'était faire ratifier par la loi

un soupçon injurieux el tout au moins fort déplacé (1). Deux amendements

furent déposées dans cet ordre d'idées, l'un par M. de Gavardie au Sénat,

et l'autre devant la Chambre des députés. Ces propositions inspirées par les

motifs les plus respectables avaient un grand tort, celui d'introduire partiel-

lement et à propos d'un acte isolé une disposition qui se trouvait être en op-

position formelle,avec le principe qui domine notre système tutélajre. Nulle

part, en effet, le Code, civil ne fait de distinction suivant la qualité des

tuteurs. Pour tous les actes importants, le tuteur légal, père ou mère, est

soumis aux mêmes entraves et aux mêmes obligations que le tuteur datif.

Pour l'aliénation des immeubles, l'emprunt, l'hypothèque, il doit subir le

double contrôle de la famille et de la justice ; pour les actions à poursuivre,
la décision à prendre à l'égard des successions qui s'ouvrent au profit de

l'enfant, les partages, etc., il doit demander l'autorisation du conseil de
famille. Lui faire à propos de l'aliénation des valeurs mobilières, une posn
tion privilégiée, eut été la condamnation implicite de l'ensemble de notre

système tutélaire; c'eut été introduire dans l'ensemble de la matière une dis-
cordance injustifiée. Sans doute on a bien tenté de signaler les différences

qui existent entre l'acte dont s'occupait la loi nouvelle el les autres actes de

disposition. Ces différences, nous les avons plusieurs fois décrites: on a mon-
tré l'infinie variété des motifs qui pouvaient exiger la vente, la délicatesse

d'appréciation nécessaire en pareil cas, le caractère personnel de la décision:
on a dit que le plus souvent en cette matière on raisonnait sur des chances
et des probabilités, dont les étrangers seraient mauvais juges. De toutes ces
raisons cependant on n'avait tenu aucun compte lorsqu'on les invoqua pour
écarter la nécessité de l'homologation, il eut été illogique de s'en servir
pour faire au tuteur légal une situation plus indépendante. La vérité est que

1. Cf.Berthélemy.Del'aliénationdes meubiespar les administrateurs1882 iv 65et
suiv.p. 47. '
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notre Code semble se défier, d'une façon peut être exagérée, de l'adminis-
tration du père ou de la mère après la dissolution du mariage arrivé par
la mort de l'un d'eux. Le contrôle et la surveillance que la loi trouvait dans
la présence des deux époux n'existe plus; en même temps que ce contrôle

réciproque a disparu, naît entre le survivant et ses enfants mineurs une op-

position d'intérêts réelle"; l'enfant est l'héritier légitime du défunt, le survi-

vant sera la plupart du temps son légataire pour la portion disponible ; en-

tre eux s'établira presque toujours le règlement et le partage de la commu-

nauté dissoute ; enfin le tuteur légal est en même temps l'usufruitier des

biens laissés à ses enfants, on comprend que la composition du patrimoine
l'intéresse au plus haut point et l'on a pu craindre qu'il ne cherche à la mo-

difier dans le sens du plus fort rendement actuel et non dans celui des inté-

rêts d'avenir de ses enfants. Ces motifs que la loi ne prononce que tout bas,
tellement elle craint, et cela avec raison, de porter atteinte au respect dû au

père de famille, ne sont pas cependant sans avoir inspiré l'assimilation faite

par le Code entre la tutelle légale et la tutelle dalive; D'ailleurs le père même

le plus affectionné peut être un mauvais administrateur ; et, comme la mère

a disparu, il est naturel que les représentants de la branche maternelle

viennent à sa place exercer le rôle de surveillance et de protection qui lui

appartenait. Les amendements proposés dans ce sens ont donc été repoussés

et nous n'avons d'autres distinctions à faire que celles dont nous avons in-

diqué la base (1).
222. — 1° Difficultés relatives au caractère même du litre aliéné.

— Nous pouvons supposer d'abord qu'il s'agisse de titrés au porteur. Le

cas assurément sera rare. Car nous verrons que la loi en prohibe l'existence

dans le^iatrimoine pupillaire, et prescrit la conversion en titres nominatifs

de ceux qui s'y trouvent. Le conseil de famille peut sans doute soustraire

certains titres à la conversion ; s'il le fait ce sera toujours en vue d'une

aliénation prochaine, par le fait même il aura autorisé la vente et la pre-

mière formalité imposée par la loi aura ainsi élé remplie. 11 n'est pourtant

pas impossible de supposer des titres au porteur se trouvant à libre disposition

du tuteur. Cela pourrra se présenter surtout k l'ouverture d'une succession

avant qu'il ait été procédé à l'inventaire. En principe la forme du titre ne

change rien aux dispositions de la loi ; le tuteur aura rempli les formalités

qu'elle édicté, aussi bien pour les négociations de titres au porteur que pour

le transfert des titres nominatifs. Ceci est le principe, ceci est la loi. En fait

il pourra en être tout autrement. Le tuteur qui aura en sa possession des

titres au porteur pourra en disposer librement sans que le plus souvent

1. Cf.1" Rap. de RLDenonûandie; V»Dirvergieï; Col. des lois, an. 1880p. 49en note,
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aucun obstacle ne vienne le rappeler aux exigences de la loi : celle-ci sera

éludée. A coup sûr, s'il se présente comme tuteur, et qu'il puisse trouver,

ce qui est presque invraisemblable, un agent de change qui veuille se prê-

ter à la négociation, celui-ci sera responsable de l'irrégularité commise;

mais le tiers à qui l'agent de change aura livré les litres en sera possesseur

incoiumulable ; l'article 2279 le prolège. D'ailleurs la loi elle-même en

pareil cas lui défend de s'enquérir dé l'origine des litres qu'on lui remet ;

son vendeur est un être impersonnel représenté par l'agent de change qui

lui sert d'intermédiaire. Mais le plus souvent, le pupille n'aura aucun re-

cours possible contre l'agent de change lui-même; car le tuteur, pour ne

pas inspirer de défiance, n'aura pas manqué de présenter les titres comme

siens el en pareil cas l'agent requis n'a pas à vérifier ses assertions ; sa res-

ponsabilité est à couvert. Il en serait à peu près de même des tiers à qui

les titres auraient été vendus de la main à la main ; Cette vente est prohibée

lorsqu'il s'agit de valeurs appartenant au pupille; la loi exige toujours

qu'elle ait lieu à la Bourse. Mais le liers à qui le tuteur aura présenté le

titre comme lui appartenant sera mis à couvert par l'article 2279. S'il

s'élait présenté comme tuteur, nous appliquerions la décision donnée à pro-

pos du mandataire conventionnel, et permettrions au pupille de faire annu-

ler la vente, lors même que de bonne foi le tiers acquéreur aurait pu croire

l'acte permis, et cela bien entendu à condition que les titres soient encore en

la possession de ce dernier. Ces principes pourront recevoir leur application
relativement aux créanciers du pupille; le tuteur qui a pouvoir de payer les

dettes, n'a pas le droit d'employer à ce paiement les titres au porteur- qui
appartiennent au mineur, et les créanciers qui les recevraient à ce titre

pourraient donc se voir évincés des valeurs au porteur trouvées en leur pos-
session, sans qu'il y ait eu application des formalités de la loi. Mais en
serait-il de même des coupons au porteur? Nous ne le croyons pas, car ces

coupons représentent non plus un capital, mais un revenu dont le tuteur a
la libre disposition au point de vue de l'emploi. Il pourra donc les céder en

paiement des dettes du mineur (I).
223. — A ces derniers titres destinés par leur nature même à être alié-

nés, nous avons assimilé en traitant des pouvoirs du mandataire certaines
valeurs donl nous lui permettions la négociation en verlu du caractère même

qui les distinguait. Devrons-nous à propos du tuteur appliquer la même
théorie et nous demander s'il n'est pas certains titres, compris dans l'hérédité
qui échoit au pupille, qui se présentent comme des valeurs de spéculation
destinées à être vendues, et donl l'aliénation rentre ainsi parmi les actes

, 1. Cf.Buçhère,valeur mob.§ 793,



— 369 —

d'administration 'permis au tuteur sans autre formalité? Nous repondrons
non, sans hésiter. L'administration lutélaire se présente sous un caractère
bien différent de celle du mandataire conventionnel : ce dernier est obligé
avant tout de respecter la volonté de son mandant, et c'est cette intention
même dont nous cherchions la trace dans la nature et l'origine des titres
conBés à l'administrateur. D'ailleurs celui-ci ne peut recourir à aucune auto-
rité chargée de sanctionner les actes qui lui paraissent douteux ; ces deux
raisons suffisent à justifier la largeur d'interprétation dont nous avons cru
devoir user. Pour le tuteur il n'y a plus d'administration à continuer d'après
un système personnel ou spécial au propriétaire du patrimoine ; il s'agit au
contraire d'une administration nouvelle qui est à son début, des éléments
d'un patrimoine qui se fonde et qui attend son légitime administrateur :

c'est pour le conserver à celui-ci, que la loi a établi une gestion provisoire.
Dès lors telle valeur qui dans l'intention du défunt était destinée à ne pas
entrer dans son patrimoine, à être immédiatement revendue à la liquidation

prochaine, peut au contraire former un placement avantageux pour le pupille

qui la recueille. D'ailleurs le tuteur indécis a toujours la ressource de con-

sulter le conseil de famille ; et pour les titres auxquels nous faisons allusion,
il ne manquera pas de le faire à la réunion qui suivra l'ouverture de la suc-

cession, il demandera alors et obtiendra le plus souvent l'autorisation de

vendre les valeurs d'agio qui pourraient faire partie des biens héréditaires

ou faire l'objet de marchés à terme conclus par le défunt. Euûn la loi nou-

velle ne fait aucune distinction ; et toutes celles que l'on pourrait proposer

en ce sens, tendraient à l'arbitraire le plus absolu.
•

224. — Indépendamment de la nature du titre aliéné, des difficultés peu-

vent s'élever relativement à la situation juridique ^jui peut être faite à celui-

ci dans le patrimoine du mineur, cela à raison des droits divers qui peuvent

exister cumu'alivement à son sujet el modifier celui du pupille. Nous pou-

vons supposer d'abord que ce titre ail été l'objet d'un legs d'usufruit; cette

circonstance aura-t-elle quelque iufluence au point de vue de l'application

de la loi nouvelle? Evidemment non, s'il s'agit des conditions principales,

exigées à peine de nullité.

Lej créances et valeurs ne sont pas, au point de vue de l'usufruitier, des

choses fongibles dont celui-ci acquière la propriété ; il ne peut donc les céder

ni les vendre (1), et n'a que le droit d'en poursuivre el loucher le rembour-

sament, sous réserve toutefois de l'entière liberté qui lui est laissée quant à

l'emploi des deniers qui en proviennent, et sur lesquels son droit, par suite de

la destination naturelle du bien qui en était l'objet, se trouve transformé

1. Proudhon. Droit d'usufruit, etc. tom. 1. n« 122, ton. 3, n»1054.
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en tin quasi usufruit (4). Il suit dé là que n'ayant pas le pouvoir d'aliéner

il ne peut s'opposer aux formalités prescrites pour l'aliénation ; mais cela

n'est vrai qu'autant que celle-ci ne consacre pas une violation de son droit

dé jouissance. Or le nu-propriétaire ne peut aliéner le bien soumis à l'usu-

fruit que sous réservé dé n'en pas changer la substance et à la condition que

le mode de jouissance ne s'en trouvera pas modifié ; d'OÎi il suit que le

tuteur, assisté dés différentes autorités dont là loi de 1880 lui impose le

concours, hé pourra, sans le consentement dé l'usufruitier, que céder et

transférer la hue-propriété qui appartient au' pupille; c'est dite que la négo-

ciation ne saurait que très difficilement avoir lieu à la Bourse et devra être

faite par acte notarié, suivi d'une signification au siège de la société;

ce mode de vente, autorisé en pareil cas par lé conseil de famille, ne serait

en rien contraire à l'article 3 qui réserve expressément l'hypothèse où les

valeurs ne pourraient être facilement négociées à là Bourse. S'il s'agissait
dé titrés au porteur, On peut même dire que l'aliénation en serait rendue à

peu près absolument impassible sans lé doublé consentement de l'usufruitier

et du tuteur dûment atllOrisë; ces titrés doivent en effet être laissés en pos-
session de l'usufruitier, pour lui permettre d'en toucher lés dividendes ; lui

de son côté iié peut les vendre. Car malgré leur impersonnàlilé, il n'est

pas indifférent au nu-propriétaire de retrouver telle valeur plutôt que telle

autre à l'extinction du droit d'Usufruit ; et pour assurer là Conservation des titres,
lé notaire n'aura pas Mhqué d'en relever les numéros à l'inventaire; mais le

tuteur
1
de son Côténé petit que fort difficilement, si l'usufruitier refuse de s'y

prêter, céder la nue-propriété d'dn titre dont le possesseur à droit de ne

pas se dessaisir (2). Cet accord des deux àyants^droil sera donc nécessaire,
même pour l'aliénation partielle, s'il s'agit dé valeurs atl porteur, tout au
ntoins pOur l'aliénation totale, s'il est question dé litres nominatifs ; suppo-
sons qu'il existé. De Ce que l'usufruitier aura consenti à là vente lorsqu'il
aurait pu s'y opposer, nous ne devons ceries pas en conclure que les forma-
lités principales de la loi de 1880 pourront être éludées; mais en sera-t-il
de même des mesures que le conseil de làmillë esl en droit de prescrire pour
l'emploi du prix? Nous nous heurtons celle fois àti droit incontestable qui
appartient à 1'uSufruilier de faire emploi des deniers et capitaux disponibles;
il n'y a même pas sut ce point à faire intervenir l'article 6 de la loi qui
prescrit Certaines mesures relatives au plàfcemetit des deniers pupillaires ;
cette disposition qui à pOur Objet uuiqne de restreindre la liberté du tuteur
né saurait porter atteinte aux droits des tiers ; et d'ailleurs il est une raison -

1. Proudhon,loc. cit. t. 3, n° 1030,1045.Buchère, Val. mob. n° 394,
2kBuchère,Va/.m'ô'Sih»396et 777.
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dominante en cette matière ; l'usufruitier qui pouvait s'opposer à la vente
de la pleine propriété, a été .libre de mettre à son autorisation telle condition

compatible avec les prérogatives que lui donne sou droit de jouissance ; il a

pu ne l'accorder qu'en vue de tel placement par lui désigné, si bien que ce
sera le conseil de famille, qui, s'il adhère à l'aliénation, devra suivre les
indications de l'usufruitier plutôt que celui-ci se Soumettre à l'emploi fixé par
la famille et le tuteur.

225. — Il est un cas cependant où ces principes pourront se trouver

modifiés, c'est lorsque l'usufruitier sera en même temps le tuteur lui-même,
situation assurément très fréquente dans notre droit, puisque de tous les

tuteurs lès plus nombreux se trouvent être les père et mêfë et que la loi

ledr accorde en principe un droit d'usufruit légal sur tous les biens de leurs

enfants mineurs âgés de riioins de dix-huit ans. Eii pareil cas le consentement

dû tuteur implique celui de l'usufruitier. Il né saurait s'élever aucun doute

quant à l'application de là doublé formalité de l'autorisation du conseil de

famille et de l'homologation judiciaire; mais faudrà-t-il dire, comme pour
l'usufruitier ordinaire, que le tuteur pourra imposer au conseil un placement
dé son choix, ou plutôt employer à son gré lés deniers provenant de la vente

sans tenir compte dès niesurës présentes par le Conseil? La question est

délicate, car il s'agit de Savoir laquelle de ces deux qualités doit l'emporter;

âùrâ-t-on égard seulement aux droits dé l'usufruitier ou né considérerâ-t-

on que les obligations du tuteur? La queslioil a été disculée au Sénat el

résolue dans le sens dé l'application absolue des formalités de là loi, lors-

qu'il s'agit des deniers libres trouves dans là succession ou de ceux qui

proviennent du recouvrement des dettes ; il faut reconnaître toutefois que

l'hypothèse où nous nous plaçons diffère et par les résultats que cette solu-

tion' pourrait entraîner et par lès considérations qui la justifient. Pour les

capitaux provenant des successions, l'article 6 se contente d'imposer l'em-

ploi et interdire l'achat de titrés au porteur; oh est généralement d'accord

pouf convenir qu'il laisse au tuleur le droit de choisir lé mode de placement

et ne le soumet pas k l'intervention du conseil dé famille; on a pu se de-

mander si celui-ci ne pourrait pas intervenir de Sa propre initiative, où du

moins régler la question de l'emploi indirectétttenl et Comme corollaire d'une

décision principale ; celte prétention fort discutable lorsqu'il s'agit du tuteur

en général (1), ne saurait certainement pas être admise à l'égard du tuteur

usufruitier légal (2). La seule atteinte aux droits de celui-ci consiste donc en

pareil cas dans l'obligation Vague et indéterminée de faire emploi dans "un

1. Aubry etRau, t. 1«, § 113, p. 457.. Laurent, t. 5, n»59. Demol.Minor. I, n°40S.

Trib. Seine, 19juill. 1864.D. 64, 3,108.
2. Cass. 24 fév. 1879. D. 79,1,157.
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délai donné. D'ailleurs on a pu faire remarquer à cette occasion que l'usu-

fruit légal, portant moins sur chacun des biens en particulier que sur l'en-

semble même du patrimoine, il ne pouvait s'exercer qu'une' fois celui-ci

constitué d'après le voeu de la loi (1).

Celte considération ne saurait plus être admise lorsqu'il s'agit des de-

niers provenant de l'aliénation des valeurs mobilières, et les résultats de

l'assimilation aboutissent pour ce cas également à une violation plus ma-

nifeste des droils de l'usufruitier, puisque ce n'est plus seulement l'obligation

de faire emploi, mais le moded'emploi lui-même qui lui sera imposé en vertu

de l'article 1. On ne peut plus dire en effet, pour l'aliénation qui intervient

au cours de l'usufruit, qu'il s'agit celte fois de constituer le patrimoine

sur lequel doit planer ce droit du père tuteur légal ; car il s'agit au con-

traire d'un bien qui faisait partie de cet ensemble, tel qu'il a été composé

au début de la tutelle d'après les dispositions de la loi ; sur cet élément par-

ticulier, une fois le patrimoine moulé dans la forme définitive imposée par
les textes, l'usufruitier devait exercer son droit dans sa plénitude el d'après
les règles du droit commun : or de droit commun, personne ne peut l'obli-

ger à vendre la pleine propriété, il a donc pu se réserver, en retour de l'a-

liénation à laquelle il consent, le droit au libre placement des capitaux re-

çus en charge. Nous ne saurions cependant admettre cette restriction aux

pouvoirs que l'article 1 confère d'une façon générale, au cas d'aliénation,
au conseil de famille. Il résulte de la discussion qui s'est élevée au Sénat au

sujet de l'article 6 qu'on s'est défié surtout de la tendance, qn'aurait le

père tuteur légal à placer sur lui-même, dans son industrie propre ou son

commerce, les capitaux de ses enfants ; désir assurémeul fort naturel

mais d'autant plus dangereux que le père considère le plus souvent le

patrimoine échu au mineur comme s'il était encore le sien, en même temps
qu'il regarde sa propre maison comme si déjà elle était au nom de ses en-

fants, et que, confondant ainsi leurs intérêts réciproques, facilement disposé
à voir les uns et les autres sous le même jour Irompeur et le mirage des
mêmes illusions, il arrive à les entraîner tous les deux dans les mêmes pé-
rils et souvent aussi dans les mêmes désastres. Sous l'empire de ces préoc-
cupations légitimes, le rapporteur insistait spécialement pour que dans ce
cas surtout, quand le père, usufruitier ou non, voulait employer les deniers
de ses enfants à ses propres affaires, il soumît celte décision au conseil de
famille. D'ailleurs on peut dire que c'est le système du Code et surtout de
la loi de 1880 de faire prédominer, à moins d'exception formelle, la qualité
de tuteur sur celle d'usufruitier; la préoccupation du Code civil à édicter en

!• M. Bufnoiràsoncours.
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faveur de l'usufruitier, des textes spéciaux et précis dans le seul but de con-
sacrer des solutions pour lesquelles les principes généraux en matière d'usu-
fruit auraient dû suffire, démontre clairement que ceux-ci, à défaut de texte,
restaient toujours impuissants à faire échec à une obligation générale imposée au
tuteur. La conclusion est donc que le père, en tant simplement qu'usufruitier
légal, conserve l'ensemble de ses prérogatives; mais comme tuteur il se
trouve soumis à des devoirs nouveaux devant lesquels ses droits eux-mêmes
doivent céder. Le subrogé-tuteur devra donc, même en ce cas; veiller à ce_

qu'il suive les prescriptions du conseil de famille et s'opposer à tout place-
ment qui leur serait contraire (1).

226. — Il est une autre circonstance qui avait appelé l'attention des lé-

gislateurs ; c'est le cas où le père aurait non-seulement un droit d'usufruit sur
les titres de son enfant^ mais un droit de copropriété (2). Ceci se produira sur-

tout par suite de la dissolutiou de la communauté ; il arrivera souvent que
les droils auxquels le père sera cointéressé consisteront en pariicipationou in-

térêt dans son industrie ou son commerce, quelquefois en titre d'actions

communes formant l'objet d'une spéculation commencée par le père de fa-

mille du vivant même des deux époux ; faudra-t'il donc entraver la négo-
ciation commencée, restreindre le droit de disposition qui lui est nécessaire

en pareil cas pour la gestion de ses affaires commerciales ? Sera-t-il au con-

traire obligé de provoquer un partage immédiat et de se voir retirer les fonds

dont il dispose? Ici encore ces considérations n'ont pu prévaloir contre l'ap-

plication de la loi. On à pensé que si ces intérêts existaient véritablement,

le conseil de famille en serait juge; et l'on s'en est remis à son appréciation

du soin de concilier les deux intérêts en conflit. Cette question de la com-

munauté d'intérêt doit être envisagée d'ailleurs à un point de vue plus géné-

ral. Lorsqne l'indivision existe entre le père et ses enfants, nous avons vu

qu'on voulait affranchir celui-ci des formalités de la loi ; l'amendemeni fut

repoussé, mais nous avons à nous demander au contraire, au cas d'indivi-

sion en général, si ces formalités elles-mêmes seront suffisantes.

227. — Titres indivis. — Nous pouvons reconnaître deux sortes d'in-

division, l'une apparente et simplement matérielle, c'est celle qui existe

lorsque le litre n'est pas divisé, mais porte mention de la part attribuée au

mineur ; il n'existe en pareil cas aucune difficulté, le droit de l'héritier mi-

neur est parfaitement déterminé, nous supposons qu'il l'a été par suite

d'une attribution régulière; il existe divisément dans son patrimoine; le tu-

teur pourra en effectuer l'aliénation en accomplissant les formalités de la loi

1. Douai 24juillet 1881.Gaz. Trib. du 26 août 1881. Cf. Trib. civ. Samt-Marcelhn 8

mai 1880.
2. Sénat 25 mai 1878. J. o. 26mai.



de 1880 ; si même il y avait eu partage eh justice sans que ûiëhiioh eût été

faite sur le titre lui-même dé la part revenant au mineur, il suffirait pour

en opérer le transfert que cette part fût constatée par un Certificat dû no-

taire qui a procédé àù partage (art. 6, loi du 28 floréal an VU). L'indivi-

sion réelle existé quand les titrés trouvés dans là succession à laquelle sont

appelés à la fois mineurs et majeurs ù'ont pas enCoré fait l'objet d'un par-

tage régulier. Eh pareil cas là part qui revient au mineur est indéterminée,

elle dépend des résultats de la composition des lots et des éventualités du ti-

rage au sort.

228. — 11 semblerait cependant au premier abord qu'il ne dût pas en

"êtreainsi ; puisque d'après l'article 1220 les dettes et créances se partagent
de plein droit entré les héritiers ; or cela n'est vrai que dans les rapports
entre chacun des héritiers el lés débiteurs héréditaires jusqu'à l'âchévémënt

du partage; il est exact dé dire que chacun d'eux ne petit réclamer a ceux-

ci dans la Créance héréditaire qu'une part proportionnelle à son droit dans

la succession. Mais cela n'est plus vrai dès que là part de chacun à été

régulièrement déterminée; en effet l'article 832 indique bien que les effets

mobiliers, titres et créances, doivent être compris dans là masse partageable,

maigre la division qu'aurait opérée déjà l'article 1220 ; et dès lors une fois

les attributions faites, l'article 883 Code Civil, dont là portée est générale,
doit faire considérer chacun des héritiers comme ayant été dès l'ouverture de

la succession le seul titulaire des valeurs comprises dans son lot. Il est donc
vrai de dire que jusqu'au partage, et âù point dé vue de là part qui doit
lui revenir, le droit du mineur dans les titres et valeurs de la Succession
reste indéterminé.

- 229. — Le partage, on le sait, doit être en pareil cas accompli en justice
suivant des formés minutieuses dont lés principales sont là licitàliôn des

immeubles, là composition des iôts par un notaire et leur attribution par voie
de tirage au sort ; enfin l'homologation donnée par Un jugement en fdrtiië,
entouré de toutes les garanties des décisions de justice ordinaires, et par
conséquent ne pouvant être assimile aux homologations données par la
Chambré du conseil à la suite des délibérations du conseil de famille. Il peut
arriver souvent que le résultat du partage soit d'attribuer d'une façon fort

inégale à chacun des héritiers les valeurs de la succession ; celles-ci peu-
vent être mises en surabondance à litre dé sôultë dans les lots qui compren-
nent des immeubles de valeur inférieure ; il peut même arriver que le lot
attribué au mineur êh soit complètement dépourvu ; ces diversités de com-
position donl le but n'est autre que d'atteindre l'égalité réelle des parts exi-
gent impérieusement le contrôle de la justice. Cependant ces formalités
théoriques el rigoureuses, qui se font d'après ùh procédé Unique, et lie tien-
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nent compte d'aucune circonstance de fait, ont souvent des conséquences
mauvaises que pourraient éviter un partage amiable ; les lenteurs qu'elles
entraînent et les frais considérables qui en sont la suite, sont d'ailleurs le
plus souvent en complète disproportion avec l'importance dû partage ou les

avantages que peuvent assurer ce luxe et cet étalage de procédure. Aussi

lorsque les parties sont d'accord elles cherchent lé moyen d'échapper à ces

garanties, inutiles souvent, et ruineuses toujours. Alors, si le mineur est

près d'atteindre sa majorité, on ajourne le partage, les cohéritiers restent
dans l'indivision, et c'est dans ces circonstances que pëdt se présenter là né-
cessité de vendre les valeurs communes. Quelquefois on effectué un partage
amiable ; ceci est difficile lorsqu'ily à des immeubles à cause de la licitâ-
tion ; mais si la succession ne se compose que de deniers cohiptants et de

valeurs, l'attribution présente si peu de difficultés que d'ordinaire les Cohé-
ritiers la font enx-mêmes. Sans doute ce partage ne vaut que pour la jouis-
sance (art. 840) ; mais comme le pius souvent là simplicité de l'opération
est une garantie de la justice qui a présidé aux attributions, le mineur de-

vunu majeur n'a pas dé fraude à soupçonner et s'empresser de ratifier le par-

tage. Si, pour effectuer celui-ci, la vente de quelques titres isolés était néces-

saire, le tuteur, qui avant la loi était libre à cet égard, pouvait en demander

le transfert en indiquant simplement la part proportionnelle du mineur (art.

6, Loi du 28 floréal an Vil) (1). Ou plus simplement les cohéritiers, le

tuteur y compris, faisaient opérer la conversion, aliéhàieni les titres devenus

au porteur et se partageaient les deniers. Un autre procédé fréquemment

employé encore aujourd'hui est celui de la transaction accompagnée des for-

malités de l'article 467, pour la part éventuelle du mihëiif. On a voulu con-

tinuer ces différentes pratiques sous l'empire de là loi nouvelle, mais on

s'est heurté à un obstacle inattendu.

230. -— Une succession renfermant des deniers comptants et un nombre

assez important d'actions de la Compagnie de Lyon et de celle du Nord

était échue à trois héritiers, dont l'un était mineur ; les cohéritiers décidèrent

de vendre ces titrés pour s'en partager le prix. Le conseil de famille fut de

cet avis et prescrivit que la part devant revenir au mineur, le tiers du prix

de vente, serait employé en rentes sur l'État : c'était l'application de l'arti-

cle 1er de la loi. Mais les actions à'aliéner s'élevant à pliis de 1,500 francs,

l'homologation fut demandée à la Chambre du conseil du tribunal de la Seine.

Or ceile-ci reconnut dans l'acte qui lui était proposé, une opération donl

le but était de faire cesser l'indivision et par suite un partage déguisé (2).

1. Cf. Buchère. Opérations de bourse, n° 180.
2. Ch. du Cons. du Trib. Seine. Jugement dû 23 juin 1880(Dàl.81, 3, 71à la note) et

(te. des Trib. 20juil. 1880.



— 376 —

Elle refusa l'homologation demandée et renvoya les parties à l'accomplis-

sement du partage judiciaire. Des poursuites régulières en justice devinrent

nécessaires, un notaire dût être commis, des lots formés, les valeurs sans

aucun doute attribuées pour un liers au mineur après jugement du tri-

bunal; et celui-ci, la liquidation ainsi terminée, fut autorisé à se présenter

de nouveau devant la Chambre du conseil dans le but d'effectuer la vente et

l'emploi primitivement demandés el refusés. Tant de formalités et de frais

pour arriver à un résultat identique, d'ailleurs, tout indiqué et prévu d'à- .

vance I On assure que la pratique se montra forl émue de cette décision.

L'inutilité apparente de ces lenteurs et de cette procédure coûteuse dans une

matière aussi simple souleva des réclamations (1). Si le Code, disait-on,

veut que le partage soit fait en justice, il n'impose pas le partage immédiat;

et c'est au moins une ressource, quand les parties sont d'accord, de pouvoir

attendre jusqu'à la majorité du mineur; avec le nouveau système le partage

devient obligatoire dès "qu'il y a nécessité de vendre les valeurs indivises;

quand celte éventualité se présente, il n'y a d'autres ressources que de con-

server des valeurs inutiles, qui peut-être périclitent, qui du moins pourraient

fournir les deniers nécessaires pour le paiement des dettes ou la réparation

des immeubles, ou bien subir les frais et lenteurs d'une procédure jugée su-

perflue. Celte décision semblait renverser toutes les précautions minutieuses

et les procédés ingénieux depuis longtemps usités pour échapper à celle alter-

native. D'ailleurs la pratique ancienne était loin d'êtreaussi rigoureuse ; lorsqu'il

s'agissait de vendre des inscriptions de rente indivises appartenant pour partie à

un mineur, le trésor se contentait d'exiger pour le transfert l'autorisation du

conseil de famlle quelle que soit la quotité de la part proportionnelle qui dût

revenir au mineur et fùt-elle inférieure à 50 francs, cela Sans doute pour
ne pas préjuger l'existence obligatoire d'une attribution strictement propor-
tionnelle des valeurs (art. 832) ; mais ces réserves faites, il ne s'opposait pas
à la vente ; et les cohéritiers restaient libres ensuite de se partager le prix
ou de le remettre dans la succession. La jurisprudence elle-même sem-

blait avoir reconnu, presque approuvé ces divers subterfuges, dès qu'elle re-

connaissait que des formalités équivalentes se trouvaient entourer l'acte opé-
rant partage : c'est ce qui arrive pour la transaction partage d). N'est-ce

pas la Cour d'Angers qui dans un arrêt de 1874 allait jusqu'à dire que « le
mineur verrait ses intérêts les plus graves et les plus dignes de respect sa-
crifiés impitoyablement si la voie transactionnelle lui était fermée (3) ? » Enfin

1. Ch.Testoud.Rev.cril. 1880,p. 691.
2. Aubryet Rau, §623not 1, § 113n«3. Dumol.suce. tom. 3, n*608.
3. Angers,7 août 1874,Cl.Trib. civ.Montauban3taoût 1874.
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n'est-ce pas peut-être improprement que la vente dont il s'agit avait été

qualifiée partage? La jurisprudence universelle, pour l'application de l'article
883 Cod. civ., refuse d'admettre qu'il y ait partage dans la cession faite par
l'un des cohéritiers à un tiers de ses droits éventuels; elle ne voit qu'une
vente dans la cession faite aux cohéritiers dès qu'elle n'a pas fait entièrement
cesser l'indivision ; et même dans ce dernier cas, la Cour de Poitiers refusait
dernièrement de reconnaître le caractère de partage à la cession de droits suc-
cessifs entre cohéritiers, lorsqu'elle avait été faite à titre de dation de paie-
ment (l). Faisant appel surtout à la généralité d'expressions delà-loi nou-

velle, on se demandait pourquoi un droit indivis ne pourrait pas ainsi

qu'une valeur divisémenl attribuée au mineur faire l'objet d'une vente sou-
mise à l'autorisation du conseil de famille et delà justice, autorisation éven-

tuellement donnée pour le cas où les titres vendus devraient se trouver com-

pris dans le lot du pupille.
231'. — Ces réclamations, bien qu'elles renfermassent une part réelle

d'exagération étaient à vrai dire fort sérieuses ; nous devons reconnaître

cependant qu'en droit la décision de la Chambre du Conseil était irréprocha-
ble. Dans l'espèce qui lui était soumise, la part revenant au mineur se trou-

vait avoir été déterminée par l'appréciation même du conseil de famille et

l'emploi qui avait été prescrit ; l'homologation demandée ne se référail pas
à l'éventualité d'un partage subséquent dans lequel on eut fictivement com-

pris les valeurs aliénées, elle devait porter sur les valeurs même désignées
comme appartenant au mineur ; de sorte que la vente consommée, portion

proportionnelle du prix devait revenir à ce dernier pour être employée

d'après les indicaiions données par le conseil de famille et approuvées par le

tribunal, le mineur se fût trouvé avoir reçu son lot dans les valeurs héré-

ditaires ; or toute attribution dans un bien quelconque de la succession ne

peut avoir lieu au profit du mineur qu'en vertu d'un partage judiciaire, pour-

suivi el accompli d'après les formes réglées aux articles 848, C. civ., 976

et suivants C. proc. Dans l'espèce ces formes auraient élé éludées. On ne

nie pas que les formalités'de la loi nouvelle ne puissent s'appliquer à la

part éventuelle qui peut revenir au mineur dans les valeurs indivises de la

succession ; mais on leur refuse le pouvoir de déterminer, de fixer celte part

elle-même et de se substituer ainsi aux formalités toutes différentes requises

pour le partage. C'est ainsi que l'on n'a jamais prétendu que l'homologation

d'une vente d'immeuble proposée par le conseil de famille pût remplacer les

formes de la licitation telle qu'elle a élé organisée en vue du partage. Et si

1. Poitiers 18 mai 1881.D. 82, 2,103. C. Ntmes, 5 mars 1855,D. 55, 2,162, et Bour-

ges, 22janv, 1853.D. 54, 5. 542.
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l'on convient généralement que la transaction faite suivant les formes 4e l'ar^

tide 467 équivaut à m partage régulier, on doit remarquer qrçe de plus en

plus, la jurisprudence lend à exiger qu'il s'agisse réellement d'une transaction

véritable, c'estrà-dire d'une cpnventipn portant sur des difficultés réelles etnpn

spr des motifs simplement apparents (1) ; et même sous celte forme, des protes-

tations sérieuses se sont élevées (2), C'est qu'en effet le caractère de l'ope-:

ration ne doit plus en cette matière s'apprécier d'après lee conditions rigou-

reuses exigées pour l'applicafiop de l'article 883, qui sanctipnne une simple

fiplion, fiction dont les effets sont graves puisqu'ils tendent à restreindre

dans le passé le droit de propriété de l'héritier et annuler les droits des tiers

qui peuvent avoir traité avep lui ayant le partage. Si npus voulions chercher

pour définir les actes équivalant à pacage, un cjjanipplus vaste d'application,
ce n'est pas à l'article 883, niais bjen aux articles 888 et 889 que nous de-
vrions nous adresser. D'après leur formule et leur esprit, ils comprennent

tpul acte,ayant pour but de faire sortir de l'jndiyis.ion un seul des héritiers ;

c'est qu'ils sont la sanction du principe, autrement impprtanl, du maintien
de l'égalité dans les partages ; ils règlent les rapports des .cohéritiers entre

eux^ et l'égalité doit être observée et maintenue dès que l'un d'eux, sous

une fprme quelconque, a reçu sa part dans les bjens héréditaires. Telle se-
rait en effet la formuje qui devrait aussi pus guider pour l'application des

formes du partage judiciaire (3) ; elles sqnl établies dans un but 4$ protec-
tion pour les mineurs, protection exagérée, c'est possible, mais à laquelle on

ne saurait ppurvpjr par des fprrnafités édictées dans. un but tout différent et

qui ne les remplaceraient en ripn. Dc»npces mesures, de protection doivent

s'appliquer dès que je nîineur, suus une forme représentative, par voie

d'écbapge, de substilulion de biens, ou d'attribution en nature, s'est trouvé

rempli, pour le tpp,tpp partie, de sa part héréditaire ; c'est un principe con-
sidéré comme étant d'ordre .supérieur, £ l'égal de celui visé dans les arti-
cles 888 et 889, -

"

232. -rr: Nous décjderpns en conséquence que la cession des droits suc-
cessifs

appartenant au mineur dans les litres et valeurs héréditaires ne sanr
raitêtre davantage autorisée par le conseil de famille ni fipmologuée par le
tribunal, lors même qu'elle serait faite à tous les autres cohéritiers et laisser
rajt subsister entre eux l'indivision. Il ne s'en suivrait pas moins qpe le"
mineur aurait reçu, gous la forme d'un prix de vente, sa part repré^
sentative. dans, les valeurs mobilières de la succession. Nous exigeons éga|er

1. Cf.Demol.suc, t. 3, n» G08,trib. civ. deLondun,4 fév. 1882(Le Droit n*du 31mai 1882). '

2. Laurent, t. X, .e°29^.LeDrpif: n" du 31mai 1882.3. Cf.Aubryet Rau, t. V, § 625,not. 2.
'
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ment pour le partage transactionnel les formes précédemment indiquées.
On trouvera peut-être ces solutions rigoureuses ; elles ne sauraient man-

quer d'exciter les protestations légitimes qui accueillent toute entrave
nouvelle de procédure venant compliquer encore l'administration tulélaire et

augmenter les frais imposés au pupille. Ces réélamations cependant ne peu-
s'adresser qu'au système général du partage judiciaire el non à l'une de ces

légitimes applications. Du moment que la loi nouvelle, adoptant pour la

protection des valeurs mobilières les formalités similaires du Code civil, n'a

pas entendu substituer ses dispositions à celles existant en matière partage ;

que, loin de vouloir diminuer le système des garanties pupillaires, elle a

eu pour but de le fortifier et de l'étendre encore; nous ne pouvons dès lors

qu'accepter le système admis par la loi. Il ne nous est pas permis pour un

acte isolé d'y apporter une exception qu'assurément le législateur n'a pas en-

tendu introduire: l'eût-il voulu, qu'il lui eût été fort difficile de le faire ainsi

d'une manière partielle. La réforme ne doit pas se glisser en quelque sorte

subrepticement à propos des réglementations spéciales des divers actes du

tuteur ; elle serait forcément incomplète. Elle doit venir d'une loi de procé-
dure générale ; c'est là peut-être qu'il sera possible d'admettre, dans les

matières simples, où les attributions entre cohéritiers ne comprennent que
des deniers et valeurs à partager, que l'on doive se contenter de la garantie
offerte par l'homologation en chambre du conseil. Jusque-là, le Code existe

et doit être appliqué. Sans doute, les parties pouvaient échapper à ses ri-

gueurs, dans les arrangements faits entre elles, tant que la justice n'avait pas

à intervenir ; mais du moment que la loi nouvelle exige le contrôle des ma-

gistrats, on ne peut leur demander en bonne foi de sanctionner une violation

directe du Code civil. Ces complications sont ici encore, il faut bien l'avouer,

le résultat de l'exigence malencontreuse de l'autorisation judiciaire. Nous

disions que au désir de voir simplifier les formalités de la vente des biens

de mineurs on avait répondu en ajoutant quelques difficultés nouvelles de

procédure; nous pouvons ajouter maintenant qu'aux réclamations qui

s'élèvent de toutes-parts contre les frais du partage judiciaire, on a fait

droit en les aggravant encore ; jadis on pouvait pour les éviter rester dans

l'indivision ; cetle ressource extrême n'existe plus dès qu'il y a des valeurs

héréditaires à vendre, ce qui est le cas ordinaire à l'ouverture de toute suc-

cession.

233. — Celte question était grave; nous avons fait à la critique sa

large part, il est temps, peut-être, de rectifier quelques-unes
des consé-

quences exagérées que l'on prétend être le résultat de la décision du 23 juin

1880. Il n'est pas absolument exact, en effet, d'avancer que l'homologa-

tion devra toujours être refusée à la vente de titres indivis et qu'il devient
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désormais impossible, dès que la nécessité de vendre se présente, d'ajourner

plus longtemps les difficultés du partage judiciaire. Nous voudrions essayer

d'établir, sur ce point délicat, une délimitation exacte. Ce que les magistrats

refuseront de sanctionner, c'est la vente effectuant partage ; là est le prin-

cipe, là aussi est la limite de son application. Or, ce qui caractérisait la

vente soumise à la Chambre du conseil, c'est qu'elle avait élé autorisée par

conseil de famille avec attribution de la part du prix afférente à chacun

des héritiers. Si, au contraire, les valeurs devaient être aliénées, sous la

condition que le prix en fût remis dans la succession, pour ensuite être

distribué entre les héritiers, d'après les résultats d'un partage ultérieur,

l'opération serait considérée comme un accessoire de la liquidation et pour-

rait être autorisée par un simple jugement de la Chambre dû conseil (1).
La difficulté portera, il esl vrai, sur la sincérité de la déclaration du conseil

de famille (2) ; mais, si le tribunal l'a en suspicion, il peut, en homolo-

guant la vente, ordonner le dépôt à la caisse des consignations du prix à

eh provenir, pour être retiré au jour seulement où sera formée la masse

partageable. Il est certain, en pareil cas, que la venle n'a pas par elle-

même opéré attribution au profil du mineur de la pari qui devait lui revenir

dans les valeurs aliénées. Celle part était incertaine dans sa quotité, peut-
être aurait-elle élé nulle, ce qui arrivera fréquemment au cas où la succes-

sion comprend un petit nombre de titres seulement et tous différents ; au

lieu de vendre et de comprendre le prix dans la masse, le notaire distri-

buera ces titres entre les lots divers, par application de ce qui est dit au

sujet des immeubles (art. 832) ; quoi qu'il en soit, et en toute éventualité,
le conseil de famille, assisté du tribunal, décide que, dans le cas où une

part quelconque dans les valeurs, dont la venle est proposée, dût être plus
tard allribuée au mineur en nature, il en permet l'aliénation. Sa décision
n'a pas d'autre portée. Au jour du partage, le lot attribué au mineur peut
ne comprendre que des immeubles ou des valeurs existantes ; il peut, au

contraire, se trouver complélé avec les deniers provenant de la venle ;
c'est à ce jour seulement que se révélera la part que le mineur aurait eue
dans les valeurs aliénées, et par suite l'utilité des formalités antérieurement

prises par le tuteur. Mais comme la part éventuelle du mineur reste indéter-

minée, malgré la venle, qu'elle peut même être de la totalité des valeurs
aliénées, nous déciderons que l'homologation sera requise dès que le chiffre
total dépassera 1,500 francs, sans qu'il y ail à se baser sur une division

proportionnelle faite en vue de fixer les droits du pupille ; celte exigence est

1. M.Bufnoirà soncours.
2.11ne sauraity en avoiraucune,si la venteétaitimposéeen vuedu paiementimmé-

diatdes chargescommunes,ou d'une dettehéréditaire.
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analogue à celle qui était admise par le trésor pour le transfert des rentes
indivises du mineur sous l'Empire de la loi de 1806. Un autre pro-
cédé, peut-êlre plus avantageux, si tous les héritiers peuvent s'entendre

pour l'emploi des valeurs aliénées, sérail d'ordonner que les litres, acquis
en échange, seront inscrits indivisément au nom de tous (1). Les ressources

précédentes supposent que la majorité est de quelque peu éloignée ; elles

pourront être employées, au cours de l'indivision, dans le but surtout de

prévenir la dépréciation de titres menacées; elles seraient peu pratiques
comme procédés de liquidation.

234. — Si donc il est nécessaire de vendre pour faciliter la composition
des lots ou pour payer des dettes urgentes, et que cependant on croie utile
de retarder la demande en partage, on recourrai un usage universellement

passé en pratique; on s'adressera au juge des; référés pour provoquer la
nomination d'un administrateur provisoire de la succession et le charger de

toutes les opérations réclamées par la situation (2). Le conseil de famille,
en adhérant à cette nomination, peut avoir spécialement prévu la vente et

déterminé les valeurs qui devront en être l'objet ; dans ce cas, l'adminis-

trateur n'aura plus qu'à obtenir l'autorisation de la Chambre du conseil

pour que les formalités de la loi de \ 880 se trouvent remplies. Il peut arri-

ver, au contraire, que bien qu'investi, en général, de tous les pouvoirs né-

cessaires à la liquidation,"aucune autorisation spéciale ne lui ait été donnée

à ce sujet par le conseil de famille.-Lui suffiraiuil, dans ce cas, de remplir
les formalités imposées à l'héritier bénéficiaire ponr la vente des meubles

incorporels de la succession? D'après le dernier état de la jurisprudence (1),
ces formalités consisteraient dans l'autorisation de justice ; il pourrait donc

s'adresser ; immédiatement au tribunal sans provoquer une délibération spé-
ciale du conseil de famille. La pratique semblerait incliner dans ce sens;

car ces valeurs, dit-on, ne sont pas encore déterminément considérées

comme faisant partie . du patrimoine du mineur, mais bien comme

dépendant, d'une masse indivise et distincte, formant un patrimoine
à part, l'hérédité ; ce ne sont encore que des valeurs dépendant de la suc-

cession, et c'est à ce titre seul qu'elles sont envisagées. Cette idée serait

comme un. souvenir de l'ancienne fiction romaine : Hereditas personam

defuncti susiinet. Dès lors, l'administrateur ne serait plus envisagé, en

quoi que ce , soit, comme le représentant du mineur, mais uniquement

comme le. fondé de pouvoir des héritiers, chargé des mesures les plus urgen-

tes de liquidation, comme l'administrateur provisoire d'une succession béné-

1. Cf. Annale» et Journ. spéc. desjustices de paix, ann. 1880,p. 364et 365.

2. Cf:Buchère; Comm.'de
'
la loi de 1880,n° 32. Mollot.Liquidationsjudiciaires, n°.

.3..Cass..4avril,1881 ,

Saleilles '25
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ficiaire. Delà, il résulterait que si, en général, pour l'aliénation des titres

indivis, les formalités de la" loi de 1880 sont insuffisantes, l'une d'elles, au

moins, deviendrait superflue lorsque cet acte constitue une opération néces-

saire de la liquidation confiée aux soins d'un administrateur de la succes-

sion. Logiquement, la question a une autre portée; car, si c'est à litre de

mandataire liquidateur que ces aliénations, sans les formalités de la lof

nouvelle, seraient'effectuées par l'administrateur, nous devrions reconnaître

que ce litre peut également appartenir au tuteur qui, en dehors de toute

indivision, et comme représentant du mineur héritier bénéficiaire, prend à

l'ouverture d'une succession les mesures urgentes que nécessite la liquida-
tion. Faudrait-il donc aussi, en celte seconde hypothèse, lors même que le

mineur est seul héritier, admettre que le tuteur faisant prévaloir seulement

la qualité d'héritier bénéficiaire qui appartient au pupille pourra, dans les

cas urgents que nous signalions, s'adresser directement à la Chambre du

conseil, sans provoquer une réunion spéciale du conseil de famille pour cha-

que aliénation de titres et valeurs réclamées dans ce but? Pourrait-il ainsi

procéder aux aliénations reconnues indispensables sans avoir accompli la

première et la principale des formalités de la loi nouvelle? Nous ne pouvons
résoudre ici toutes ces questions; il est nécessaire,.pour leur intelligence,

que nous connaissions le rôle et les pouvoirs de l'administrateur nommé aux

successions et surtout que nous ayons pris parti sur le caractère et la nature
des pouvoirs dé l'héritier bénéficiaire. Nous devrons alors nous poser, en

premier lieuj la question inverse, savoir si le tuteur, pour les valeurs infé-
rieures à 1500 francs, après s'être muni de l'autorisation du conseil de

famille, sera suffisamment en règle vis-à-vis des créanciers héréditaires, et
s'il ne devra pas, à leur égard.même pour les titres les moins importants,
s'adresser encore à la Chambre du conseil ; et c'est alors, en cas d'affirma-

tive, que nous aurons à nous demander si, pour les aliénations comprises
parmi les mesures de liquidation les plus urgentes, cette autorisation de jus-
tice n'est pas la seule qui doive être prise en considération, la seule qui soit

exigée même au regard du pupille el pour la validité de la vente. En ce

moment, il nous suffit d'avoir constaté que l'aliénation des valeurs ne sera

plus absolument impossible, tout en maintenant l'indivision. Celle réserve
faite relativement aux exagérations de la doctrine du jugement du 23 juin
1880, nous reconnaissons volontiers que les considérations qu'elle invoque,
ont encore une gravité réelle et sont dignes du plus sérieux examen.

235.i— Nous ajouterons en terminant qu'en principe ce n'est pas seule-
ment le tribunal qui doit refusera homologuer une vente de litres indivis;
mais le conseil de famille lui-même n'aurait pas le droit, en évaluant, à
moins de 1300 francs la part du mineur, de procéder à la vente sans hômo-
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logation. Cette appréciation constituerait une évaluation de la part qui doit
revenir au mineur et par suite équivaudrait au partage. Par suite les agents
de change, chargés de la vente, les représentants du trésor ou des compa-
gnies auxquels les titres seraient remis pour les transferts, pourront tou-

jours, lorsqu'on leur présentera un titre ayant appartenu au défunt, exiger
la justification soit de l'attribution régulière par suite d'un partage en

forme, soit, en prévision des cas exceptionnels où la vente peut précéder le

partage, de l'autorisation judiciaire qui aura consacré celte dérogation au

principe général (1). Celte dernière pourra-t-elle encore être exigée même
au cas où l'ensemble des valeurs dont le transfert est requis et inférieur à
1500 francs; quand il est certain par conséquent que la part qui pourrait
être plus tard attribuée au mineur ne sera jamais soumise à la seconde for-

malité de la loi de 1880? La pratique antérieure au jugement du 23 juin

n'obligeait pas en principe les intermédiaires de la venle à vérifier le ca-

ractère réel de l'opération qui leur est proposée, ils n'avaient pas à s'enqué-
rir si la venle devait constituer nn partage on une simple mesure de liquida-
tion, si le prix serait partagé entre les cohéritiers majeurs et mineurs ou

remis dans la masse héréditaire; il leur suffisait de s'assurer que toutes les

formalités éventuellement exigibles à supposer que les valeurs entières fus-

sent mises dans le lot du mineur, eussent élé remplies ; celte réserve faite

en vue de l'avenir, ils ne se croyaient pas le droit de s'opposer à la vente

sous prétexte qu'elle pût dissimuler un partage ; leurs obligations et leur

responsabilité se trouvent-elles aggravées sous ce rapport? Nous ne le

croyons pas. Quand l'ensemble dépasse 1500 francs, ils ne peuvent recon-

naître au conseil de famille le droit de limiter à ce chiffre la part du mineur,

car celte fixation ne peut dépendre que d'un partage en règle; et à moins

que le tribunal n'ait permis la vente, ils peuvent toujours craindre que,

par suite d'une attribution ultérieure, l'autorisation de justice ne se trouve

avoir dû être nécessaire; au-dessous de ce chiffre, leur prétention constitue-

une immixtion qui de leur part serait abusive. Les agents du transfert sont

sans droit pour qualifier la vente qui leur est soumise, en apprécier les suites

et refuser leur concours quand il est démontré qu'elle est requise par tous

les propriétaires communs, tous capables ou dûment autorisés; ils doivent

sans doute vérifier la qualité des ayants-droit et s'assurer de leur capacité,

mais ne sont pas juges des suites probables, ou simplement possibles de l'o-

pération qui leur est demandée.

236. 2° Difficultés relatives aux actes de disposition considérés en

cas mêmes. — Le second point de vue auquel nous devons nous placer pour

1. Cf.Circul. du min, de la just. du iOmai 1880.Cf. Buchère. Loide 1880,loc. cit.
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rechercher quelle est l'étendue d'application de la loi de 1880 est rela-

tif aux actes accomplis par le tuteur au sujet des valeurs de pupille. Quels

sont ceux que nous devrons considérer comme aliénation soumise aux for-

malités de la loi? Les explications générales que nous avons données en

traitant des pouvoirs du mandataire conventionnel, nous permettront de nous

étendre très peu sur ce point. Le premier cas dont nous nous sommes occupé

alors est la mise en gage des valeurs mobilières. Si nous la supposons antérieure

à l'ouverture de la tutelle, nous déciderons, par analogie de ce qui est admis au

cas de bénéfice d'inventaire, que l'aliénation des titres engagés pourra avoir

lieu sous les conditions de l'article 2078, sans l'accomplissent, inutile en

pareil cas, des formalités de la loi de 1880 (1) Pour que notre question
s'élève il faut donc supposer la mi»e en gage effectuée par le tuteur ; si elle

est concomittante à l'emprunt elle bénéficiera des garanties des articles 457

et 458 et dès lors sera soumise à l'homologation du tribunal, quelle que soit

la valeur du titre engagé; elle reste en lous points du reste sous l'empire
du Code civil, elle échappe par conséquent à la disposition de la loi nouvelle

supprimant l'appel contre le recours principal qui aurait pu être porté à la

suite d'une décision du conseil de famille même homologuée. Si elle est posté-
rieure à l'emprunt, nous déciderons, d'après l'examen que nous avons déjà
fait dé la question, quecet acte constitue une aliénation indirecte soumise

aux mêmes garanties el formalités que la vente elle-même. Celte solution

s'impose, on peut le dire, puisque à l'échéance et en cas de non paiement,.
nous' avons admis que la vente du litre pourrait être effectuée sans la dou-
ble formalité de la loi ; si donc cette garantie n'était pas procurée antérieu-

rement, lors de la constitution de gage, il s'en suivrait que l'aliénation pour1

ràit avoir lieu en deux actes sans aucune des protections dont la loi a voulu
l'entourer.

237. —
L'analogie apparente entre la cession et le recouvrement anticipé

des créances du pupille a pu faire penser que ces deux actes devaient être
assimilés à lous points de vue. Sous l'empire de l'article 452 on arguait
des pouvoirs du tuteur en matière de recouvrement pour l'exonérer de toute
entrave en fait d'aliénation directe ; aujourd'hui on semblerait invoquer les
restrictions mises à la cession pour vouloir les élendre au recouvrement : cette
assimilation n'est pas plus légitime que n'était la première. Le tuteur serait
sans doute obligé de recourir aux formalités de la loi pour recevoir une
quittance subrogative; car en ce cas la créance continue à subsister, mais
transportée au profit d'une autre personne; ou si cette expression peut cho-
queras partisans d'un système quelque peu abstrait sur le caractère de la

1. Cf.Sir. 56, 1,785et la note, et Cass.27déc. 1820.
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.. subrogation, nous dirons qu'elle est remplacée par une autre créance telle-
ment semblable qu'il n'existe gièrc en principe d'autres différences entre

"elles que le changement de leurs titulaires. Il n'en sera plus de même s'il

s'agit d'un paiement ordinaire non suivi de subrogation. Les pouvoirs du
tuteur lui. sont en celte matière expressément conférés par le code et rien
dans la loi nouvelle ne vient les restreindre. Celte solution est générale et
ne souffre aucune exception même pour le cas où la créance serait touchée
avant terme (1). Ainsi le paiement est valable dans loule ses conséquences et

sans que les tiers aient à surveiller l'emploi des deniers, quelle que soit
d'ailleurs l'opinion adoptée sur les formalités exigées alors pour leur place-
ment (art. 6, loi de 1880). C'est donc à tort que certains conservateurs

des hypothèques ont voulu exiger pour la radiation des inscriptions hypo-
thécaires garantissant une créance actuellement éteinte entre les mains du

tuteur, la production des pièces constatant l'autorisation du conseil de fa-

mille en matière d'emploi et la juslificatien par lui donnée du placement des

capitaux reçus (2). Nous donnerons une solution analogue pour lous les actes

prévus par le Code civil et qui paraîtraient se rapprocher plus ou moins de

l'aliénation, par leur caractère, leur importance ou leur résultat. Cette

observation s'appliquera surtout aux actions relatives aux valeurs mobiliè-

res, rien dans la loi nouvelle ne vient le soustraires à l'empire de l'article

46'i ; ce texte seul peut encore les régir. Par suite le tuteur pourrait même

se désister sans autorisation d'un appel formé contre un jugement relatif à

ces valeurs (3). Inversement nous continuerons à exiger pour la transaction

portant sur tous les droits de cette espèce le surcroit de formalité prescrit par

l'article 467.

238. — L'acte le plus grave, celui qui aurait pu donner lieu aux plus

sérieuses difficultés eut été la conversion des titres nominatifs- en titres au

porteur. Nous avons vu que la jurisprudence la plus récente la rangeait parmi

les actes d'adminislration laissés à la discrétion du tuteur. Aussi l'un des

. principaux objets delà loi nouvelle élait-il de mettre un terme à eetle liberté

excessive dont l'exercice aurait eu pour effet d'annihiler toutes les précau-

tions de la loi. Le premier projet assimilait déjà, au point de vue des forma-

lités à remplir, la conversion à l'aliénation. Cette proposition reçut l'appro-

bation unanime des deux chambres el devint l'article 10 de la loi nou-

velle. Cette conversion sera bien rarement admise puisque en principe l'exis-

1. Bien entendu nous réservons le cas où le recouvrement anticipé aurait le caractère

d'une transaction ou d'un emprunt déguisé.
2. Cf.Trib. de Lorient23 mars 1821(La Loi15 oct. 1881.Gaz. des Mb. 5 juin 1881)

Buchée. n° 97 Moniteur des juges de paix, ann. 1880.p. 360,361Aim. et jouns. spéc. de

jus. de paix an. 1880.p. 275.
3. Cf. Paris 14 déc. 1881.Monit. des jug. de paix ann. 1882.p. 91.
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tence de titres au porteur dans le patrimoine dû pupille est prohibée ; -elle

pourra êlre autorisée par exception comme prélude de l'aliénation et en vue

de la faciliter. S'il devait entre les deux opérations s'élever un intervalle

assez long, le conseil de famille pourrait prescrire, pour la garde des titres

au porteur, en attendant la négociation par lui désignée, les mesures que

lui permet l'article 5 pour les titres de celle espèce trouvés dans le patri-

moine du pupille et qu'il j uge à propos de conserver sous cette forme.

Art. 3. — Mesures accessoires prises en vue d'assurer l'exécution

des formalités de la loi.

239. — Ces'mesures sont au nombre de deux, l'obligation de convertir

les titres au porteur en titres nominatifs, et les pouvoirs de surveillance

confiés au subrogé-tuteur.. Il est, en effet, certain que la double formalité

prescrite par la loi pour l'aliénation des valeurs mobilières aurait pu êlre

complètement éludée, si le tuteur fut resté en possession des titres au

porteur appartenant au pupille au jour de l'ouverture de la tutelle ou

pouvant lui échoir postérieurement à titre de succession, legs ou dona-

tion. Il pouvait même arriver, si les titres à la fin de la tutelle fussent restés

en la possession du tuteur, que la propriété pût en être contestée au pupille.
La loi devait donc intervenir afin de prévenir ce double" danger. Deux

moyens se présentaient dans ce but, étant donné l'état actuel de notre légis-

lation, la conversion en titres nominatifs, ou le dépôt eu Banque. Ce der-

nier procédé peut offrir des dangers si le choix de la société dépositaire est

libre, et c'eut été apporter à l'aliénalion des litres de sérieuses entraves que

désigner obligatoirement la Caisse des dépôts et consignation ; c"eut été dans

tous les cas soustraire le titre à la disposition du tuteur et lui imposer de

réelles difficultés même en matière de recouvrement des dividendes. La con-
version a donc élé admise en principe, et le dépôl prescrit par exception
dans les cas ou le premier moyen serait impossible ou désavantageux. Ce
n'est pas cependant que celte modification dans la forme du titre ne puisse
avoir quelques inconvénients pour l'avenir ; il est des litres, comme par
exemple ceux des compagnies de chemin de fer, qui ne peuvent êlre aliénés

que sous la forme au porteur; le mineur qui, après sa majorité, voudra s'en
dessaisir devrait donc procéder à une seconde conversion en sens inverse.
Aussi le moyen prescrit par la loi Prussienne de 1875 sur la tutelle semble-
t-il au premier abord plus simple el plus pratique. Une simple mention sus-

ceptible d'être aunulée à la majorité du pupille, indique sur le titre même

l'indisponibilité temporaire et partielle dont il est frappé entre les mains du
tuteur, el oblige celui-ci, lorsqu'il veut aliéner, à se soumettre aux formalités
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prescrites en pareil cas. Cette mesure toutefois comporte des inconvénients
sérieux ; elle s'éloignait d'ailleurs de nos usages commerciaux et menaçait
de surcharger les titres de mentions et ratures dont il eut fallu prouver la

légitimité et qui aurait ainsi entravé leur cours et suscité les méfiances: il
n'en fut pas question. On songea au seul procédé que l'ensemble de notre

législation mît à la disposition du législateur et l'on s'en tint dès lors à la
conversion.

240.—Cette partie de la loi de 1880 ne rentrant qu'indirectement
dans notre sujet, nous n'avons pas l'intention de l'étudier dans lous ses
détails.-Il nous suffira de dire que, quant aux délais laissés au tuteur pour
opérer la conversion, le conseil de famille peut accorder les prolongations
nécessaires; qu'il peut même, dans le cas où l'opération lui paraît inutile,

dispenser les titres de la conversion et en ordonner le dépôt, soit entre les
mains d'une personne amie, et par conséquent les laisser entre celles du

tuteur, soit dans un établissement financier (art. 5). Nous n'insisterons que
sur les deux points suivants qui sont vraiment les seuls importants : 1° Les

cas où cette conversion sera rendue impossible ; et 2° la délicatesse du rôle

laissé au conseil de famille, en toute cette matière.

241. — Nous savons déjà que le conseil de famille peut s'opposer à la

conversion : mais dans ce cas l'exception qu'il apporte à l'obligation de l'ar-

ticle 5 est volontaire ; il en est d'autres où elle est forcée. Cette mesure en

effet constitue une modification apportée à l'état et à la nature même du titre,

et il peut se faire qu'elle intéresse non-seulement le mineur, mais aussi les

tiers ayant des droits sur la valeur qui appartient à ce dernier, et qu'elle ne

puisse avoir lieu sans leur assentiment. Le dernier projet n'avail pas prévu

cette obstacle et ne mentionnait que l'impossibilité dérivant de la nature du

titre (1); comme cela pouvait se rencontrer avant la loi de 1857 pour

les titres de certaines sociétés françaises et comme il peut arriver encore

aujourd'hui pour ceux de sociélés étrangères dont les statuts n'admettraient

que la forme au porteur. C'était insuffisant. Lors de la première discussion,

M. Raoul Duval (2) s'attacha à présenter au Sénat les graves difficultés qui

pouvaient résulter de conventions préexistantes et les nombreuses circons-

tances où le droit des tiers allait se trouver en jeu. Quelques-unes de ces cir-

constances ont éléénumérées par M. Buchère : «Les titres, dit-il (3), peuvent,

être syndiqués, ils peuvent être déposés daus une caisse publique ou entre les

mains de tiers en vertu de conventions aux termes desquelles le propriétaire

a renoncé au droit d'en disposer avant un délai déterminé on s'est obligé de

1. V. Duvergier. Coll. des Lois, an. 1880,p.-48.
2. Sénat, 2 mai 1878(J. 0., 3 mai).
3. Loide 1880, commentaire, n° 67.
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:les laisser entre les mains d'une tierce personne à titre de garantie ou autre-

ment. » C'est ainsi qu'ils peuvent avoir fait l'objet d'une constitution de

gage antérieure, le tuteur ni le conseil de famille ne peuvent alors enlever au

créancier la possession des titres pour en "opérer la conversion. Parmi ces

circonstances, il en est deux cependant qui peuvent soulever quelques diffi-

cultés ; la première au cas où le litre a été remis aux mains d'un usufrui-

tier et la seconde au cas d'indivision. . •

242, — M. Raoul Duval (1) et après lui les Commentateurs de la loi (2) ont

rangé la première hypothèse parmi celles qui rendent la conversion impos-

sible ; cette assertion nous semble cependant sujette à controverse. Il est

certain tout d'abord qu'elle ne saurait s'appliquer à l'usufruit légal; l'in-

tention bien manifeste et plusieurs fois exprimée, des rédacteurs de la loi a

été de soumettre le tuteur usufruitier légal à toutes les obligations édictées

par la loi nouvelle. Il ne pourrait donc prétendre s'opposer à la conversion'.

Mais la question doit se poser au point de vue des principes généraux. L'u-

sufruilier, nous l'avons vu, ne peut s'opposer à la vente de la nue-propriété
des biens sur lesquels porte sa jouissance ; d'un autre côté l'intérêt de cette

dernière exige que le litre au porteur soit remis entre ses mains ; ce qui
nous faisait dire que la nue-propriété de ce tilre ne pourrait que difficile-

ment être aliénée puisque les titres ne pourraient être livrés à l'acquéreur et

que c'est dans cette tradition surtout que consiste pour les valeurs de celte

forme la transmission de propriété. Est-ce à dire que l'usufruitier ne pour-
rait êlre, comme le gagiste, dépossédé même momentanément des titres qui
lui ont été remis? Assurément non, car son droit ne dépend pas de la pos-
session ; il survit en dehors d'elle et cette dernière ne lui est due que pour
lui permettre d'exercer son droit de jouissance, en pareil cas de toucher les

dividendes; là se borne son droit; il ne pourrait vendre le titre pas même
le litre au porteur (3) ; et dès lors les formalités exigées pour la conversion ne

portent aucun trouble à l'exercice de ses droits. Quant à la possession qui lui
est nécessaire, qu'elle porte sur des titres nominatifs ou sur des titres au

.porteur, la chose doit lui être indifférente ; il lui suffira que la perception
des dividendes lui soit aussi facile dans un cas comme dans l'autre; et tout
ce qu'il pourra exiger c'est que les nouveaux titres nominatifs qui lui
seront remis soient munis de coupons au porteur; mais il n'a jamais,
comme le gagiste, à invoquer l'éventualité d'une venle possible en vue de

laquelle il ait intérêt à conserver les titres sous la forme qui les rend plus
facilement négociables ; il n'y a donc entre lui el le nu-propriétaire aucune

1. V.Duvergier,Coll. desLois1880,p. 54,not. 3.
2. Cf.Buchère,loc. cit., n"67,p. 60.
3. Buchère.Valeursmobilières,n°777.
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convention relative à la forme du titre, il est sans intérêt dans la question et
il ne nous semble pas qu'il puisse s'opposer à la mesure imposée par la
loi (1). Seulement en pareil cas, il nous semble que l'article 9 du décret du
18 juin 1864, lequel défend au trésor de délivrer aux incapables des litres
nominatifs munis de coupons au porteur, devrait cesser de s'appliquer; puis-
que le titre une fois converti ne doit plus être délivré à l'incapahle/mais
remis à l'usufruitier lui-même et que ce dernier a la disposition des revenus.

244. — La seconde hypothèse prévue est celle où les litres sont indivis.
11 peut arriver qu'en vertu d'une convention antérieure d'indivision les titres
aient été déposés en Banque ; c'est le cas expressément prévu dans la dis-

cussion, la conversion sera certainement impossible. En serait-il encore de
même si cette précaution spéciale n'avait pas été prise ? Les titres sont
restés à la disposition des héritiers ; le partage immédiat ne pouvant avoir

lieu, nous le supposons, la pari du mineur ne peut être exactement déter-

minée et la conversion devrait porter indivisément sur tous les litres. Or

cette mesure ne peut certainement être imposée aux héritiers; ils peuvent
avoir grand intérêt à recueillir les titres sous la forme au porteur ; et la

conversion ne pourra donc être effectuée au mépris de leurs droits (2). Et

ici cette décision, qui est générale, s'appliquera tout aussi bien, lors même

que l'indivision existerait avec le père ou la mère survivants ; la réponse
faite par le rapporteur à une observation de M. Clément sur une question

analogue, ne laisse aucun doute à ce sujet (3). Le conseil de lamille pourra-

t-il aU moins ordonner le dépôt jusqu'à l'expiration des délais fixés dans la

convention d'indivision ? Il pourrait, je crois, l'ordouner comme mesure

générale, puisque les héritiers n'ont aucun intérêt à conserver dans leurs

mains des titres dont ils ne peuvent disposer et qu'il leur suffit que la con-

servation el le service des dividendes soient assurés. Mais il n'a pas qualité

pour imposer un choix quelconque aux héritiers opposants ; de la solvabilité

du dépositaire dépendront peut-être les chances de restitution des titres, et

le tribunal seul aurait autorité en cette matière ; or celui-ci n'est pas appelé

à statuer en pareille matière ; et même dût-il intervenir au sujet de la con-

version de titres au porteur, il nous semblerait fort difficile de lui donner

le pouvoir de toucher au nom de l'intérêt du mineur au droit quelconque des

autres héritiers. Si donc ceux-ci ne peuvent s'entendre pour désigner le

dépositaire, le conseil de famille devra recourir à la caisse des dépôts et

consignations, qui est le seul établissement de ce genre à qui la garantie de

l'État soit assurée, la Banque de France se refusant depuis la loi de 1875 à

1. M. Duverger à son cours.

2. Cf. Monit.desjuges de paix, an 1880,p. 56 et 57.

3. Sénat. 25 mai 1878(J. 0- 26mai).
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recevoir en dépôt leS titres des incapables. Enfin nous ajouterons que les

frais dûs à rétablissement dépositaire pourraient être imposés entièrement

au mineur puisque c'est dans son intérêt seul que la mesure aurait été prise.

Dans le cas où l'indivision temporaire n'aurait pas été imposée par une

convention antérieure, le seul moyen efficace qui pût rester au tuteur de se

conformer aux prescriptions de la loi serait de poursuivre le partage dans le

-délai qui lui est imposé pour la conversion, sauf- prolongation accordées par

le conseil de famille. Enfin dans toutes l'es hypothèses les agents de change,

le trésor et les compagnies devraient s'opposer à la conversion des titres

indivis demandée avec indication de la part attribuée au mineur ; cette

solution est le corollaire indispensable de celle que nous avons donnée au

sujet de l'aliénation de ces titres ; toute détermination de ce genre équivau-

drait partage.
244. — Comme nous l'avons annoncé, nous ne pouvons terminer l'exa-

men de l'article 5 sans remarquer l'espèce de contradiction que présente

ici le système de la loi. Les - décisions que peut avoir à prendre en

pareille matière le conseil de famille sont d'une délicatesse extrême, car elles

ont pour base d'ordinaire la confiance accordée au tuteur. Qu'il s'agisse de

proroger le délai que la loi impose pour la conversion, d'exempter de cette

mesure les-titres destinés à une vente prochaine, ou de faire choix du dépo-
sitaire des litres conservés, le conseil peut, soit par esprit d'hostilité systé-

matique imposer Une conversion inopportune, soit, et ce sera le plus fré-

quent, par suite d'une confiance aveugle, qui souvent paraîtra fort légitime au

cas de tutelle légale, multiplier les exceptions el ne pas oser choisir d'autre

dépositaire que le tuteur lui-même. La liberté du conseil de famille n'est pas
absolument entière. C'est donc dans ce cas surtout que l'intervention d'un

troisième pouvoir indépendant, et soustrait à l'influence de toute question

personnelle, aurait pu paraître nécessaire; or la loi qui exige le contrôle du

tribunal lorsqu'il s'agit d'aliénation, c'est-à-dire dans un cas où le conseil

garde toute son indépendance et n'a à délibérer que sur des questions d'op-

portunité et d'intérêt matériel, écarte'celte garantie au seul cas peut-être où
l'on peut avoir à craindre les décisions dictées par les considérations person-
nelles (1). L'absence de tout contrôle judiciaire dans les questions relatives à
la conversion pourra parfois permettre au conseil de famille d'écarter celle
formalité dans les cas où elle serait exigée pour l'aliénation ; il n'aura qu'à
exempter le tuteur de la conversion el à le laisser en possession des titres ;
celui-ci pourra ensuite vendre el négooier les titres sans faire connaître leur

origine el faire des deniers l'emploi voulu et prévu par le conseil de famille.
L'intervention du tribunal aura élé écartée et l'article 2 violé. Lorsque celte

1. Cf.Buchère.Com.loi de 1880,n° 71, p. 64.- .
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fraude sera soupçonnée, il restera la ressource de l'article 883 pr. civ. ; les
membres dissidents pourront recourir contre la délibération et en pareil cas
le jugement qui interviendra sera de plus sujet à appel. Il ne peut tomber
sous la disposition de l'article 2 qui écarte l'appel prévu par l'article 889

pr. civ. ; ni les termes de l'article 2 ni son but ne sauraient en effet justifier
celle extension.

, 245. —
§ 2. Mission spéciale du subrogé-tuteur, -r- Nous venons de

voir la loi imposer au tuteur une obligation presque anormale, dans le seul
but d'assurer l'exécution des formalités dont elle veut entourer l'aliénation
des valeurs mobilières et l'emploi des capitaux pupillaires. Celle mesure de

précaution accessoire est-elle suffisante ; et même, pour ce qui est d'elle,

qui peut en garantir l'observation? Le conseil de famille n'a aucune initiative

par lui-même, il ne peut donc provoquer la conversion que le tuteur néglige

d'accomplir. Lorsqu'il s'agit des formalités donl le Code civil entoure les

autres actes de gestion tutélaire, il n'était pas indispensable de prendre des

mesures préventives pour en empêcher la violation ; les conséquences que
celte violation entraîne, la nullité qu'elle fait peser sur le sort de l'opéra-

tion, les dangers dont elle menace les tiers qui y prennent part et le plus
souvent le contrôle qu'exerce sur l'acte lui-même les intermédiaires qui
doivent concourir à son accomplissement, sont aux yeux de la loi des juges
suffisants de l'exécution des prescriptions qu'elle impose. Il en sera encore de

même, en fait de valeurs mobilières, pour l'aliénation directe des titres nomi-

natifs ; en matière de transferts, la responsabilité des intermédiaires sera la

garantie suprême de la loi. Mais il y a des litres qui peuvent se transmettre

par simple endossement ; et il y a surtout les titres au porteur en présence

desquelles la loi SJ trouve presque impuissante, donl la transmission irrégu-

lière n'est même pas, dans l'application, sanctionnée par la nullité, puisque

l'article 2279 la consolide ; il y a enfin les prescriptions nouvelles en matière

d'emploi, ni les tiers acquéreurs des litres ni ceux, qui concourent au pla-

cement des capitaux provenant de la venle, ne sont, en général responsables

de l'emploi : le tuteur obligé de placer les capitaux dans un délai déterminé

ne trouve d'autre sanction que la responsabilité pécuniaire quelque peu

aggravée dopt la loi le charge lui-même; invité par le conseil de famille à

faire des deniers tel emploi qui lui a été désigné, il n'a à craindre égale-

ment contre l'infraction à ces ordres que le recours ultérieur du pupille et

peut-être la charge de prendre à son compte le placement irrégulier qu'il

aura fait. Dans tous ces cas rien ne vient mettre un obslacle direct, immé-

diat, réel, à l'opération illégale qu'il peut êlre tenté d'accomplir ; en fait, il

restait libre sous sa seule responsabilité, c'était insuffisant.

246. _ La loi devait donc intervenir afin de prévenir toute violation
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possible de ces prescriptions en matière de conversion et d'emploi. Oh

songea d'abord à prononcer contre le tuteur qui les eut violées une sanction

rigoureuse ; on dut renoncer bien vite à ce moyen qui eut jeté du discrédit

sur des fonctions honorables en elles-mêmes et déjà fort lourdes par les charges

qu'elles imposent. C'est alors qu'on proposa d'élargir les pouvoirs de sur-

veillance du subrogé tuteur et de l'investir de la mission personnelle et spé-

ciale de veiller à l'exécution de la loi. Ce n'était pas là assurément,

quoiqu'on ait pu croire, une innovation dans le sens absolu du mot. Car la

mission du subrogé-luleur lui a été conférée par le Code civil d'une façon

générale, el elle a même été facilitée par certains pouvoirs spéciaux et armée

de la sanction la plus grave, puisque le subrogé-tuteur a le droit et même le

devoir de prononcer la destitution du tuteur infidèle ou incapable (1). Il est

vrai, que, en dehors de cette sanction suprême, celle mission n'investit le

subrogé-luleur d'aucun contrôle effectif, ni permanent; il reste désarmé en

principe en face des actes isolés que le tuteur peut accomplir; il n'est pas
averti de leur négociation, il ne peut exiger aucune justification propre à

démontrer qu'ils ont été précédés des formalités requises ; il ne peut en fait

s'opposer d'avance à aucun acte illégal, il est dépourvu de tout moyen d'in-

formation et de (oui pouvoir d'ingérence. L'unique ressource que le Code

lui donne, est une arme d'une gravité telle qu'elle suppose, pour qu'il ose
s'en servir, assurément autre chose que des soupçons pour l'avenir, mais de

graves préjudices déjà réalisés et peut être la ruiné imminente ; elle inter-

vient quand le mal existe, non pour le prévenir. Le Code n'a pas voulu

consacrer l'ingérence dans la gestion du tuteur d'une volonté qui, par excès
de scrupule, pouvait être systématiquement hoslile à celui-ci, et par suite en- -

traver son administration.

247. — C'est ainsi que, relativement aux actes qui nous occupent, le

subrogé-tuteur n'aurait pu exiger aucune justification préalable de l'accom-

plissement des formalités imposées par la loi nouvelle. S'il eut prétendu que
la succession contenait des valeurs au porteur, il n'aurait pu provoquer la
réunion du conseil de famille destinée à statuer sur la conversion ; il eut été
de même incapable de s'immiscer dans l'emploi projeté et de s'assurer qu'il
serait fait suivant les prescriptions du conseil de famille. Le Code ne lui
donnait aucun pouvoir à cet effet. Mais ne pouvail-on pas élargir la pensée
du Code civil? ne pouvait-on pas, interprétant le principe qu'il avait établi,
investir le subrogé-tuteur du supplément de pouvoir qui lui manque ; et dé-
duire les conséquences nécessaires de la mission générale donl il est investi ?
Cette proposition trouva cependant des contradicteurs (2), On voyait là une

1. Art. 470C. civ.,444Pr. civ.,446,448C. civ., et Aubryet Rau, t. I, § 117.
2. Cf.Deuxièmerap. deDenormandie.Sénat17déc.1879(,T.0. 26janv. 1880,p.780).
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sorte de bouleversement apporté dans le système général de la tutelle et une
interversion de rôle dans les fondions nouvelles que l'on voulait donner au

subrogé-tuteur. Le luleur doit avoir la plus complète liberté d'allure, tel est
le principe; si l'on veut y faire exception, disail-on, ce ne doit pas être en
faisant intervenir son antagoniste naturel; sinon l'on s'expose à de perpétuels
conflits. Que le subrogé-tuteur le surveille de haut, c'est son devoir ; mais

qu'il ne s'ingère pas dans l'exécution même des actes de gestion du tuteur :
En un mot la résolution, la décision, peut bien être imposée au tuteur, l'exé-
cution doit être libre, indépendante. On allait faire du subrogé-tuteur une
sorte de co-tuleur, à l'enconlre de lous les principes du Code civil. Il y
avait cependant dans ces objections une grande part d'exagération ; car en
réalité la proposition ne tendait en rien à donner au subrogé-tuteur aucun
droit d'immixtion dans l'accomplissement de l'acte lui-même; on voulait
seulement lui faciliter le contrôle que le Code lui impose, el à cet effet on
demandait seulement : qu'il pût exiger certaines justifications préalables:

qu'il pût, au cas de violation de la loi déjà consommée ou simplement me-

naçante, provoquer la réunion du conseil de famille pour le mettre à même de

prendre les mesures les plus urgentes en pareil cas : on voulait qu'il pût en un

mot recourir a l'assemblée de famille, autrement que pour demander-la desti-

tution du tuteur (1). Ces deux pouvoirs ne constituaient pas une ingérence
dans l'exécution de l'acte lui-même, mais l'exercice d'un simple rôle de sur-

veillance, restreint à l'observation stricte des formalités de la loi. Ce sont les

deux seuls droits que la loi nouvelle confère au subrogé-tu leur ; voyons
comment ils fonctionnent.

248. — Le devoir nouveau que la loi de 1880 impose au subrogé-tuteur ;

l'obligera à l'ouverture de la tutelle à veiller à ce que le tuteur opère, dans

le délai prescrit, la conversion des litres au porteur. Si celui-ci négligeait

celle obligation, le subrogé-tuleur ne serait certainement pas aple à la

requérir lui-même, mais il devrait provoquer la réunion du conseil ; el ce

dernier prendrait alors les mesures qu'il jugerait utiles. Il en sera de même

pour les titres au porteur qui peuvent advenir au pupille au cours de la

tutelle. Le point délicat sera de pouvoir s'assurer de l'exislence même des

valeurs de ce genre qui peuvent appartenir ou échoir au pupille. Le su-

brogé-tuleur pourra sans dôule, à l'ouverture de la tutelle, n'accepter les

fonctions qui lui sont offertes qu'après qu'il lui aura été donné connais-

sance exacte de la fortune du pupille ; de même, étant légalement appelé

aux opérations de comptes, liquidations, partages et inventaires qui inter-

viennent à propos des successions échues au mineur, il sera toujours à même

de découvrir l'existence des titres au porteur qui lui adviendronl de ce chef.

1. Rap. de Jozon, 29 mars 1879(J. 0. 7 avril 1879). Buchère n° 100,p. 103.
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Mais il peut se faire que le tuteur légal, par exemple, ail dissimulé des

papiers; le subrogé-tuteur ne sera plus responsable d'avoir ignoré-L'exisT-

tencede litres qu'il n'a pu soupçonner; il peut arriver encore que le tuteur

accepte-en paiement des créances du pupilles des titres qui lui sont remis

par le débiteur sans que le subrogé-tuteur en soit informé. Pourrait-il, en

prévision de cette éventualité, exiger que le remboursement des capitaux

échus ait lieu en-sa présence? Évidemment non, et le tribunal lui-même ne

pourrait lui accorder ce droit, lequel constituerait une véritable immixtion

codraire à la penséedes auteurs de la loi (1). Ici encore il ne serait res-

ponsable que s'il était prouvé qu'il a connu, ou aurait pu connaître l'exis-

tence des titres donnés en paiement. La preuve de la négligence en celte

matière pourra être assez facilement fournie si la dette est payée à l'échéance.

Le subrogé-tuteur averti ainsi de l'éventualité du paiement, devait exiger

toutes les justifications nécessaires et se renseigner sur la façon dont il avait

été opéré; celte exigence eût été légitimement basée sur le devoir qui lui

est imposé de surveiller l'emploi des capitaux provenant du recouvrement

des dettes. Ajoutons que si des titres onl été exemptés delà conversion et

que le dépôt en ait été prescrit par le conseil de famille, le subrogé-tuteur
devra veiller à Ge qu'il ait lieu dans les conditions précisées.; sinon il pour-
rait déférer-au conseil de famille le tuteur qui s'écarterait des prescriptions
fixées. Sa mission pourra s'exercer aussi à propos de l'aliénation des valeurs.

Sans doule, il n'est pas présuniable que le tuteur puisse jamais trouver un

agent de change-qui-se prêle à une vente irrégulière; mais il peut arriver

que, pour tourner la loi, il s'adresse à un autre intermédiaire ; il n'en a pas
le droit. Le subrogé-tuteur devra donc y veiller; , .

249i-— Mais le point le plus spécialement visé par les auteurs de la loi

se réfère. Surtout à l'emploi des capitaux. Nous n'avons pas à parler decelui

qui doit être fait des deniers disponibles en dehors de ceux provenant de
l'aliénation des valeurs mobilières ; et, pour ces derniers, nous savons déjà
que l'intervention du subrogé-luleur est la seule garantie véritable de l'exé-
cution des mesures prises à ce sujet par le conseil de famille; c'est le lieu
d'examiner de plus près en quoi cette garantie consiste réellement Un pre-
mier point certain c'est que le subrogé-luleur ne pourrait pas, en interve-
nant lors de la demande d'homologation, demander au tribunal de prescrire
telle mesure destinée à l'avertir lui-même du paiement du prix et à lui faci-
liter sa mission (2). Toute intervention qui'constituerait une immixtion dans
la gestion du tuteur doit être réprouvée. Mais s'il ne doit pas opérer le pla-

1. Trib. Seine, 2 avril1881.Gaz Trib., 5 juin 1881.
2. Cf.Trib. Seine,2 avril 1881.Gaz. Trib., 5 juin 1881. La Loi,31 oct. et l«nov

1881, - .*- — >>
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cernent lui-même conjointement avec le tuteur, il a le droit d'exiger la

preuve du paiement du prix par l'agent de change qui a conclu la venle; et,
cette preuve acquise, la justification de l'emploi'conforme aux injonctions du
conseil de famille. Si le tuteur larde à se soumettre aux conditions qui lui
sont imposées, ou s'il les viole, le subrogé-tuteur devra encore, en pareil
cas, s'adresser au conseil de famille qui prendra telles mesures qui lui paraî-
tront nécessaires pour l'exécution de ses ordres.

Il est un procédé souvent plus sûr et plus expéditif qui consisterait à aver-
tir les tiers qui doivent participer à l'emploi irrégulier de la fraude à laquelle
ils vont prêter les mains. Nous avons dit ailleurs que le placement même fait
en dehors des prescriptions imposées restait valable, à moins que les tiers
avec lesquels il a été conclu aient connu l'origiue des deniers, et soupçonné
le mauvais emploi qui en était fait. Les révélations du subrogé-tuteur suffi-
ront-elles à engager toujours, et sans autre preuve, leur responsabilité? Cette
solution fournirait à coup sûr un moyeu très-efficace, le seul possible dans
bien des cas, d'empêcher, par la crainle de ses conséquences, un emploi irré-

gulier. Cependant, à la donner comme une règle absolue, un consacrerait le

droit formel du subrogé-tuteur de s'opposer directement aux actes du tuteur,
et de mettre obstacle à sa gestion. La contradiction ne peut exisier de l'un

à l'autre, au sujet d'un acte à accomplir ; entre eux, la lutte directe ne peut

s'établir, et l'opposition du subrogé-tuteur doit passer par l'intermédiaire du

conseil de famille ; sinon le système de l'administration lulélaire, tel qu'il
est établi par la loi, serait entièrement modifié. Sans doute, au cas qui nous

occupe, les tiers pourront être rendus responsables de n'avoir pas cherché

confirmation des assertions du subrogé-tuteur; mais ce que nous nions, c'est

que cet avertissement puisse suffire à lui seul, en dehors de toute autre cir-

constance de fait et sans exception, pour les constituer responsables du pla-

cement auquel ils auront coopéré et les soumettre ipso facto au recours du

pupille.
250. — La loi nouvelle ayant précisé certains cas d'application tout spé-

ciaux de la mission jadis très vague conférée par le Code au subrogé-tuteur,

il suit que la responsabilité de ce dernier se trouve plus particulièrement

engagée au point de vue du rôle nouveau qu'il a à remplir ; mais il est bon

de rappeler quelles en seront les limites : exiger les justifications qui peuvent

êlre nécessaires pour établir l'accomplissement par le tuteur des prescriptions

de la loi et, en cas de non-exécution, réunir et avertir le conseil de famille ;

là se borne sa responsabilité. Elle ne s'étend jamais à l'acte lui-même ac-

compli par le tuleur, dès qu'il est démontré que les formalités requises ont

élé remplies ; car le subrogé-luleur n'a pu prendre part à son exécution. Il

est tel emploi qui bien que régulièrement fait peut constituer une faute et
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eDgager la responsabilité du tuteur, il n'engagera jamais celle du subrogé-

tuleur. Ainsi le conseil de famille a prescrit un placement hypothécaire; le

tuteur par imprudence accepte une hypothèque sur des biens déjà frappés

d'hypothèque légale ; le subrogé-tuteur, s'il fût intervenu au placement,

aurait peut-être soupçonné l'existence de celui-ci pu et s'opposer à l'emploi ;

peu importe, il n'avait plus à suivre l'exécution de l'acte, dès que le place-

ment se trouvait rentrer dans la catégorie de ceux qui avaient été prescrits.

Il en serait de même si le conseil ayanl indiqué l'achat d'obligations de che-

min de fer, sans autre désignation spéciale, le tuteur achetait des titres,

non des grandes compagnies, mais de quelque société périclitante chargée de

l'exploitation d'un réseau sans importance.

251. —Ajoutons en terminant que le subrogé-tuteur a le devoir d'exercer

ce rôle de surveillance quelle que soit la qualité du tuteur; et que pas plus

pour cette disposition nouvelle que pour les autres il n'est fait exception pour

le cas de tutelle légale du père ou de la mère. Cela ressort de la généralité

du texte, de la discussion elde l'esprit de la loi déjà plusieurs fois constaté.
•APPENDICE.— Application de la loi aux tutelles administratives.

252. — La loi du 27 février 1880 s'applique à toutes les tutelles quelle

que soit la qualité du tuteur; cela est vrai tout aussi bien des tutelles admi-

nistratives organisées en faveur des mineurs confiés à la garde de l'assis-

tance publique ou des administrations hospitalières (art. 8). La situation

de ces mineurs, enfants trouvés, abandonnés ou orphelins, placés dans les

hospices ou autres établissements publics est réglée pour Paris par la loi du

19 janvier 1849, et pour les autres administrations hospitalières par celle

du 15 pluviôse an XIII (1). La tutelle de ces enfants est confiée soit au

directeur de l'assistance publique, soit à un membre des commissions admi-
nistratives désigné par elles. 11n'y avait aucune raison pour dispenser ces
tuteurs de l'application des formalités de la loi. Un seul point restait à dé-
terminer : les enfants trouvés ou abandonnés n'ont point de famille. Fallait-
il composer cette assemblée d'étrangers d'après l'article 4 et soumettre le
directeur de l'assistance ou le tuteur choisi par les commissions administra-
tives à un contrôle de ce genre ? Ne valail-il pas mieux, adoptant l'exemple
de la loi de pluviôse an XIII, donner à ces enfants pour conseil de tutelle
les administrateurs mêmes des hospices où ils ont été élevés ? C'est ce der-
nier parti que la loi adopta avec raison, déclarant dans son article 8 que les
fonctions attribuées aux conseils de famille seraient en pareil cas exercées

par le conseil de surveillance de l'administration de l'assistance publique,
ou par la réunion des membres des commissions administratives. Ce même

1. Cf. Duverg.Col. de lois, t. 15.p. 129 et t. 49,p. 6. ; ,
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article 8 règle l'application de la loi aux aliénés non interdits ; mais il nous
semble préférable, afin de ne pas scinder la catégorie qui nous occupe,
d'achever l'étude de notre matière en ce qui regarde les différents mineurs et
de consacrer une section spéciale aux incapables pour cause de démence.

253. — Nous nous contenterons de rappeler, en achevant l'étude de la
loi de 1880, et de mettre en relief ces deux points nouveaux qui constituent
la seule innovation vraie apportée dans le rôle respectif des différentes au-
torités à qui le code civil a confié les intérêts des mineurs : L'initiative res-
treinte confiée aux conseils de famille et la mission de surveillance spéciale
dont est chargé le subrogé-tuteur. Pour tout le reste, la loi a suivi le système
de protection qu'elle a trouvé complètement établi par le Gode civil, elle lui

a emprunté ses formalités. Si nous avons cru devoir critiquer l'exigence de

l'homologation de justice, ce n'est certes pas par suite d'une appréciation

trop légère de l'importance attribuée aux aliénations de valeurs mobilières,
mais bien au contraire en considération des nécessités spéciales de simplifi-
cation et de célérité que ces actes réclament. La loi a voulu admettre en tous

points, souvent même dépasser, le système de garanties qui entoure la for-

tune immobilière ; c'était d'une bonne intention, et la réforme était depuis

longtemps attendue, peut-être a-t-elle été seulement quelque peu exagérée

dans le sens que nous avons indiqué; mais à coup sûr elle ne dénote dans

son ensemble aucun esprit nouveau. Ce qui par conséquent caractérise le

système de la loi et lui donne quelque originalité, ce sont uniquement les

deux points que nous venons de signaler. Il y a là une double limite appor-

tée à la liberté du tuteur, la première au libre choix de ses actes et la se-

conde à leur libre exécution. Jusque là l'exception n'a pas atteint la mesure

où elle pourrait devenir une entrave, et il est à penser que dans celle limite

restreinte, ce rôle nouveau pourra être utilisé encore avec fruit; espérons

qu'il le sera avec la même délicatesse et que dans la suite on ne s'autorisera

pas à faux de la loi du 27 février 1880 pour faire dévier ces deux autorités,

leconseil de famille et le subrogé-tuteur, du rôle que le Code civil leur

a prescrit dans l'ensemble de notre système tutélaire.

SECTION III

DU PÈRE ADMINISTRATEURLÉGAL.

254 — La loi de 1880 et la garantie dont elle entoure l'aliénation des

valeurs' mobilières s'appliquent expressément à une seule catégorie de

mineurs, ceux qui sont en tutelle; ce qui implique forcément le deces de

26
galeilles
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l'un de leur père ou mère. If est vrai que pour ceux-ci surtout, il était urgent

de prendre les mesures depuis si longtemps réclamées ; car dans la réalité

des choses, il n'est guère de mineurs qui possèdent des biens personnels

avant le décès de leurs parents; la succession parternelle ou maternelle est

d'ordinaire le premier élément de fortune qui leur advienne.- Cependant,

s'il en est ainsi le plus souvent, il arrive aussi que des biens peuvent être

acquis en propre par des mineurs, du vivant même de leurs père et mère.

Ils peuvent avoir été l'objet d'un legs ou d'une donation et si cette libéralité

comprend des valeurs mobilières, nous avons à nous demander à quel

régime elles seront soumises.

255. — Ces mineurs sont assurément des incapables ; mais le système de

la loi à leur égard n'est plus celui que nous avons vu organisé pour la protec-

tion de ceux qui sont en tutelle. Tant que dure le mariage, la loi ni les

moeurs, n'ont pu admettre qu'en présence du père et de la mère tous deux

vivants, s'élevât une autorité étrangère chargée de conserver et d'administrer

le patrimoine de leurs enfants. Le père étant investi de la puissance pater-

nelle, c'est à lui seul, comme une dépendance et un attribut de son autorité,

que la loi a remis le soin des intérêts pécuniaires de l'enfant. Il a de plus
l'usufruit de tous les biens qui appartiennent à ce dernier ; mais il ne fau-

drait pas croire que cette prérogative dérivât, comme un simple corollaire, de

ses fonctions d'administrateur, et que ses pouvoirs de gestion ne lui fussent ac-

cordés qu'en vertu et en vue de son droit de jouissance. Ce serait une erreur

manifeste qui pourrait conduire à limiter d'une façon assez étroite des pou-
voirs qui, au contraire, doivent être fort larges. Le père est administrateur
avant tout dans l'intérêt de ses enfants. De lui, on peut dire ce qui est écrit
au frontispice de l'administration tutélaire : il représente ses enfants mineurs
dans tous les actes de la vie civile (art. 450). Entre ces deux administra-

tions, l'analogie, d'autres ont dit l'assimilation, est presque complète ; aussi
aurait-on pu 'comprendre

-
qu'à propos des valeurs du pupille, le législateur

s'occupât de celles qui peuvent échoir au mineur soumis à l'administration

légale.
256. — On avait d'ailleurs proposé de l'admettre d'une façon générale et

de faire purement et simplement à notre matière l'application de la loi nou-
velle. C'eût élé assimiler deux situations qui dans l'esprit de nos lois sont
essentiellement distinctes. La pensée qui a constamment guidé le législa-
teur français est que, du vivant de ses père €1 mère, l'enfant mineur trouve
dans la présence simultanée de ses deux prolecteurs naturels des garanties
assez sérieuses pour qu'aucune atteinte ne soit portée à l'étendue légitime de
la puissance paternelle. On croit que si le père peut être tenté d'abuser des
pouvoirs qui lui sont conférés, s'il lui arrive de vouloir se servir dans son
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intérêt exclusif, el au détriment de l'avenir même de ses enfants, de l'admi-
nistration qui lui est confiée, la mère qui est à ses côtés un observateur
attentif et le gardien vigilant des intérêts et des droils de ses enfanls, saura
prévenir et empêcher des actes de gestion qui pourraient êlre funestes. En
tout cas, l'Étal ne s'est pas cru le droit, lorsque la famille existe tout entière
et que le contrôle le plus sûr et le plus éclairé se rencontre à côté du man-
dataire le plus dévoué, il ne s'est pas reconnu le droit de s'ingérer d'une
façon directe et permanente dans l'exercice de la plus haute de toutes les
autorités. Lorsque au contraire, l'un des père el mère vient à disparaître,
le contrôle n'existe plus à côlé de l'administrateur; ce dernier acquiert même
le plus souvent, et par la force des choses, des intérêts opposés à ceux de
ses enfants; quelquefois enfin, un second mariage peut, à la place de la
surveillance tendre el dévouée qui a disparu, introduire une influence étran-

gère donl la loi devrait légitimement se défier dans l'inléiêt des enfants

eux-mêmes. Telles sont les deux idées qui ont constamment guidé le

législateur et créé entré deux situations si voisines des différences considé-

rables. On peut critiquer ce qu'elles peuvent avoir de trop absolu, on ne

peut nier que l'assimilation n'ait élé formellement repoussée el ne doive

être contraire à notre système législatif. D'un aQlre côté, s'il ne pouvait y
avoir identité de protection, il était impossible que l'État se désintéressât

complètement des intérêts des mineurs ayant encore leurs père et mère

vivants. Bien souvent, en effet, le fail même que l'enfant possède des

biens en propre peut suffire à soulever quelque défiance à l'égard du père

adminisirateur; il n'est pas rare, par exemple, devoir des grands parents

léguer à leurs petits-enfants leur quotité disponible par crainte de voir leur

fortune entière dissipée ou compromise par leur propre fils.

Ce cas mis à part, le père, si dévoué sôit-il, peut être malhabile ; ses

spéculations, quoique bien intentionnées, peuvent être imprudentes, Et

quant au contrôle de la mère en matière d'intérêts pécuniaires, il sera sou-

vent fort peu sérieux el toujours difficile ; en cas de désaccord elle n'a en tout

cas aucun moyen de faire prévaloir son influence : il était, donc impossible

de laisser le'père seul disposer en maîlre de la fortune de ses enfants. Dans

quelles limites cependant el de quellefaçon devait alors s'exercer le contrôle

de l'Etat? Comment concilier son ingérence avec la plénitude du pouvoir que

la loi a voulu conserver au père pendant le mariage ? Ce sont des questions

délicates que nous toucherons plus tard ; mais que certainement et en toute

matière la loi a entendu résoudre d'une façon différente qu'elle ne. l'a fait à

propos de la tutelle. Il était donc impossible à propos d'un acte quelconque

de créer sur un point une assimilation qui eût dérogea la pensée fondamen-

tale du Code civil. M. Denormandie n'eut aucune peine à démontrer ce que
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cet empiétement de la loi nouvelle aurait eu d'anormal et d'incohérent (1).

257. La proposition repoussée en ce qu'elle avait de général, elle fut re-

prise pour quelques cas particuliers dans lesquels la confiance accordée au père

administrateur pouvait se trouver légitimement ébranlée. M. Gazagne, lors

de la seconde délibération au Sénat, proposa d'étendre les garanties de la loi

à l'administration légale, dans les cas de séparation de corps prononcée con-

tre le père administrateur, de séparation de biens, de faillite ou déconfiture

et d'expropriation. Dans le premier cas, le contrôle de la mère.auquel la loi

attache une si grande importance, peut se trouver fort entravé, et dans les

autres l'incapacité que ces situations révèlent autorisait la loi à se montrer plus

soucieuse de l'intérêt des enfants. Ici même l'amendement eût constitué une

sorte d'empiétement législatif dans une matière qui pouvait réclamer des

modifications d'ensemble, mais ne pouvait être traitée par menu détail, sans

esprit de suite et d'une façon qui eût risqué d'être incohérente. M. Cazot,

alors Ministre de la justice et Garde des sceaux, fit à la tribune celte remar-

que opportune, en l'accompagnant de la promesse aujourd'hui réalisée de

soumettre aux chambres un projet de réglementation générale de l'adminis-

tration légale. L'amendement fut relire. Ainsi la loi de 1880, dans aucune

de ses parties, ne s'applique aux enfants mineurs du vivant de leurs père et

mère. Cette affirmation a été renouvelée d'une manière plus expresse encore

dans un document qui n'est pas sans importance, la circulaire explicative de

la loi adressée aux procureurs généraux par M. le Garde des sceaux. Mais
ici le ministre va plus loin. 11conclut du silence de la loi nouvelle et de

l'abrogation générale et absolue de la loi de 1806, que le père administra-
teur pourra désormais aliéner seul les valeurs mobilières de ses enfants (2).
Quelle que soit la haute autorité de M. Cazot, alors Garde des sceaux et Minis-
tre de la justice, nous ne nous croyons cependant pas absolument liés par les
termes d'une simple circulaire ministérielle, interprétative de la loi. La vé-
rité est que la question doit se résoudre d'après les principes généraux en ma-
tière d'administration légale et les éléments que fournit le Code civil. Ces
éléments sont, à n'en pas douter, fort restreints, et de leur insuffisance a pu
naître une variété de systèmes quelque peu désespérante. Or parmi ces in-

terprétations diverses, M. Cazot, comme jurisconsulte et comme ministre,
fait choix de celle qui lui paraît au moins la plus simple et l'indique aux ma-
gistrats placés sous son autorité ; la solution qu'il donne n'a pas d'autre
valeur et ne nous dispense en rien d'étudier la question en nous plaçant au
regard des textes el des principes du Code civil.

1. Duverg.Col.des lois,an. 1880,p. 49,note.
2. Voirla circul. dansDuverg.loc.cil. p. 58, not. 3, et p. 60,note.



— 401 —

258. — Cette étude ne doit avoir qu'un intérêt, fort limité dans sa durée,
puisque la chambre des députés a élé saisie d'un projet de réglementation
générale de l'administration légale el que noire question paraît être sur le

point de se trouver résolue. Cependant si l'on juge d'après quelques exem-

ple? récents, celui même que nous a offert l'élaboration de la loi de 1880,
surtout si l'on prête l'oreille aux rumeurs politiques qui semble avoir banni

pour quelque temps encore de nos assemblées le calme el la haute tranquillité
qui peuvent seuls permettre la discussion de simples lois d'intérêt privé, on
nous permettra d'avoir émis quelque doute sur l'empressement de nos légis-
lateurs à prêter à la proposition déposée, depuis déjà plus d'un an, leur
bienveillante attention. Il n'est donc pas inutile, en attendant, de rechercher

quelle doit être la solution actuelle de la question.
259. — L'incertitude qui l'entoure a son origine dans le texte même

qui pose le principe de l'administration légale. Le Code civil ne consacre à
celte matière qu'un seul article; lequel, étant fort incomplet, ne comprend

qu'un seul mot sur lequel on puisse fonder une théorie juridique; il déclare

le père, durant le mariage, administrateur des biens de ses enfants. D'un

autre côté, il est placé sous le titre même de la tutelle et semble indiquer

par son silence que le législateur veuille se référer aux règles qui vont êlre

tracées pour l'administration des biens du mineur. De celte induction assez

légitime en apparence, un système aujourd'hui abandonné, avait voulu dé-

duire une assimilation complète enlre la tutelle el l'administration légale.

Réglant les pouvoirs du père sur ceux du tuteur, il les soumettait tous

deux au même contrôle et à la même responsabilité ; à côté du père admi-

nistrateur, on voulait établir un conseil de famille, investi du rôle d'initia-

tive, si restreint, soit-il, dont il jouit sous la tutelle ; un subrogé-tuteur

chargé d'une surveillance permanente ; et, comme conséquence, on frappait

les biens du père de l'hypothèque légale (1). Dans cetle opinion, les pou-

voirs du père, quant à l'aliénation des valeurs mobilières, devraient être exac-

tement ceux qui appartiennent au tuteur, non pas tels qu'ils ont été réglés

par le Code civil, mais avec toutes les modifications qui peuvent y avoir été

apportéespar la suite ; car ce n'est pas une assimilation qui puisse se borner

à une identité temporaire, maisdontle parallélisme doive suivre toutes les fluc-

tuations émanant des réformes ultérieures. Aussi, parut-il légitime d'appliquer

au père administrateur la distinction créée .par la loi de 1806 et le décret de

1813. J'ajoute même que ce système, s'il existait encore, devrait en dépit

de l'attestation contraire du rapporteur de la loi de 1880, soumettre le père

administrateur aux restrictions que cetle loi a imposées au tuteur. Légale-

1. Cf. Persil. Rég. hypoth.
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ment sans doute et par elle seule, la loi nouvelle né s'applique pas au père

administrateur, mais rien n'empêche de l'étendre à son administration elle-

même, si l'on pense que le Code civil a entendu que celle-ci fût réglée,

même dans l'avenir, sur le modèle de l'administration du tuteur, et qu'elle

bénéficiât de toutes les réformes dont celui-ci serait susceptible. Nous savons

déjà ce que cette confusion entre la tutelle et l'administration légale pour-

rait avoir de contraire à nos moeurs et à l'esprit des rédacteurs du Code civil.

Nous avons indiqué la ligne de démarcation que ceux-ci avaient voulu tracer

entre ces deux situations ; il nous suffira de renvoyer aux termes mêmes des

déclarations consignées dans les observations du Tribunal et aux paroles de

Berlier sur ce sujet (1).
260. — Ce système abandonné, on en a, je ne dirai pas inventé, mais

tout au moins délicatement élaboré un second qui lui touche de bien près,

et qui, malgré quelques nuances un peu subtiles, tend à prévaloir aujour-
d'hui. De l'aveu de tous, les pouvoirs du père ne sauraient êlre absolus; le

Code l'appelle un simple administrateur. Celte administration exige donc

une réglemenialion spéciale. Nous, savons aussi qu'entré elle et celle du

tuteur il ne saurait y avoir identité, ce sont là deux points certains entre

lesquels doit se placer la solution vraie; mais il en est un troisième non

moins certain, si l'on se reporte à l'historique du texte et que l'on envisage
exactement la place qu'il occupe. C'est que, en effet, cetle réglementation

jugée nécessaire, ne se trouve nulle part tracée d'une façon spéciale; or

un pareil oubli serait inexplicable si le titre même qui domine cet
article n'indiquail clairement le but du législateur. Le père n'est pas un
tuteur en ce sens que les précautions minutieuses de surveillance dont la
loi entoure les fonctions de celui-ci ne lui sont pas applicables; mais il

est, d'après le texte, un administrateur assimilé au tuteur ; c'est donc que ses

pouvoirs doivent être réglés d'après ceux mêmes de l'administration tutélaire
Celte distinction a élé résumée par M. Demolombe dans les deux proposi-
tions suivantes : 1° Les dispositions qui gouvernent la tutelle proprement
dite, considérée surtout comme tutelle- ne seront pas applicables à l'admi-
nistration légale; 2° celle au contraire qui, bien que placées au litre de la
tutelle, n'ont rien de précisément spécial et exceptionnel, mais qui sont

pklôl des règles générales et de droit commun, donl la raison appelle l'ap-
plication à toute administration similaire, doivent êtres étendues par voie

d'analogie, el d'après l'intention présumée du législateur, à l'administration

légale. On appuie cette opinion sur un article du projet présenté par la sec-
tion du Tribunat lequel, quant à l'administration des biens du mineur, ren-

1. LocréL. civ.,t. VII,p.-215,Fenet. t. X, p. 639.
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voyait aux règles qui seraient édictées en matière de tutelle ; cet article ne
fut pas reproduit ; on a craint qu'en exagérant sa portée réelle, on voulût
en déduire une assimilation complète avec l'organisation de la tutelle. Mais
la pensée qui l'avait inspiré a été maintenue et elle se révèle par l'insertion
des principes mêmes de l'administration légale au titre de la tutelle : on a

supposé que cette place suffirait à en déterminer le caractère sans qu'il fût
besoin d'un renvoi équivoque à la section suivante.

Ceci posé, les auteurs du système écartent de l'administration du père
toute entrave, et tout contrôle ayant un caractère permanent ; telle que la

subrogée-tutelle ou l'hypothèque légale. On n'exige pas que par le fait
même que des biens personnels sont acquis à l'enfant, un conseil de fa-
mille soit convoqué pour prendre les mesures indiquées en pareil cas au
début de la tutelle. Le père en principe reste libre. Mais S'il veut à propos
des biens accomplir par la suite un acle qui ait en matière de tutelle le
caractère d'acte d'aliénation, il droit alors se soumettre pour son exécution
aux formalités qui seraient exigées dû tuteur. Ainsi donc la délimitation

toujours^ si délicate et variable des actes de gestion qui peuvenl rentrer dans

les pouvoirs du simple -administrateur, devra être modelée ici d'après celle

que le Code a tracée en matière de tutelle ; pour savoir si tel acle du père
relatif aux biens de ses enfants est un acte d'administration rentrant dans ses

pouvoirs il suffira de savoir, si, d'après les textes du Codé civil, cet acte

pouvait être accompli par le tuteur sans autre formalité.

261. — De tout ceci on doit conclure que l'article 452 en tant qu'il
remet au conseil de famille le droit de déterminer les meubles du mineur qui
doivent au début de la tutelle êlre soustraits à la vente obligarôire, ne s'ap-

plique pas au père administrateur; mais en tant qu'il pourrait avoir pour

objet d'établir par la suite le principe de la liberté absolue du tuteur en

matière de vente des meubles incorporels, il se trouverait par lui-même avoir

tracé les pouvoirs du père administrateur à cet égard. C'est en cela que

l'élude de l'article 452 peut avoir encore aujourd'hui une grande portée pra-

tique ; si l'on reconnaît qu'il ait pour objet de ranger le venle des valeurs

parmi les actes d'administration permis uù tuteur, il faudra la permettre tout

aussi librement au père administrateur. Et Cette fois les modifications qui

ont pu atteindre l'article 452 dans ses dispositions premières ne peuvent

plus réagir, sur les pouvoirs du père. Car ceux-ci ont été une première fois

fixés d'une manière invariable sur ceux du tuteur avec la plus complète indé-

pendance pour l'avenir. Toute idée d'assimilation permanente absolue devant

se poursuivre au cours des modifications ultérieures a été repoussée el dé-

montrée fausse. Les dispositions nouvelles qui ont trait au tuteur ne sau-

raient, modifier les pouvoirs du père administrateur que s'il est fail à ce
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sujet mention expresse. Aussi la plupart des auteurs se sont-ils constam-

ment opposés à la.prétenlion du trésor d'appliquer au père administrateur la

loi de 1806 et le décret de 1813 (l) ; la jurisprudence elle-même avait fini

par rejeter celte assimilation inadmisible (2); et M. Cazot, s'il approuvait le

système de la majorilé des jurisconsultes, n'avait nul besoin d'arguer de l'a-

brogation de la loi 1806, pour reconnaître au père administrateur le droit

d'aliéner librement les valeurs mobilières de son enfant mineur (3). Pour

nous, si nous pensions devoir adopter ce système, il nous suffirait d'appliquer

les solutions que nous avons données comme élant alors celles du Code civil ;

c'esl-à- dire que nous exigerions pour la vente de ces valeu'-s par le père l'au-

torisation pure et simple du conseil de famille convoqué dans ce but spécial.

Quant à la majorité des auteurs elle se contente d'invoquer l'article 452

pour laisser au père toute liberté à ce sujet. Et si l'on objecte à M. Demolombe

que ce résultat est contradictoire avec le principe par lui reconnu que le

père n'est qu'un administrateur, il invoque le caractère si flottant et si

divers de la notion des actes d'administration. Il y a en effet administration

el administration : il peut se faire que vendre une action de la banque soit

devenu un acte d'aliénation pour le tuteur depuis 1813, qu'aliéner même

une simple action industrielle soit également un acle de disposition pour

l'envoyé en possession provisoire des biens de l'absent et que le même acle

soit cependant qualifié d'administration pour le père. La femme mariée,

séparée de biens, tout en reprenant l'administration de ses biens, n'a-elle

pas la libre disposition de tout son mobilier? A quoi MM. Aubry et Rau

ajoutent, en vue de l'analogie, que le mari administrateur des biens de sa
femme a également le droit d'aliéner les meubles qui sont propres à
celle-ci.

262. — Ce rapprochement entre le mari gérant le patrimoine personnel
de sa femmeet le père administrant celui de ses enfants a été souvent repro-
duit. Ces deux sortes de pouvoirs trouvent également leur origine dans le sen-
timent d'affeclion qui unit l'administrateur à celui dont il gère les biens ; en
dehors même de cetle considération, ils puisent plus haut encore leur orioine,
ils dérivent d'une sorte de droit supérieur indispensable à la constitution et
à l'unité de la famille lequel fait de celui qui l'exerce moi is le bénéficiaire
d'une faveur spécial, que le suzerain légitime du patrimoine dont on ne lui
laisse que l'administration.

Cette comparaison est exacte sur certains points ; mais si nous l'accep-
tons, il nous sera permis au moins de nous en prévaloir contre ceux même

1. Cf.Demol.t. VI,n»446,447,Aubryet Rau, t. I, §123,not. 40.
2. AIT.desmineursfaure trib. Seine,17 déc.1876.
3. Cf.LéonMichel,loc.Ht., n»83,p. 212.
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qui l'invoquent avec tant d'à propos. Le mari est un administrateur donl
les pouvoirs sont restreints, noua croyons même qu'ils.le sont beaucoup plus
que ne le pensent M. Aubry et Rau, et qu'il n'a pas toute liberté au sujet
des valeurs mobilières personnelles à la femme; mais quoi qu'il en soit,
nous ne verrons pas que nulle part il doive aller chercher auprès d'autori-
tés étrangères, le supplément de capacité qui lui manque ; les considéra-
tions d'unité familiale que l'on donne comme le fondement de ses pouvoirs
suffisent à écarter l'ingérence d'autrui. Tout au contraire en ce qui louche
le père, le système que nous éludions, après s'êlre longuement appesanti
sur la nécessité dans les deux cas, de respecter le droit souverain de l'ad-
ministrateur et d'écarter toute surveillance et toute entrave venant du dehors,
en arrive à appliquer à l'administrateur légal, au père, chef de famille, tout
le cortège des formalités défiantes que le Code a dû édicter contre le tuteur

lui-même.

263. — Le conseil de famille, on le repousse, dit-on, en tant qu'insti-
tution permanente; mais s'agil-il d'exercer un de ces actes mixtes qui se

présentent infailliblement au cours de toute administration, le père doit

s'adresser à ce même conseil de famille qui en principe ne doit pas avoir

d'existence. S'agit-il d'actes plus graves, cetle première formalité ne suffit

plus, c'est au tribunal qu'il faut recourir; enfin si l'on suppose une transac-

tion, nous verrons s'ajouter à cet ensemble de précautions minutieuses?

l'obligation de prendre avis de deux jurisconsultes (art. 467): ces conclusions

nous étonnent; et en présence de ces conséquences, il nous est impossible
de saisir, tout au moins au point de vue théorique, la nuance imperceptible

qui sépare ce système du premier. On commence par repousser toute assi-

milation de principe entre l'administration du père et la tutelle; comme

corollaire, on supprime le conseil de famille; et dès qu'il s'agit d'un acle

ayant quelque importance, on oblige le père à s'adresser à ce même consei'

auquel on a voulu le soustraire ; à donner de son plein droil une existence,

une réalité éphémère à une institution que l'on prétend avoir élé écartée. Il

paraît cependant qu'il y a une nuance; le conseil, dit-on, n'est plus per-

manent et n'exerce aucune surveillance directe ; en principe, il n'existe

donc pas; si le père est obligé .d'y recourir, c'est qu'il l'a bien voulu, il

n'avait qu'à s'abstenir de tout acte d'aliénation. Cette nuance n'est cepen-

dant que subtile. D'abord ne s'abstient pas qui veut des actes d'aliénation;

il y en a qui s'imposent, ne serait-ce qu'au cas de succession échue au

profit du mineur; d'ailleurs au point de vue de l'intérêt de celui-ci, et de

la responsabilité même du père administrateur, il en est ainsi de tous ceux

dont l'exécution devient urgente ou même simplement utile; le recours au

conseil de famille n'est donc pas facultatif, comme on le prétend. Et quant
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à cetle distinction entre un conseil permanent et un conseil transitoire,

exceptionnel, convoqué seulement pour une mission spéciale et délimitée,

ii est impossible d'en trouver trace dans le Code civil. Il n'y a pas en ma-

tière de tutelle un conseil permanent, exerçant sur le tuteur une surveillance

directe, et possédant une véritable initiative ; pas plus dans ce cas que

dans celui d'administration légale, il n'est convoqué autrement que pour

une mission restreinte, el pour se prononcer à l'occasion d'actes dont il n'a

pas eu l'initiative. Aussi quand la loi nouvelle lui eut accordé le droit

d'indiquer lui-même l'emploi des capitaux provenant de l'aliénation des

valeurs, on s'accorda pour saluer cette décision comme une décision heu-

reuse, mais très réelle, presque comme une dérogation au système tradi-

tionnel. Sans doute, dans quelques cas fort restreints, le Code civil a donné

au conseil de famille le droit de prendre certaines mesures de sa propre

inspiration; ces cas ne se présentent qu'au début de la tutelle, quand il

s'agit de l'organiser et de fixer l'assiette du patrimoine ; il est évident

qu'il ne pouvait en être question, à propos de l'administration légale, qui
ne débute, pas par un fait public, et commence dès l'instant même où l'en-

fant possède le moindre bien. Ces quelques cas qui de toute nécessité doi-

vent être ici mis de côté, présenteraient donc la seule différence entre un

conseil prétendu permanent, et un conseil provisoire et exceptionnel ; de

sorte qu'à vrai dire, le conseil de famille, si on l'impose au père durant

le mariage, se trouvera jouer à son égard un rôle à peu près identique à

celui qu'il remplit auprès du tuteur; et qu'il semble alors bien inutile de

proclamer si haut que cetle institution en principe a dû être ici écartée

comme une atteinte aux droits du père de famille. On a beau prétendre que
son avis sera nécessaire pour éclairer la décision du tribuual ; la vérité est

que de droit commun la loi a dans la sagacité des magistrats une Confiance
suffisante pour n'appeler à leur aide, le secours d'aucune autre lumière ;
il en est ainsi au cas de l'héritier bénéficiaire, du mari aliénant l'immeuble

dotal, et dans bien d'autres circonstances.

264. — Ce qui est vrai c'est qu'en pareille occasion cetle ingérence n'est

qu'une superfluité et une gêne contraire à tous les principes ; On la comprend
en fait dé tutelle même légale ; Car en ce dernier cas l'une des branches
seulement de la famille se trouve représentée dans la personne du tuteur.
Dans noire espèce, la famille existe encore dans son unité la plus intime et
la plus complète ; ne serait-ce pas un outrage au droit des père et mère, quand
tous deux existent el sont d'accord, que d'appeler, au nom de leurs enfants
mineurs, des parents éloignés, peut-être des étrangers pour coulrôler les déci-
sions prises dans l'intérêt de ces enfants eux-mêmes? Là où le recours au
tribunal pourrait leur paraître légitime, puisqu'il s'agit de l'autorité de droit
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commun chargée en toute circonstance de veiller aux intérêts des incapables,
la sanction, l'ingérence de parents inférieurs, ou peut-être d'étrangers, leur
semblera certainement l'alleinle la plus complète à leur autorité. D'ailleurs
eette distinction entre les formalités considérées comme spéciales à la tutelle

proprement dite et celles qui seraient applicables à toute administration ana-

logue, est certes trop délicate et d'une application trop difficile pour que le

législateur ait pu se croire dispensé de s'expliquer à son égard. S'il suffit de
la seule place de l'article 389 au titre de la tutelle des père et mère pour
servir de base à un édifice si compliqué, nous avons le droit d'être effrayés des
nouveautés qu'un commentateur quelque peu sagace pourra extraire désor-
mais du plus petit accident de ponctuation ou de rédaction. S'agissant de
l'administration des biens d'un mineur, il fallait bien qu'il en fût question à
l'endroit même où ce sujet allait être traité d'une façon générale; de plus
cette place s'explique naturellement par l'article du projet renvoyant à l'ad-
ministration tutélaire et définitivement supprimé ; il est au moins curieux

qu'on prétende s'appuyer sur celte suppression pour édifier à nouveau la so-

lution qu'elle a fait disparaître. Pour notre part, nous sommes tout disposé à

conclure du rejet de Cet article que le législateur, loin de vouloir assimiler

en quoi que ce soit les pouvoirs du père administrateur à ceux du tuteur, a

entendu les laisser sous l'empire des principes généraux. Il est un administra-

teur, et il n'est qu'un administrateur; comme le mari est un administrateur

des biens de sa femme, comme le mandataire général est un administrateur

du patrimoine d'autrui. C'est donc là qu'est la règle, là seulement que peut
se trouver la solution.

265. — De là nous conclurons d'abord que le père adminislateur, pour

accomplir les actes qui seront reconnus en dehors de la limite de ses pouvoirs,

devra simplement s'adresser à la Chambre du conseil et demander son auto-

risation. Nous repoussons donc sans hésiter toutes les mesures spéciales à la

tutelle, telle que la réunion d'un conseil de famille, ou l'homologation par

jugement du tribunal. La loi a voulu que cette autorité souveraine du père

de famille restât pleime et entière sous le seul contrôle de la justice; tel est le

système qu'il adopte en matière d'éducation el de correction de l'enfant, a

fortiori ce doit être le sien en fait d'administration des biens. D'ailleurs les

formalités dont on fait choix forment un tout complet avec celles que l'on

repousse; comment accepter un conseil de famlle même exceptionnel sans un

subro°é-tuteur qui ail pour mission de l'avertir, de le réunir à défaut de l'admi-

nistrateur négligent? La Chambre du conseil est au contraire l'autorité qui, en

qualité de représentant de l'État, a pour mission générale de veiller aux inté-

rêts des incapables et de suppléer aux pouvoirs des mandataires légaux, La loi

qui ne donne au père qu'un droit d'administration, n'a pas entendu lui lier
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les mains pour les actes de disposition les plus urgents ; lorsqu'un acte de

celte nature lui paraîtra nécessaire, il fera ce que fait le mari administrateur

des immeubles dotaux, et l'envoyé en possession provisoire des biens de

l'absent; il s'adressera à la justice. On dit que cetle dernière n'a pas reçu

mission expresse d'intervenir; c'est uue erreur; la loi qui a posé les limites

mêmes des pouvoirs de l'administrateur, a pris par là l'engagement de lui

fournir au besoin ce supplément de capacité qui lui manque; et elle ne peut

le faire que par l'intermédiaire de la justice, seule appelée à exercer le con-"

trôle de haute surveillance qu'elle s'est réservé. Nous le décidons ainsi, non

par analogie des textes qui exigent l'homologation en matière de tutelle, mais

par application des principes généraux ea fait d'administration légale. La

Chambre du conseil s'est d'ailleurs constamment référée à ces principes, et

toutes les fois qu'on lui a demandé d'autoriser un acte reconnu par elle comme

ayant le caractère d'aliénation, elle n'a jamais exigé d'autorisation préalable
du conseil de famille (1).

266. — Celle première solution admise, reste à trancher la. seconde ques-
tion : quand reconnaîtrons-nous à l'acte soumis à la Chambre du conseil le

caractère d'acte de disposition excédant les pouvoirs du père administrateur?

Et en particulier la vente des valeurs mobilières sera-l-elle un de ces actes

d'aliénation qui doive être soumis à justice? On a dit généralement que la

vente du mobilier, même incorporel, était un de ces actes placés'à la limite

flottante de la distinction entre les actes d'administration et ceux de dispo-
sition, que son caractère était variable, el que pouvant être rangé aussi bien
dans l'une que dans l'autre catégorie, il fallait se décider dans chaque
espèce par analogie, en prenant exemple sur une administration similaire.
En pareil cas la comparaison demandée ne pouvait avoir lieu qu'avec l'admi-
nistralion tutélaire. De sorte que loul en repoussant les formalités admises
en fait de tutelle pour l'accomplissement des acles d'aliénation, nous devrions

emprunter à celle-ci la délimitation même entre les acles permis au père
administrateur et ceux réservés à l'autorisation de la Chambre du conseil.
Mais là encore on s'est divisé; tandis que la plupart des auteurs trouvent
celle limite dans l'exigence d'une formalité quelconque imposée au tuteur (2),
d'autres les placent uniquement dans la nécessité de l'homologation judi-
ciaire (3). Ce qui fait que les uns sont trop rigoureux, el les autres peut-être
pas assez. Quoi qu'il en soit, les deux systèmes arrivent à la même solution
quant à la vente des valeurs mobilières, ils la laissent à la discrétion du
père administrateur; le second système sans hésitation, puisque dans aucun

1. Bertin.Ch.du cons.V»Mineur.1« vol., n»614-615,Jur. n»69.
2. Cf.Berlin,/oc.cil. jur. n»69,71.
3. Cf.M.Bufnoirà soncours.
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cas cet acte ne fut en fait de tutelle soumis à l'autorisation judiciaire; et le

premier comme conséquence de l'interprétation généralement, admise de l'ar-
ticle 452 : repoussant en matière de tutelle toute formalité quelconque pour
l'aliénation des valeurs, on se trouve conduit à une solution analogue au

sujet du père administrateur. Nous avons donné de ce lexte une explication
différente et sommes arrivé à une conclusion tout opposée; elle nous con-
duirait donc à soumettre cet acte à la Chambre du conseil. Mais il ne nous
semble nullement nécessaire, pour arriver à ce résultat, de nous appuyer,
en quoi que ce soit, sur les dispositions écrites au sujet de la tutelle.

267. — En ce dernier cas, la loi a fait, au sujet des actes de gestion,
une triple distinction et les a soumis à une gradation réglée d'après l'impor-
tance de l'acte à accomplir, mais ne se référant pas d'une façon absolument

exacte à la distinction aussi variable que fondamentale enlre les acles d'ad-

minislralion proprement dite et ceux d'aliénation. Dans la première classe

elle.range tous ceux que le tuteur peut faire seul et librement; et pour les

deux autres, elle crée une double série de formalités, ce qui lui permettra
de mettre dans la seconde catégorie certains actes qui à la rigueur pourraient
êlre considérés comme actes d'administration et de soustraire à la troisième

certains autres reconnus partout ailleurs comme acles de disposition. Or, en

fait d'administration légale, nous n'avons que deux classes, celle des actes

rentrant par leur nature dans les pouvoirs du père administrateur et ceux

qui seront soumis à la Chambre du conseil ; nous ne pouvons donc, sans

nous exposer à de graves erreurs, nous régler sur la distinction triparlite

que l'on nous propose; cette distinction est basée sur les caractères mêmes des

diverses institutions qui servent de rouages à la tutelle ; or nous les avons

rejetés. C'est donc ailleurs qu'il nous faut chercher la base de la délimita-

tion cherchée entre les divers acles du père administrateur.

2(J8. — Cette détermination est du reste fort simple. Car le Code d'un

seul mot a posé le principe; le père est un administrateur; il n'esl que

cela ; le lexte n'ajoute aucune épithète qui étende ou restreigne cette qualité,

aucun incident qui renvoie par analogie à quelque situation voisine. Il a

pensé que ce mot pouvait suffire, car il renferme en lui-même toute une

théorie qui à elle seule peut faire face à toutes les difficultés de détail. Cette

théorie que le Code ne pouvait reproduire dans chacune de ses applications

diverses, nous l'avons étudiée au siège de la matière sur l'article 1988 (1).

Nous déciderions en conséquence, pour ce qui esl des actes présentant un

caractère douteux, que dans une matière favorable à la liberté de l'admi-

nistrateur, nous devrions les ranger dans la catégorie des actes permis ; il en

1. Cf. Laurent t. IV.



— 410 —

serait ainsi de la vente des meubles corporels. Mais quant à celle des valeurs

mobilières, nous avons cru reconnaître que même sous l'empire du Code

civil, cet acle n'avait jamais eu le caractère mixte que l'on prétend lui

imposer, contre toute logique et toute vérité; qu'il était nettement reconnu

pour un acte de propriété au sens de l'article 1988; el par conséquent nous

u'éprouvons aucune hésitation à le soustraire au pouvoir du père adminis-

trateur pour lui accorder les garanties du contrôle judiciaire. Cette solution,

je l'avoue, n'ayant quant à présent, aucune chance de prévaloir devant les

Cours et tribunaux, el la jurisprudence adoptant pleinement le système de

liberté entière laissée au père administrateur par l'abrogation de la loi de

1806, telie qu'elle a été comprise et commentée par la circulaire de 1880

de M. Cazot, Garde des sceaux, nous ne pouvons qu'appeler de tous nos

voeux la solution législative que l'on nous prépare sur cette question.

2g9. _^ D'ailleurs fidèle à la promesse qu'il avait faite devant les mem-

bres du Parlement, M. Cazot, par lettre en date du 17 avril 1880, saisis-

sait la section de législation du Conseil d'État du soin d'étudier l'amende-

ment présenté par M. Gazagne et de le convertir en projel de loi. La seclion

élargissant les pouvoirs qui lui avaient été conférés, prépara un projet de

réglementation générale delà matière. Deux points surtout, quant au sujet

qui nous occupe, furent largement discutés ; on se demandait si l'on de^

vait admettre comme formalité nécessaire l'autorisation d'un conseil de fa-

mille: et si, quant à l'aliénation des valeurs mobilières, on devait assimiler

complètement le père administrateur légal au tuteur et par suite se conformer

à son sujet aux dispositions delà loi le 1880. Le rapporteur s'est fait l'écho

de ses discussions ; il était lui-même opposé à ces deux solutions donl l'effet
était d'assimiler deux situations fort différentes (1). La section fui d'un
avis opposé ; elle admit, parmi les formalités imposées au père administra-

teur, l'autorisation d'un conseil de famille, el fit, quant aux valeurs mobi-

lières, l'application pure et simple de la loi de 1880 (2). Mais ce projel ne
fut pas adopté par le Conseil d'État réuni en assemblée générale (3). Ce
dernier revenant aux principes que nous avons développés, rejette en prin-
cipe l'existence d'un conseil de famille et ne soumet le père administrateur,
pour les actes de disposition, qu'à la seule autorisation de justice, demandée
en chambre du conseil ; il range enfin l'aliénation des valeurs mobilières et
la conversion parmi les actes qui exigent cetle autorisation. C'est la sanction

1. Rapportprésenté au nomde la section.M.Ch. Ballot.
2. Art. 8, 10et 11du projet.
3. Projetde loi définitifadoptépar le Conseild'État. Articleunique. Distributiondu

8 juillet 1881.Présentéà la Chambredesdéputés,par M.Cazot,min. de la justice le 26
novembre1881. '
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pure et simple du système que nous avons cru devoir admettre même actuel-
ment comme étant celui du code civil. Nous espérons qu'il trouvera grâce
devant le Parlement, et que par excès de faveur à l'égard de valeurs mobi-

lières, on ne cherchera pas à faire l'application excessive de la loi de 1880
à une situation différente de celle pour laquelle elle a été Gréée.

SECTION IV

ADMINISTRATEURSDES BIENS DES INTERDITSET. DES INDIVIDUSPLACÉSDANS
LES ÉTABLISSEMENTSD'ALIÉNÉS.— LOIDU 30 JUIN1838.

270. —* Tout en restant dans le même ordre d'idées, celui des incapacités
naturelles, nous devons poser la question qui nous occupe à l'égard d'une

nouvelle classe d'incapables, ceux qui, en dehors de leur âge, sont privés
de leur raison et ne peuvent pourvoir utilement à l'administration de leurs

biens. Trois situations ont été prévues el réglées par nos lois. L'état mental

de l'individu peut avoir élé judiciairement constaté, sa déchéance solennelle-

ment prononcée et l'administration de son patrimoine remise aux mains d'un

mandataire approuvé par la loi ; ce propriétaire, reconnu incapable de gérer

son patrimoine, est interdit, et par suite assimilé au mineur, placé sous le ré-

gime de la tutelle. La seconde situation prévue est celle de l'individu que

la justice n'a pas reconnu absolument incapable de gérer ses biens, mais

qui, par ses habitudes de dissipation et de prodigalité, met sa fortune en

péril. Ne pouvant l'interdire,, la loi prononce contre lui une demi-incapa-

cité ; tout en le laissant à la tète de son patrimoine, elle place à côté de lui

un conseil, comme une sorte de guide, dont le consentement sera nécessaire

pour les actes de gestion les plus importants ; il se trouve réduit lui-même

aux actes de simple administration, et sa capacité peut, sous beaucoup de

rapports, être comparée à celle du mineur émancipé : il s'agit donc, comme

pour ce dernier, d'un propriétaire gêné, entravé dans l'exercice de ses

droits ; ce cas ne rentre plus dans notre sujet, nous ne sommes plus en pré-

sence de l'administrateur du bien d'autrui. Reste la troisième situation

q.ui^ pendant longtemps, n'a pas été l'objet d'un règlement spécial et qui se

trouve organisée par la loi du 30 juin 1838 sur les aliénés. Il arrivait

fréquemment, que des individus atteints de démence, dessaisis en fait

de la gestion de leurs biens, ne se trouvaient légalement frappés d'au-

cune incapacité ; lès acles auxquels ils se livraient étaient valables en eux-

mêmes, sauf à prouver le défaut ou le vice du consentement ; et ceux qui

étaient accomplis par leurs gérants de fait, étaient sans effets, sauf application
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des règles du quasi-contrat de gestion d'affaires. Cette situation équivoque

pouvait présenter de grands inconvénients pour les cas assez fréquents, où-,

pour différents motifs, le plus souvent par crainte de la publicité, les famil-

les veulent éviter au malade la procédure d'interdiction. Ce cas se présente

surtout lorsque l'individu en état de démence a été placé dans un établisse-

ment sanitaire. On s'est demandé s'il n'y avait pas, dans ce seul fait, une

présomption d'incapacité assez grave pour déterminer la loi à confier de

plein droit, à un mandataire, l'administration des biens de l'intéressé. Pour

qu'il en soit ainsi, il était nécessaire de s'assurer que le placement dans

l'hospice eût été rendu réellement indispensable par l'étal mental de l'inté-

ressé et ne constituât pas une mesure arbitraire ; cela importait plus encore

au point de vue de la liberté individuelle. Sous ces deux rapports, une loi

était nécesaire. La loi de 1838 eut donc deux objets : au point de vue ad-

ministratif, assurer la nécessité du placement et garantir la liberté indivi-

duelle ; au point de vue du droit privé, régler l'administration des biens

appartenant à l'interné. Nous n'avons à l'étudier que sous ce dernier aspect ;

mais il est utile, avanl d'entrer dans cet examen, de dire quelques mots de

la situation de l'interdit.

271. — Le Code nous avertit que, au cours de la procédure d'interdic-

tion, le tribunal, s'il le juge nécessaire, pourra nommer un administrateur

provisoire chargé de prendre soin delà personne et des bieus de l'individu

dont l'interdiction est poursuivie (art. 497). Ces dernières expressions suf-

fisent à indiquer que ce mandataire est réduit aux acles de conservation les

plus simples. Il ne pourrait, sans s'adresser à le justice de laquelle seule il

tient ses pouvoirs et qui seule peut en régler l'étendue, aliéner le moindre

objet même corporel. Dans la pratique, si la venle de certains meubles cor-

porels est nécessaire, elle est ordonnée par le jugement même qui nomme
l'administrateur ; si elle ne le devient qu'ultérieurement, il est d'usage de
se contenter d'une simple ordonnance du président du tribunal, mais du
moins est -^lle indispensable (1). Nous pensons que les pouvoirs de ce ma-

gistrat lui-même doivent être restreints à la vente des meubles périssables et
aux mesures d'administration urgentes qui pourraient dépasser les pouvoirs
de simple conservation des biens confiés à l'administrateur ; il ne pourrait
autoriser la vente des immeubles, ni même celle des valeurs mobilières.

L'incapacité du propriétaire n'est pas démontrée (2), personne n'a le droit,

1. Bruxelles,30août 1806.Dal.V»Merdict., n° 113,p. 37,not. 1.
2. La meilleurepreuve,c'est que lui-mêmen'est pas encoredéchu de l'exercicede

ses droits,sauf,bien entendu,annulationultéiieure, si l'interdictionest prononcée des
actesqu'ila pu fairependantl'instance.Cf.HauteCourdes Pays-Bas, 12 octobre1879
—Sir. 82,4, 26.



pas même la justice, d'empiéter sur ses prérogatives, et fût-elle reconnue,
que la simple ordonnance ne suffirait pas à autoriser les actes de disposition,
puisque, en pareil cas, on doit appliquer les formalités du régime lutélaire.
Si donc un acle de cette nature devient utile, il faut attendre pour y pro-
céder les résultats de l'instance (1).

272. — Si celle-ci aboutit à l'interdiction, le régime organisé est exacte-
ment le même qne celui dé la tutelle ; et les valeurs mobilières qui appar-
tiennent à l'interdit bénéficient des mesurés de protection introduites par la
loi de 1880 en faveur de celles comprises dans le patrimoine des mineurs

(Loi de 1880, art. 8) ; elles ne pourront êlre aliénées par le luteur de l'in-
terdit qu'avec l'autorisation du conseil de famille suivie, dans les cas que
nous savons, de l'homologation judiciaire. Il faudrait appliquer ici toutes
les solutions précédemment données au sujet de la tutelle des mineurs. Cepen-
dant quelques complications peuvent survenir des rapports existant entre
l'interdit el son tuteur ; elles se présentent surtout au cas de mariage. Si le

mari est tuteur de sa femme interdite, les restrictions inhérentes à la tutelle

ne peuvent porter atteinte aux droits qui lui apparliennenl comme mari;
c'est ainsi qu'il conserve ses pleins pouvoirs sur les biens faisant partie de la

communauté et par suite le conseil de famille n'est plus reçu à intervenir

au sujet de l'emploi des deniers personnels à la femme, puisque ceux-ci

tombent dans le patrimoine commun et restent à l'entière discrétion du mari.

Quant à l'aliénation des valeurs mobilières restées propres à la femme, il

est un cas où sans hésitation elle doit bénéficier des garanties de la loi de

1880, c'est celui où l'administration de ces valeurs eût élé réservée à la

femme ; dans le cas plus ordinaire où elle appartenait au mari, les pouvoirs

de celui-ci restent ce qu'ils étaient avant l'interdiction de la femme; il est

une opinion qui lui donne en tant que mari, sous le régime de la commu-

nauté, le droit d'aliéner les meubles incorporels restés propres à la femme,

elle devra lui garantir la même liberté malgré sa qualité de tuteur ; si, comme

nous le croyons, il n'avait pas comme administrateur des propres, le droit

d'aliéner les valeurs mobilières sans le consentement de sa femme, nous

déciderons que celle-ci ne pouvant plus consentir, l'aliénation des valeurs

qui lui sont propres devra être soumise aux formalités de la loi de 1880. Si

la femme est nommée tutrice du mari interdit, elle ne prend l'administration

des trois patrimoines coexistant au 'cas de régime de communauté, que en

qualité de représentant du mari devenu incapable; et quels que soient ses

droils sur les biens qu'elle administre, la gestion qu'elle exerce à leur égard

ne lui appartient pas en vertu d'un droit propre, mais au lieu et place de celle

1. Contra. Cass. 6 fév. 1856.D. 56, 1, 71.

SalsillM -.^ 27
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qui revenait au mari ; dès lors sans aucune distinction entre le patrimoine

commun, celui du mari et même le sien,'en admettant qu'il fûl soumis à

l'administration du mari aujourd'hui incapable, nous déciderons que toute

aliénation de valeurs mobilières sera faite par elle en qualité de tutrice seu-

lement et par suite devra êlre soumise aux prescriptions de la loi nouvelle ;

il n'y aurait d'exception que pour ceux de ses biens personnels dont elle

s'était réservé l'administration. La seule question qui puisse s'élever à leur

sujet, serait de savoir comment sera remplacée l'autorisation maritale, nous

n'avons pas à y insister ici (art. 507). Si le mari eût été écarté de la tutelle

et qu'un tiers en eût été investi à sa place, le mari n'en conserverait pas

moins tous les biens dont il avait précédemment la jouissance, c'est-à-dire

que le tuteur n'aurait l'administration que de ceux déjà administrés par la

femme. Quant à ceux appartenant en propre à cette dernière et laissés entre

les mains du mari, il peut arriver que celui-ci ne trouve pas dans ses pou-

voirs d'administration le droit de les aliéner librement, c'est ce qui se pré-

sentera suivant nous pour les valeurs mobilières; ne pouvant plus s'adresser

à sa femme pour obtenir son consentement, il devra avoir recours aux au-

torités qui la représentent et en premier lieu au tuteur ; si celui-ci refuse,

le mari étranger à la tutelle ne peut de son chef saisir le conseil de famille;
si le tuteur consent, c'est lui qui poursuivra les autorisations nécessaires.

Enfin à supposer un tiers nommé tuteur du mari interdit, il doit prendre la

gestion de lous les biens dont le mari avait l'administration, et ne laisser à

la femme que ceux qu'elle administrait elle-même. Dans ces circonstances,
toute aliénation de valeurs poursuivie par le tuteur tombera sous le coup de
la loi de 1880.

273. — Si l'interdiction n'a pas été prononcée et que l'individu en élat
de démence ait été placé dans un établissement d'aliénés, le soin de son pa-
trimoine peut être confié, d'après la loi du 30 juin 1838, à deux sortes
d'administrateurs distincts. H est nécessaire de distinguer à ce sujet suivant
la nature de l'établissement où l'aliéné a été placé. S'il s'agit d'un établis-
sement public, les commissions administratives sont de plein droit saisies du
soin de veiller aux intérêts pécuniaires des malades confiés à leurs soins (1),
elles doivent nommer un de leurs membres'qui sera chargé de faire relative-
ment à leurs biens les acles les plus urgents mentionnés dans l'article 31 de
la loi. Le membre ainsi désigné est par suite sans autre investiture le man-
dataire légal de l'aliéné auquel il a élé nommé (2).

Ces commissions peuvent d'ailleurs, et elles le font d'ordinaire si le pa-

l.Pour toutes ces hypothèses.Cf.Demol.,t. VIII, n»591à 620.Dal. v° Interd. n» 176
à 183.

2. Loide pluviôse,an XIII.
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trimoine du malade a quelque importance, se décharger du soin et de la
responsabilité qui leur incombent de ce chef. De leur côté les familles peu-
vent désirer que les intérêts pécuniaires de celui des leurs qui se trouve in-
terné soient confiés à un de leurs membres ; de là pour ces divers intéressés
le droit de provoquer la nomination en justice d'un adminislraleur aux biens.
Cet administrateur nommé judiciairement est le seul que puissent avoir les
aliénés placés dans les établissements privés. Les directeurs de ces maisons
étant indépendants, sinon de la surveillance, au moins du choix de l'État,
il était impossible de les assimiler aux membres des commissions adminis-
tratives et de leur conférer de plein droit un pouvoir quelconque relalive-
menl aux biens des malades qui leur sont confiés. Mais à notre avis, il n'y
a entre ces deux sortes d'administrateurs qu'une différence d'origine et en

principe au moins la nature et l'étendue de leurs pouvoirs sont les mêmes.
Je ne puis croire que l'article 31, en énumérant certains acles permis à

l'administrateur choisi parmi les membres des commissions administratives,
ait entendu l'obliger à s'adresser toujours à la justice pour lous les actes,

quels qu'ils soient, non compris parmi ceux non mentionnés; ainsi il n'est

pas question du renouvellement des inscriptions hypothécaires, dira-l-on

cruecet acle conservatoire au premier chef ne rentre pas de plein droit dans

les pouvoirs de cet administrateur? D'un autre côté je ne puis admettre que
l'article 32, qui qualifie l'administrateur nommé en justice, n'ait eu l'inten-

lion de se référer avant tout aux pouvoirs énumérés dans l'article précé-

dent, sauf, pour'les acles qui ne s'y trouvent pas compris, à se baser par ana-

logie sur les pouvoirs généraux de l'administrateur provisoire de l'article

497, celui nommé au cours de la procédure d'interdiction. Ainsi donc qu'il

s'agisse, pour employer les expressions de M. Dalloz, de l'adminislra-

teur légal ou de l'administrateur datif, nous serons toujours en présence

d'un administrateur provisoire, dont les pouvoirs temporaires el fort res-

treints, doivent être étudiés sans distinction possible. Quels étaient donc

avant la loi de 1880, et quels sont aujourd'hui les pouvoirs de cet admi-

nistrateur au sujet de l'aliénation des valeurs mobilières ?

274. — Contrairement à l'interprétation que nous avons donnée à pro-

pos du père administrateur, lé mol administrateur doit être pris ici dans

son sens le plus strict et le plus étroit. Ceci ressort clairement, des expres-

sions et de la pensée de la loi ; cet administrateur elle l'assimile à celui de

l'article 497, elle l'appelle un administrateur provisoire ; montrant ainsi

qu'elle n'a voulu subvenir qu'aux nécessités les plus urgentes et provoquer

l'interdiction plutôt qu'en dispenser. Aussi ne confie-t-elle à ce mandataire

que les pouvoirs nécessaires pour les actes les plus simples et les plus in-

dispensables, ceux qui dans la catégorie des actes d'administration, forment
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parfois une classe à part connue sous le nom d'actes conservatoires. Tel est

le caractère de tous ceux indiqués dans l'article 31. D'ailleurs la loi porte

même spécialement dans l'article 38 que l'administrateur n'a le droit, même

en s'enlouraut des formalités et garanties auxquelles il peut recourir,

d'exercer aucune action en justice ; il faut pour ces dernières nommer un

mandataire spécial. Cependant nous croyons inutile, peut-être même dan-

gereux, de créer pour déterminer les pouvoirs de cet administrateur une

sous-distinction parmi les acles relatifs au patrimoine. Nous serions exposés

à restreindre d'une façon trop rigoureuse les pouvoirs déférés par l'article 32

et qui sont bien, au sens technique du mot, des pouvoirs d'administration.

Tout ce que nous avons voulu dire, en avançant que l'administrateur

nommé aux termes de l'article 497 n'étail préposé qu'à la conservation des

biens, tout ce que nous entendons exprimer ici à nouveau, c'est que parmi
les actes d'administration, tous ceux que nous avons qualifiés d'actes mixtes,

et donl le caractère et par suite le classement varient suivant la nature et

l'origine des pouvoirs de l'administrateur, devront en cette matière être

rangés parmi ceux qui dépassent la simple notion de l'administration. Ceci

s'applique à l'aliénation du mobilier corporel, comme l'indique expressé-
ment l'article 31. Cela n'a jamais fait doute pour ce qui est de l'aliénation

des valeurs mobilières. A s'en tenir ici, la solution est fort simple : avant

comme après la loi de 1880, l'administrateur provisoire n'a jamais eu le

droit d'aliéner seul les valeurs mobilières et autres droils incorporels dépen-
dant du patrimoine de l'aliéné.

275. — Mais la question cependant est loin d'être ainsi complètement
résolue; ceci reconnu, elle se pose alors sur un terrain nouveau : ce que
l'administrateur ne peul faire seul, le peut-il au moins en s'enlourant de cer-
taines formalités et garanties légales? C'est un principe que nous avons admis

pour tous les cas de mandat légal ; toutes les fois que la loi limite _les pou-
voirs de celui à qui elle confère mission de gérer le bien d'aulrui, elle place
à côté de lui une autorité supérieure chargée de l'autoriser à passer les acles.
qui lui sont interdits. Les principes généraux de noire droit et l'intérêt de

l'incapable que la loi a voulu protéger, ne sauraient admettre qu'un seul
des acles susceptibles de devenir nécessaire, puisse être impossible à réaliser
valablement par l'administrateur. Ce principe doit-il fléchir au cas qui nous

occupe? La majorité des auteurs le croit et dénie à la justice elle-même le
droit d'autoriser les acles de disposition que voudrait accomplir l'adminis-
trateur provisoire. Nous examinerons les motifs invoqués à l'appui de cette

dérogation apparente au droit commun.
276. —

Cependant une opinion, qui n'a du reste pas réussi à s'imposer
devant les tribunaux, s'est élevée contre celte prétendue exception que l'on
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voulait créer en dehors de tout texte clair et précis. Elle reconnaît sans
doute que la loi n'a pas voulu substituer aux garanties de droit commun
résultant de la procédure d'interdiction, quelque chose d'absolument analogue
par ses conséquences au moins, et fondé cependant sur un simple fait,
l'internement du malade; qu'elle a pris senlemenl les mesares nécessaires

pour que les intérêts de l'aliéné ne fussent pas exposés à rester en souf-
france pendant le délai d'expectative légitime qui peut s'écouler avant les

poursuites à fin d'interdiction ; el qu'enfin elle n'a entendu en rien dispen-
ser de cette dernière. Toul cela est vrai, dit-elle, en principe. Mais ce qui
ne l'est pas moins, c'est que la siluation créée par la loi de 1838 répond
à des besoins réels fort différents de ceux auxquels il a été pourvu par l'in-
terdiction. Celle procédure est grave et pénible; elle répugne au sentiment
des familles; elle peut aggraver l'état du malade; ou l'ajourne autant qn'il
est possible ; il arrive même parfois qu'elle ne puisse être utilement provo-
quée ; on espère une guérison prochaine, ou bien l'hallucination se présente

par accès transitoires, l'état de démence n'est pas habituel (1). En pareil
cas l'interdiction est impossible et cependant il faut veiller à l'administra-

tion des biens du malade interné. C'est à cette situation que la loi a voulu

pourvoir; elle a pensé, il est vrai, que souvent l'interdiction suivrait le pla-
cement du malade, mais elle n'a pas ignoré non plus que ce provisoire pou-
vait devenir définitif ; et loin de repousser celte éventualité elle n'a pas craint

de lui assurer son concours. Tout ce qu'elle a voulu marquer par les limites

rigoureuses qu'elle met au pouvoir de l'administration, c'est que les actes

d'ordinaire classés parmi ceux d'administration ne pourraient en pareil cas

êlre accomplis qu'avec l'autorisation de justice, elle en donne elle-même

l'exemple à propos de la vente du mobilier corporel; elle a dû s'expliquer à

son égard parce que cet acle a par lui-même un caractère douteux; mais elle

n'enlend pas.faire de ce recours judiciaire une ressource exceptionnelle,

admise pour ce seul cas ; en un mot elle a dû appliquer à un acle équivoque

par son caractère ce qui pour elle est la règle de droit commun. C'est donc

par les restrictions étroites apportées à la liberté d'action de l'administrateur

•qu'elle a entendu marquer la différence capitale qui doit séparer la situation

qui nous occupe de celle qui résulte de l'interdiction. On invoque à l'appui

de celle opinion un arrêt important de la Cour de cassation en date du

6 février 1856 (2), lequel reconnaît au tribunal appelé à nommer l'admi-

nistrateur provisoire au cours de la procédure d'interdiction le droit d'éten-

dre les pouvoirs ordinaires de ce mandataire légal, jusqu'à lui permettre

d'emprunter et d'hypothéquer. Cet arrêt qui, à vrai dire, ne visait que la

1. Arrêt de la Cour d'Aix, 6 juill. 1865,6' attendu. Sir. 65. 2, 213.

2. D. 56,1, p. 71.
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question de savoir si cet administrateur' avait été régulièrement- nommé par

la chambre du conseil et si celte juridiction avait compétence suffisante pour

étendre à ce point les pouvoirs de l'administrateur, n'a pas mis en doute

que le tribunal ee général, et jugeant en la forme ordinaire, n'eût ce droit

dans les termes les plus absolus ; se fondant alors sur ce point acquis, il

reconnaît ce droit non-seulement au tribunal jugeant en audience publique,

mais à la chambre de conseil elle-même ; car, dit-il, la loi a fait de cetle

dernière juridiction, l'autorité de droit commun charg'ée de veiller aux inté-

rêts des incapables et d'autoriser les acles relatifs à leur patrimoine (art.

457) (1). Si donc le tribunal qui nomme l'administrateur peut l'autoriser

à passer des actes de véritable aliénation ; c'est qne de pareils acles peuvent

être accomplis en règle générale par cet administrateur avec autorisation de

justice. Cette autorisation pouvant lui'être accordée à son entrée en fondions

pour certains acles prévus à ce moment, rien n'empêche qu'elle soit deman-

dée plus tard au cours de la gestion, quand la nécessité s'en présente. S'il

en est ainsi de l'administrateur de l'article 497, il doit en être de même de

celui nommé en vertu de la loi de 1838 qui lui est assimilé. Peut-êlre y

aurait-il un a fortiori, puisque dans le premier cas l'inlerdiclion est atten-

due et que à la rigueur on pourrait différer jusqu'au jugement qui désignera
le tuteur, tandis que au second elle peut n'èlre pas provoquée et que peut-
être elle sera ajournée le plus possible. On ne peut légitimement quand un

acle de cette nature se préseule avec les caractères d'urgence qu'il peut com-

porter, attendre pour son exécution qu'une procédure d'interdiction soit enta-

mée et conduite à bonne fin, ce qui avec les différents jugements, enquêtes,

comparutions et interrogatoires qui en forment les éléments, peut demander

pins d'une année; encore doit-on ajouter que ceci fait, le tuteur devra enta-

mer à nouveau une autre procédure en autorisation et homologation, le i
tout pouvant exiger plusieurs mois; de sorte que la valeur de l'objet dont la

vente était nécessaire aura pu dans cet intervalle changer plusieurs fois de

cours; et ce qui était opportun il y a un an aura pu devenir, quand l'autori-

sation est enfin régulièrement accordée, suivant toutes les formes requises,
une affaire fort désavantageuse (2).

277. — Malgré les bonnes intentions et les vues excellentes du système
précédent, il n'a pas élé suivi par la majorité des auteurs et il ne pouvait
guère l'être. Car il conduit, sinon à une complète assimilation, du moins à

un parallélisme très exacl entre l'administrateur provisoire el l'inlerdiclion,
et encore, si l'on se place au point de vue des garanties prises en faveur de

1. Cf.les conclusionsde l'avocat général,NiciasGaillard et les motifsde l'arrêt. D
loc.dl. p. 72et 74. .... - '

2. Cf. M.Duvergerà sonpours.
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l'incapable, serait-ce celle dernière qui offrirait le plus de sûreté puisqu'elle
exige le plus souvent une double autorisation, tandis que, le conseil de
famille ne pouvant être légalement organisé et convoqué au cas d'adminis-
tration provisoire, il faudra alors se contenter d'une simple autorisation

judiciaire; et même quelle est la valeur de cetle autorisation? S'agit-il
d'une décision prise-par le tribunal réuni? Esl-ce un jugement? II paraît
bien difficile de l'admettre, à moins de laisser de côté le seul texte qui
puisse apporter quelque appoint sérieux au système et de trancher dans l'in-

connu, de créer de toutes pièces une théorie dont la loi ne fournisse aucune
base. L'article 31 en effet qui donne le seul exemple de recours judiciaire
qui puisse être étendu et généralisé, n'exige que l'ordonnance du président ;
est-ce donc là une de ces formalités donl. la loi se contente d'ordinaire pour
permettre de loucher au patrimoine des incapables ? Admettra-t-on d'ailleurs

que celte mesure est spéciale à la vente du mobilier corporel, et que l'auto-
rité compétente du droit commun devra êlre la chambre du conseil; nous

rappellera-t-on notre confiance plusieurs fois exprimée dans la sagacités des

magistrats, et la préférence que nous avons même accordée, dans un cas au

moins, à la simple autorisation de justice sur la double formalité basée sur

l'ingérence du conseil de famille? Nous répondrons que là n'est pas la ques-
tion ; la loi, dans noire hypothèse, ne s'est défiée, ni de l'administrateur

lui-même, ni d'une décision judiciaire qu'elle aurait pu croire insuffisam-

ment éclairée; de pareils motifs ne suffiraient pas en notre matière à justi-
fier l'impossibilité d'agir dont on frappe l'administrateur, et la nécessité où

on le place de recourir aux lenteurs de la procédure en interdiction. Ce que
la loi a considéré c'est que en pareil cas l'incapacité elle-même n'avait pas

. élé judiciairement constatée et qu'à ses yeux l'aliénation était insuffisamment

démontrée ; dès lors elle ne s'est pas cru le droit d'imposer à un propriétaire,

non légalement déchu de l'exercice de ses droits, un acle d'une certaine impor-

tance dont la justice elle-même eût constaté l'utilité. L'interné peut avoir un

retour prochain à la raison, et s'il n'apprécie pas au même point de vue que

le tribunal l'opportunité de l'acte réalisé à son insu, n'esl-il pas en droit de

se plaindre qu'on ait empiété sur ses droits, sans que lui-même ait été ap-

pelé devant la justice, sans que son état mental ait été l'objet de la moindre

enquête ? Un simple fait qui, malgré les précautions de la loi nouvelle peut

être arbitraire et constituer une atteinte odieuse à la liberté, le placement

dans un hospice, ne pouvait suffire à justifier une ingérence étrangère fût-ce

même celle de la justice, dans l'administration complète et totale des biens

de l'interné. A défaut de constatations suffisantes, la loi peut bien permettre

à un mandataire de faire les actes les plus simples et les plus urgents, elle

ne pouvait donner à aucune autorité le droit d'accomplir les actes de pro-
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priété et de disposition souveraine aux termes de l'article 1988. Dès lors

l'exception que nous paraisons apporter au principe admis en fait de man-

dat légal n'en esl vraiment pas une ; car ce mandat a été donné dans un

but essentiellement restreint ; il n'a pas pour effet de pourvoir à tous les

besoins que peut présenter la gestion du patrimoine, il est destiné à n'être

qu'une situation intermédiaire dans l'attente d'une investiture plus complète,

celle qui résultera de la nomination du tuteur ; tel est le but de la loi, telles

ont élé ses intentions, plusieurs fois manifestées au cours de la discussion.

Quand on prétend que l'administration provisoire est souvent destinée à

devenir définitive et par suite à remplacer l'interdiction donl les formalités

répugnent aux familles, on invoque ce qui devrait être, non ce qui est :

on va contre les termes mêmes de la loi et de l'institution. Ou cette adminis-

tration est provisoire el son caractère doit être tel, ou elle doit être définitive

et son organisation et son nom devront se trouver en contradiction avec ses

conséquences. Mais ce qui esl certain, c'est qu'elle est l'un ou l'autre; et

qu'elle ne peut être, au gré des familles, provisoire et définitive tout à la fois ;

il ne peut dépendre de celles-ci de n'y voir qu'un mandat limité, ou de lui

substituer une situation irrégulière qui soit analogue à celle de la tutelle. Il

faut donc choisir et les termes de la loi nous empêchent de donner le carac-

tère de définitif à ce qu'elle appelle provisoire. A coup sûr il peut être péni-
ble aux familles qui veulent éviter l'interdiction d'être obligées de la pro-

voquer dès qu'un acte d'aliénation devient nécessaire ; mais la loi l'a.
- certainement voulu ainsi ; et la solution contraire ne peut résulter que d'une

réforme législative; c°. n'est pas la seule d'ailleurs qui soit réclamée au

sujet de la loi du 30 juin 1838.

278. — Quant à l'arrêt invoqué, il appelle deux réponses : la première
est que la solution qu'il admet ne s'impose pas et que pour notre part nous
la trouvons beaucoup trop absolue (1). Mais fût-elle entièrement exacte, nous
croirions sous ce rapport la situation visée par l'article 497 bien plus favo-
rable que celle où il s'agil seulement de l'aliéné placé dans un hospice ;
dans la première on se trouve, en effet, dans les circonstances désirées par
le législateur de 1838 ; l'interdiction esl provoquée, l'état mental du malade
a dû être déjà examiné par les magistrats; le propriétaire dont on veut

disposer des biens a été lié à la procédure; la justice possède les éléments

d'appréciation suffisants pour constater non-seulement l'opportunité de l'acte
proposé, mais bien l'incapacité réelle de celui à qui il doit êlre imposé. Il'
y a donc à ce point de vue, entre les deux administrateurs et malgré le
renvoi que fait à l'article 497 l'article 32 de la loi, une différence très

1. Cf.supra, n»271.
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caractéristique (1); elle a été fort justement reconnue et caractérisée par
M. le conseiller Babinet dans le rapport, fait par lui sur une affaire récente
soumise à la Cour de Cassation (2). Il s'agissait d'une hypothèque constituée

par l'administrateur sur les biens de l'aliéné à la suite d'un transport de
créance ; l'administrateur, avant de s'adresser à la justice, crut devoir em-

prunter à la tutelle lout l'appareil de ses formalités protectrices ; un conseil
de famille fut réuni et appelé à consentir, et, comme l'administrateur se trou-
vait être le titulaire au profil de qui était née la créance cédée que l'on voulait

garantir par une hypothèque, il demanda un contradicteur et l'on nomma

pour effectuer l'acte un tuteur ad hoc; c'est dans ces conditions el après
l'accomplissement de ces diverses formalités, que l'on se présenta devant
le tribunal pour demander son approbation. L'homologation fut refusée, non

pour cause d'inopportunité de la constitution d'hypothèque, mais pour
défaut de compétence ; la justice ne se reconnut pas le droit de sanctionner,
de légaliser tout ce système irrégulier, comploté, organisé en dehors des

prescriptions légales, et ne tendant à rien moins qu'à substituer la garantie
d'autoriléssans mission qui s'étaient constituées d'elles-mêmes, à l'ensemble

des précautions prises au cas de tutelle sous le regard el la surveillance de la

loi. Comme disait le conseiller rapporteur, le tribunal en donnant son appro-
bation eût commis un véritable excès de pouvoir (3). La conséquencce de ce

système est donc que tout acle dépassant le mandat, restreint de l'adminislra-

teur provisoire ne pourra êlre accompli qu'après l'interdiction prononcée (4).
279. — Entre ces deux opinions extrêmes, s'en présente uue autre qui

n'a jamais peut-être élé formulée ex professo, qui résulte plutôt de cer-

taines décisions isolées et d'accommodements consentis sur certains points

vagues à la limite des deux systèmes opposés. Il est certains acles, en effet,

el en particulier celui qui nous occnpe, l'aliénation des valeurs mobilières,

qui ont élé permis à l'administrateur autorisé de justice par des auteurs

et une jurisprudence admettant, qu'en principe, aucune formalité ne pouvait

habiliter ce mandataire à accomplir valablement un acte d'aliénation. Le

doute a pu venir de l'article 31 qui permet la vente du mobilier en vertu d'une

autorisation spéciale accordée par le président. On a pu agiter l'étemelle

question de savoir si les meubles incorporels devaient être compris sous cette

expression; faire intervenir l'interprétation vague de l'article 525, C. civ.;

el l'assimilation possible avec la disposition de l'article 946, C. pr. civ. qui

1. Aubry et Rau, t. 1, § 127bis, n° 8.

2. Cass. 23 mai 1882, D. 82, 1, p. 367.

3. D. 82, 1, p. 369. .
4. Cf. Deniol., t. 8, n»838. Aubry et Rau, t. 1, §127bis, not. 16. Berlin, ch. du cons.

Cf.Léon Michel, loe. cit., n»84, p. 213.
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impose la même formalité pour la vente du mobilier en matière de succes-

sion (1). A vrai dire, les nécessités de la pratique ont surtout inspiré cette

conciliation ; ce qu'il pouvait y avoir d'anormal, presque de ridicule, à

imposer pour la vente de semblables biens les lenteurs de la procédure d'in-

terdiction, a fini par lever tous les doutes. En matière d'actions industrielles,

une autre considération entrait encore en ligne de compte ; c'est que ces

dernières se trouvaient être plus sérieusement protégées sous l'empire de l'ad-

ministration provisoire que sous celui de la tutelle; eut-on provoqué l'inter-

diction et nommé un tuteur; ce dernier, en vertu de la jurisprudence dernière,

eût pu les aliéner sans formalités ; l'administrateur devait au moins deman-

der l'autorisation du président.
Il est vrai que ce système, pour les rentes sur l'Etat et les actions de la

banque, différait de celui imposé au tuteur. Mais les garanties étaient au

moins équivalentes, et la famille ne pouvait se plaindre de n'avoir pas été

consultée, puisqu'elle n'avait pour obtenir celte déférence qu'à provoquer
elle-même l'interdiction. On en était donc venu assez facilement à permettre
à l'administrateur la vente des valeurs mobilières sous les simples formalités

de l'article 31 de la loi. Mais la discussion et les doutes persistèrent à l'é-

gard des autres droits incorporels, tels que les offices et fonds de commerce.

Pour ces derniers, un premier jugement de la Chambre du conseil de 1849

refusa son autorisation ; les décisions postérieures l'accordèrent (2). Pour les

offices, la question fut portée en 1868 devant la Cour de Metz (3) qui an-
nula la vente d'un office accompli par l'administrateur provisoire el entourée
même des formalités les plus complètes, telles que l'autorisation du conseil de
famille el l'homologation du tribunal ; c'est le système que nous avons vu
consacrer à nouveau par la Cour de cassation le 23 mai 1882.

280. — On voit donc en somme que la venle des valeurs par l'adminis-
trateur provisoire n'était pas sans soulever d'assez grosses difficultés ; la

pratique ne pouvait consentir à attendre l'issue d'une procédure d'interdic-
tion pour opérer l'aliénation d'un bien dont les cours pouvaient varier avec
la plus grande mobilité ; la théorie, s'appuyant sur ce principe, à peu près
généralement admis, que tout acle inlerdil à l'administrateur ne pouvait être

accompli qu'après l'interdiction prononcée, continuait à résister avec une

grande apparence de logique (4). La venle des valeurs est-elle un de ces
actes dont l'importance exige pour qu'on les impose au propriétaire que l'in-

1. Aubry et Rau. t. 1, § 127bis,not. 13. Ct. Lyon,22 juin 1865.(Sir. 66, 2, 17).Et les
dernières décisionsde la Ch.du cons.Bertin, tom. 2, v°aliénésJ., n»21 et suiv.

2. Bertin. V"aliénés,Jur. 11juil. 184-0,10av. 1850,20avril1852,2 juin 1854
3. MeU,8 déc. 1868.Dal.69, 2, p. 40.
4. Cf.Bertin, loc.cil. n° 740,LéonMichel,loc. cit.

' • - '
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capacité de celui-ci ait été judiciairement et solennellement démontrée?
Posée sur ce terrain, la question semble bien devoir appeler une solution
affirmative, c'était celle d'ailleurs qui tendait à l'emporter; de sorte que sur
un point à peu près isolé parmi les différents cas d'administration léga'e, la
doctrine et la jurisprudence semblaient disposées à mettre la vente des droits

incorporels sur le même pied de garantie que celle des immeubles. Cette

remarque devait être faite, car nous allons assister à un renversement assez
curieux des rôles. Tandis que sur ce point particulier la tendance générale
était d'assimiler cette aliénation à celle des immeubles, nous allons voir dans
les mêmes circonstances, la loi de 1880, dont l'objet propre a élé de poser
cette assimilation comme un principe général, créer pour ce cas seulement
entre ces. deux acles une différence radicale, et faire de la vente des droils in-

corporels par l'administrateur provisoire, un acte mixte enlouré, au point de
vue du moins du respect dû au droit souverain et à la liberté d'action de la per-
sonne simplement internée, de moindres garanties qu'elle n'aurait pu l'être

par la jurisprudence antérieure. C'est une anomalie au moins apparente.
281. — La loi de 1880, en effet, applique purement et simplement à

l'administrateur provisoire le système de formalités qu'elle a créé en vue de

la tutelle. C'est déclarer qu'il pourra aliéner les valeurs sous certaines auto-

risations ; or il ne pourrait d'aucune façon procéder à une vente d'immeu-

bles; la question, nous l'avons vu, soulevait avanl la loi nouvelle des doutes

nombreux, même pour la venle de certains meubles incorporel Est-ce là

une anomalie réelle? La loi de 1880 a-t-elle eu tort de faire cette déroga-
tion au principe qui lui sert de base? J'ai cherché dans les différents rap-

ports présentés au Sénat et à la Chambre des députés et dans la discussion

même de la loi, les motifs qui avaient pu:la guider ; je n'ai trouvé sur ce

point que quelques observations de détail sur l'application de la loi aux

aliénés ; mais rien sur la légitimité même de celte application à l'adminis-

trateur provisoire. Tel l'article 8 avait été présenté, tel il a traversé les di-

verses péripéties de l'élaboration de la loi devant les deux Chambres, sans

soulever aucune discussion de principe. Bien que ce silence nous paraisse

étrange, nous ne pouvons cependant faire un reproche à la loi de 1880

d'avoir permis en principe à l'administrateur provisoire l'aliénation des va-

leurs mobilières sous certaines formalités. Nous avons insisté déjà sur les

nécessités de la pratique, sur les lenteurs funestes qu'eût imposées la théorie

contraire, il nous reste à montrer l'inutilité réelle d'un système qui pour la

vente des valeurs eut exigé, comme pour celle des immeubles, un jugement

d'interdiction. Si cette situation eut été complètement laissée en dehors des

prévisions de la loi nouvelle, l'administrateur aurait pu conserver les titres

au porteur trouvés dans le patrimoine de l'aliéné, même demander et peut-
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être obtenir, étant donnée la jurisprudence que nous connaissons, la conver-

sion des titres nominatifs, et par suite se rendre maître d'aliéner les valeurs

à son gré, peut-êire aurait-on pu lui appliquer seulement les mesures rela-

tives à la conversion, mais n'eût-ce pas été outrepasser les règles de l'équité

ou du bon sens?

Si l'on refuse de laisser accomplir relativement au patrimoine de l'aliéné

non interdit tout acte présentant une certaine gravité pour la raison que

l'incapacité est insuffisamment démontrée, pouvait-on en présence

de présomptions de celte nature, transformer à l'insu. du propriétaire

le caractère de ses biens et l'exposer, au cas de prompt retour à la raison, à

ne plus trouver que des valeurs à peu près immobilisées et ne pouvant plus

que difficilement se prêter à ses spéculations? Il fallait ne plus reconnaître

aux présomptions que nous avons indiquées la même valeur, ou sinon leur

conserver logiquement la même énergie. C'est le premier parti qui semble

avoir élé adopté, el cela, croyons-nous, avec raison. Nous sommes loin sans

doute de réprouver les scrupules de la loi de 1838 dont le but est de res

pecler le droit de l'interné. Mais ce respect ne pourrait-il pas êlre concilié

avec les besoins d'une situation de fait bien"différente de celle présumée par
la loi. Celle-ci suppose l'interdiction imminente, elle veut la provoquer; les

familles au contraire la redoutent, on craint d'y soumettre le malade, on

espère un prompl retour à la raison ; on ne veut pas qu'à ce moment il se

tiouve à son insu sous le coup d'une incapacité absolue; et sous l'empire de

ces préoccupations diverses on évite les actes qui pourraient exiger que l'on

en vînt à celte extrémité; le.patrimoine de l'aliéné en souffre, mais l'inler-
diclion a élé évitée el l'administration provisoire rendue définitive, voilà le

fait, voilà la vérité. Or, ne pourrait-on pas dans la révision -projetée de la loi
de 1838 mettre les textes d'accord avec les fails? En faisant intervenir la

justice, non pas seulement dans la nomination de l'administrateur provisoire,
mais dans la constation même de l'état mental du malade, ne serait-on pas
en droit de donner à l'adminislrateur le pouvoir de faire désormais, sous le

: contrôle du tribunal, tous les actes nécessaires à la gestion du patrimoine
qui lui est confiée. La loi de 1880 esl enlrée dans cette voie ; il nous reste
à expliquer brièvement les décisions qu'elle a prises à ce sujet.

282. — Si nous l'approuvons d'avoir en principe permis la venle des
valeurs à l'administrateur provisoire, peut-êlre ferions-nous quelques réserves
relativement aux formalités auxquelles cetle vente a été soumise. Ces forma-
lités sont exactement celles imposées au. tuteur. C'est donc à ce point de vue
l'assimilation complète entre celte administration et le système résultant de
l'inlerdiclion. Un tel résultat conslilue bien, ce semble, une anomalie réelle ;
et même en appelant de nos voeux une réforme qui pûl élargir les pouvoirs
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de l'administrateur, nous ne saurions, à moins de supprimer l'inlerdiclion
elle-même, demander à ce que ces deux situations fussent ainsi confondues
dans leurs conséquences. Ce qui dislingue la tutelle, ce sont les pouvoirs con-
férés à la famille même; cetle administration n'est exercée que sous le con-
trôle des parents; c'est cette constitution de la famille en assemblée supé-
rieure chargée du soin de la personne el des biens de l'incapable qui est le
caractère même de la tutelle et par suite de l'interdiction ; rien de semblable
ne saurait exîsler dans l'administration provisoire. Dans aucun cas l'admi-
nistrateur n'est même indirectement le mandataire de la famille, puisqu'il
n'est jamais nommé par elle ; souvent même il esl directement et de plein
droit choisi parmi les membres des commissions administratives sans que la
famille ait en rien provoqué celte désignation ; elle est restée étrangère aux

précautions prises dans l'intérêt du-malade interné ; et dans les cas même où
elle s'emploie pour qu'un administrateur soit nommé, celle désignation est

faite par le tribunal seul. En un mot il n'y a que la justice qui intervienne
en pareil cas, la famille n'a pas droit d'ingérence; si elle voulait, faire recon-

naître ses prérogatives, elle devait provoquer l'interdiction ; elle a craint de

le faire, donc elle est restée étrangère à la direction et aux intérêts du malade

qui restent confiés à la justice seulement. Aussi regardons-nous comme une

sorte d'immixtion anormale, et presque illégitime, cetle nécessilé imposée par
la loi nouvelle de consulter le conseil de famille de l'aliéné pour la venle de

ses meubles incorporels. N'est-ce pas sanctionner, légaliser tout ce système

irrégulier contre lequel s'élevait dernièremenl encore devant la Cour de

cassation le rapporteur donl nous citions les paroles (1)? Oubliait-il donc,

depuis bientôt plus de deux ans que la loi nouvelle est enlrée dans la pra-

tique et aussi dans l'ère des difficultés, que cette existence d'un conseil de

famille nommé à l'aliéné non interdit, ces demandes en homologation, celte

tutelle au petit pied sans subrogé-tuteur, sans organisation complète et pré-

cise, tout cela existe pour un cas au moins, de par la loi elle-même? Voulait-

il au contraire mieux faire ressortir cette confusion des deux matières en la

restreignant strictement dans les termes où l'a sanctionnée la loi de 1880?

D'ailleurs l'inconséquence est manifeste ; les soupçons de la loi, lorsqu'il

n'y a pas eu interdiction, viennent uniquement de ce qu'elle craint une

incapacité insuffisamment constatée el par suite un internement injustifié ; si

cela existe, d'où peut-il provenir sinon de la famille? La loi n'a-t-elle pas

à craindre, malgré toutes les précautions prises, que le malade soit gardé à

tort dans l'établissement, que sa famille trouve à sa réclusion avantage et

profit, peut-être même en vue de l'administration de ses biens? Or que va-

t-il arriver? La pratique anlérieure soumettait au seul contrôle de la justice,

1. D. 82,1, 367.
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tout au moins du président, toutes les aliénations de valeurs ; la loi de 1880

laisse à la discrétion du conseil de famille toutes celles dont l'importance

pécuniaire est inférieure à 1500 francs. En pareil cas la justice n'a plus à

intervenir; la famille, dont la.loi de 1838 s'était défiée, peut-être à juste

titre, reprend en vertu de la loi de 1880 sa libre ingérence; ce qui n'empê-

chera pas la Cour de cassation en 1882.de déclarer en pareil cas les soup-

çons légitimes et bien fondés. En fait cette anomalie conduit encore à quel-

que chose de bizarre et nous oblige à distinguer entre les deux sortes

d'administration. . _.

283. — Lorsqu'il s'agit en effet de l'administrateur légal, la famille en

ce cas est restée complètement étrangère aux mesures prises dans l'intérêt

du malade ; les commissions administratives sont seules chargées de ses in-

térêts pécuniaires ; on ne pouvait donc à moins d'aller contre les faits in-

vestir les parents d'un droit qu'ils se refusent à exercer. Alors les commis-

sions administratives exerceront les fonctions attribuées au conseil de famille

et seront appelées à donner leur autorisation pour la vente des valeurs ;

cette autorisation suffira pour celles qui seront estimées au-dessous de

1500 francs. Au cas d'administrateur datif, le conseil de famille, s'il n'a pas

provoqué lui-même la nomination, a dû au moins être consulté ; il ne sau-

rait du reste être question des commissions administratives, si le malade

est dans un établissement privé ; c'est alors le conseil de famille qui reprend
son rôle et qui exerce les fonctions pour lesquelles la loi l'a désigné (Loi de

1880, art. 8). Ajoutons enfin qu'au cas d'administration provisoire/la
sanction spéciale établie par la loi pour l'observation des mesures qu'elle
édicté, ne peut plus exister, il n'y a pas de subrogé-tuteur. L'administra-
teur a donc en fait la faculté de se soustraire à l'observation de la loi ; ceci,
il est vrai, ne se présentera guère que s'il existe des titres au porteur (1).
Quoi qu'il en soit, ce défaut de garantie esl au moins regrettable à propos
d'une administration dans laquelle la loi semble avoir moins confiance que
dans celle qui résulte de la tutelle ou d'une procédure d'interdiction.

284. — Les innovations de la loi sont encore de nature à jeter le trouble
sur une question délicate dont l'examen terminera celte malière. On conçoit
que la nomination d'un administrateur provisoire donne lieu aux mêmes
difficultés que celles qu'apporte l'interdiction dans les rapports pécuniaires
des époux ; à noire avis elles seront résolues d'après les mêmes principes.
On appliquera donc, au cas d'internement du mari comme à celui où ce
dernier serait nommé administrateur des biens de sa femme aliénée, les so-
lutions analogues à celles que nous avons données en traitant de l'interdic-
tion ; le point délicat esl celui où un tiers autre que le mari sérail désigné

1. Buchère, Loide 1880n° 131.
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par le tribunal. Il semblerait bien, d'après les règles indiquées plus haut,
que cette nomination serait légitime pour les cas seulement où la femme
eût des biens personnels dont elle se fût réservé l'administration, ce qui
n'arrivera guère en général que sous le régime de séparation de biens ou

pour les parapbernaux sous le régime dotal. Cependant cette conclusion se
trouve contredite par un arrêt récent de la Cour de cassation. La Cour de
Rouen avait admis, et la Cour suprême fut de cet avis (1), qu'un tiers avait

pu être nommé administrateur aux biens de la femme commune en biens,
sans que celte situation portât atteinte directe aux droits du mari ; or la
seule raison invoquée fut que cet administrateur ne pouvant jamais, quelles
que soient les formalités dont il l'entoure, réaliser aucun acle de disposition,
ses pouvoirs se réduiraient à la conservation intégrale du patrimoine dont
le mari garde la jouissance, et n'iraient jamais jusqu'à se substituer aux pré-
rogatives de celui-ci pour les actes importants qui supposent une réelle

initiative; que par suite il n'y avait pas violation des articles 1421 et

1428. Cette affirmation était-elle bien exacte? Elle pouvait l'être dans l'é-

noncé de l'arrêt de la Cour de Rouen rendu le 25 février 1880 ; mais l'é-

tait-elle encore dans celui de la Cour de cassation au 14 février 1881 ?

Entre les deux était intervenue la loi de 1880, qui dans, l'espèce alors

pendante ne pouvait avoir aucun effet rétroactif, mais qni aujourd'hui devrait

sensiblement modifier les solutions admises alors par la cour suprême, même

en admettant qu'elles eussent été de tous points conformes aux. principes

généraux. Quels sont donc en effet ces pouvoirs importants que la nomina-

tion de l'administrateur provisoire laisse subsister anx mains du mari ? Â

nous en tenir aux biens personnels de la femme, il ne saurait être question

des actes relatifs à la propriété immobilière ; l'article 1428 les soustrait à

son pouvoir : restaient donc les actions mobilières et les ventes de meubles

même incorporels, suivant une opinion régnante. Les premières lui

sont encore réservées, l'administrateur n'ayant jamais le droit de les exercer

(art. 33 loi de 1848) ; mais les secondes lui sonl ravies, elles vont dépendre

désormais d'un conseil de famille qui peut lui être hostile, souvent d'une

commission administrative complèlement étrangère au mari. Et s'il s'agit

des biens communs, ira-t-on jusqu'à dire que l'administrateur conservera

sur eux les mêmes pouvoirs? La Cour de cassation paraît bien l'admettre

puisqu'elle cite l'article 1421 parmi ceux auxquels cette administration ne

saurait porter grave atteinte. Une telle affirmation est-elle encore possible si

l'on prétend que l'administrateur autorisé du conseil de famille, pourra ven-

dre les valeurs communes ? Au moins faudra-t-il le consentement du mari

propriétaire el dans tous les cas le prix total provenant de l'aliénation devra-

1. Rouen, 25 févr. 1880. D. 81, 2. 76 et la note. Cass. Rej. 14 fév. 1881D. 81,1, 375.
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t-il être remis entre ses mains. La Cour de cassation a-t-elle prévu toutes

ces complications? Mais comment du moins pourrait-on soutenir encore

aujourd'hui, en présence de semblables résultats, que la la nomination d'un

tiers administrateur des biens de la femme ne porte pas atteinte aux droits

du mari sous le régime de communauté? La vérité est qu'elle constituerait

une privation totale des droils d'administralion qui lui appartiennent sur les

biens de la femme, et une sérieuse atteinte à ses prérogatives relativement

au patrimoine commun. C'est d'ailleurs la conclusion qui était en germe

dans l'arrêt de la Cour ; el c'est pourquoi nous faisions nos réserves à son

sujet même indépendamment de toutes considérations tirées de la loi de 1880.

Nous ne connaissons aucun texte qui permette d'enlever au mari ses pou-

voirs d'administralion sous prétexte qu'il trahit les intérêts de la femme;

contre cette gestion déloyale ou inhabile, il n'est qu'un remède, la sépara-

tion de biens, et l'internement de la femme ne saurait empêcher qu'elle fût

poursuivie en son nom par un mandataire judiciaire spécial, nommé par le

tribunal à l'instigation des intéressés, en vertu de l'article 33 de la loi de

1838. Et si ces craintes se présentent, comme dans l'espèce soumise à la

cour de Rouen, au cours d'une instance en séparation de corps, on appli-

quera les mesures de précaution édictées par les articles 270 et 271 pour le

cas de divorce et que la pratique n'a jamais hésilé à étendre au cas qui nous

occupe.
285. — Cet essai d'extension de la loi nouvelle aux cas prétendus simi-

laires prouve donc, par les inconséquences qu'il présente et les difficultés

qu'il soulève, qu'il ne faut pas attendre les réformes en pareille matière de
lois spéciales réglant un point isolé ; mais que celles-ci ne peuvent venirque
d'une réglementation générale faite au point de vue seulement de chacune des
matières qui les réclament. Ceci peul suffire à consoler les jurisconsultes qui
regrettent l'application restreinte qui a été faite, dans la loi elle-même, des

dispositions édictées eu faveur de la conservation des valeurs mobilières, et

engager nos législateurs à hâter les réformes d'ensemble qui sont attendues

pour les différents cas d'administralion légale (1).

1.Unprojetde réforme de la loi de 1838vientd'ailleurs d'être présenté dernièrement,
lequel p.oposel'interventiondu magistratlors de l'internement du malade, ce qui ré-
pondau voeuque nous exprimionset permettrait dès lors d'accorder à cette situation
des effetsa peu près analoguesà ceuxde l'interdiction.



CHAPITRE IV

PROPRIÉTAIRESRÉDUITSAD ROLETj'ADMINISTRATEURSDANSL'INTÉRÊTD'AUTRUI
ET POUVOIRSDES DIFFÉRENTSADMINISTRATEURSD'UNESUCCESSION.

286. —
Jusque-là, conformément au sujet de notre travail, nous avons

éludié les pouvoirs des administrateurs du bien d'aulrui; nous avons laissé
de côté toute une catégorie de propriétaires qui, bien que laissés à la tête de
leur patrimoine, ont élé, dans leur propre intérêt ou par suite d'une.idée de
subordination domestique, frappés d'une demi-incapacité et réduits à ne

pouvoir agir seuls que dans la limite des actes d'administralion. Il ne s'agit
plus là d'administrateurs au sens exact du mot; ils ne sont mandataires de

personne; leur intérêt seul ou l'intérêt de la famille a réduit leur propre

capacité; l'intérêt d'autrui n'est plus en jeu ; nous n'avions pas à nous en

occuper. Si nous rappelons cette situation juridique si différente de celle

des mandataires légaux, c'est qu'entre ces deux-hypothèses, celle de l'ad-

ministrateur du bien d'aulrui, n'ayant d'aulres droits sur le patrimoine sou-

mis à sa gestion que ceux qu'il tienl de la loi ou de la volonté même du

mandant, et le propriétaire réduit daus son propre intérêt à n'avoir relati-

vement à ses biens que les pouvoirs d'un simple administrateur, se place
une situation mixte au sujet de laquelle il nous fallait prendre parti et

que nous ne pouvions, sans discussion aucune, soumettre ou soustraire à

notre élude; celte situation est celle de l'héritier bénéficiaire. En tant qu'hé-

ritier, il est propriétaire des biens de la succession et cette qualité semble-

rail devoir le faire ranger en dehors du cadre de notre sujet ; mais en tant

que favorisé du bénéfice d'inventaire, il est réduit, dans l'intérêt même des

créanciers héréditaires et des légataires, au rôle d'administrateur. Comme

le tuteur, comme l'envoyé en possession, il esl, en tant qu'il reste béné-

ficiaire, un administrateur responsable et par suite assimilable aux manda-

taires légaux qui font l'objet de ce travail. Rien loin de voir ses pouvoirs

diminués en raison d'une incapacité personnelle, nous devons dire que même

en agissant en dehors des limites posées à son administration, il ne saurait

porter atteinte à la pleine validité des actes qu'il a accomplis, si excessifs

soient-ils. Il n'est donc pas assimilable à l'émancipé qui peut faire annuler

les aliénations faites par lui sans le consentement de son curateur, ni à la

femme mariée dont la gestion, indépendante de toute autorisation maritale,

Saleilles 2S
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crée à son profit et à celui du mari une action en nullité de l'acte accompli.

En pareil cas, il y a eu défaut de droit en la personne des contractants; le^

résultat juridique que l'on voulait atteindre manque d'un des éléments essen-

tiels de validité. Il en est tout autrement, nous le verrons, des aliénations

accomplies par l'héritier bénéficiaire en dehors des formes prescrites ; accom-

plies par un propriétaire maître de ses droits, elles restent valables ; mais

en tant qu'elles peuvent porter atteinte aux droits des créanciers et légataires,

elles engagent d'une façon absolue la responsabilité de l'héritier qui les a

accomplies et donnent droit aux intéressés sur le patrimoine personnel de

l'héritier. La sanction des restrictions apportées au plein pouvoir du pro-

priétaire est donc une simple question de responsabilité, et le motif de ces

restrictions n'est autre que l'intérêt d'aulrui. C'est dans l'intérêt d'autrui

que l'héritier bénéficiaire doil se maintenir dans son rôle d'administrateur ;

c'est parce qu'il détient un patrimoine qui, bien que devenu le sien, est

resté le gage exclusif des créanciers et par suite affecté au droit d'autrui

qu'il ne peut plus, sans déchoir du privilège que la loi lui accorde, exercer

ses pleins pouvoirs de propriétaire. Vis à vis des créanciers et légataires, il

ne peut donc rester héritier bénéficiaire qu'à la condition de resler adminis-

trateur ; s'il agit en propriétaire, il cesse de conserver son bénéfice ; à leur

égard, le propriétaire disparaît, au moins dans une mesure que nous indi-

querons, l'administrateur seul subsiste. Si donc nous voulons étudier les

pouvoirs de l'héritier bénéficiaire, en tant qu'il veut s'assurer la conser-
vation de son bénéfice, sa situation, on le voit, se rapproche fort de celle
des mandataires légaux, administrateurs du bien d'aulrui; elle s'éloigne,
au contraire, de celle des incapables dont le droit de disposer n'a été res-
treint que dans leur propre intérêt. A ce litre, l'é'.ude des pouvoirs accordés

'
par la loi à l'héritier bénéficiaire devait donc.rentrer tout naturellement dans
le cadre de notre sujet.

287. — Nous ajouterons que cette élude était indispensable pour compléter
celle que nous avons faite du tuleur, puisque le mineur ne peut accepter que
bénéficiairement les successions qui lui sont échues et que par suite les deux

qualités de mineur en tutelle et d'héritier bénéficiaire se trouvent en pratique
fort souvent réunies. Enfin la nouvelle loi de 1880 a eu une influence au
moins indirecte sur la situation de l'héritier bénéficiaire ; à ce point de vue
encore nous devions achever l'examen que nous avons fait de cette loi. Au-
tour de l'héritier bénéficiaire nous grouperons d'autres administrateurs dont
la gestion a un but analogue, administrer el liquider une succession : le suc-
cessible qui avant de prendre qualité se livre aux actes d'administration les
plus urgents ; puis le curateur à succession vacante et l'exéculeur testamen-
taire.
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288. — Enfin nous terminerons ce chapitre en étudiant les pouvoirs des

grevés de substitution; ici encore, il s'agit d'un propriétaire qui doit res-

pecter les droits éventuels d'autrui, d'un propriétaire qui rétroactivement

pourra n'être considéré que comme n'ayant jamais été qu'administrateur du
bien d'autrui. Jetant alors un regard en arrière, nous aurons à nous de-
mander, parmi les actes accomplis par lui, quels sont ceux qui doivent être
maintenus ou annulés à l'égard de nouveaux ayants-droit, et si l'aliénation
des valeurs mobilières doit être ou non au nombre des premiers.

De Vliéritier bénéficiaire et des différents administrateurs

d'une succession.

289. — Nous devons avant de parler de l'héritier bénéficiaire, dire quel-

ques mots du successible qui avant de prendre qualité accomplit relativement

aux hiens héréditaires les acles d'administration les plus urgents. La régie
est en pareil cas, que tout acte qui suppose par lui-même l'exercice du droit

souverain de propriété, constitue de la part de l'héritier une acceptation
tacite : puisqu'il prend sur lui d'agir en propriétaire, c'est donc qu'il se

reconnaît héritier. La situation serait toutefois étrangement difficile, si, ré-

duit aux actes purement conservatoires, il n'osait faire aucune vente, même

desmeubles les plus chélirs, sans s'exposer à êlre considéré comme acceptant.
Aussi la loi lui permet, à condition d'obtenir l'autorisation du président du

tribunal, de procéder à la vente des objets susceptibles de dépérir ou dispen-
dieux à conserver ; le tout sans compromettre sa qualité de successible déli-

bérant. Outre l'obligation d'obtenir une ordonnance du président, la vente

doitêtre accomplie par un officier public et suivant les formes ordinaires des

ventes en justice (art. 794, Cod. civ., et 986, Cod. pr. civ). On a pu se

demander en se fondant sur l'article 986 qui parle d'effets mobiliers sans

restriction s'il pouvait, en se soumettant à ces diverses formalités, requérir
la rente d'un meuble quelconque el même d'un meuble incorporel. Notre avis

est qu'il faut se référer aux expressions de l'article 796 auquel renvoie l'ar-

ticle 986 lui-même, et permettre au président d'autoriser la vente d'un objet

quelconque, fut-ce un titre ou une valeur, du moment qu'il rentre dans les

conditions exigées par ce texte. Si donc la succession comprend des valeurs

d'une sociélé qui menace ruine, elles se trouveront rentrer dans la classe des

meubles susceptibles de dépérir dont parle l'article 796, et nous pensons que

le président pourrait en autoriser l'aliénation. Il faut remarquer que ce suc-

cessible n'est pas un liquidateur de la succession ; puisqu'il ne peut êlre

question de liquider une succession qui n'a été ni répudiée, ni acceptée et que

la loi en pareil cas n'admet pas la nomination d'un curateur. Les créanciers
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exerceront leur poursuite outre les divers successibles, sauf à ceux-ci à leur

opposer l'exception dilatoire qui leur esl offerte. Ce successible ne pourrait

donc sous prétexte de payer des dettes imminentes demander l'autorisation

de vendre ni valeurs ni effets mobiliers quelconques. Toute aliénation faite en

dehors des circonstances et sans les formalités que nous venons d'indiquer,

serait regardée, de la part du successible, comme une acceptation qui le cons-

tituerait héritier pur et simple. . .
'

Nous devons compléter ces explications en disant quelques mots d'une

pratique aujourd'hui passée en usage quoiqu'elle ne trouve sa base dans

aucun des articles du Code civil en matière de succession. Il s'agit du cas

où il y a plusieurs successibles délibérants et qu'il devient urgent d'adminis-

trer la succession. S'ils étaient copropriétaires, ils pourraient donner en

commun à un tiers le mandai de procéder aux actes que la situation rend

nécessaires ; mais un tel procédé vaudrait de leur part acceptation, el d'un

autre côté il paraît difficile de les réduire à agir chacun pour soi, dans la li-

mite de sa propre responsabilité; dans ces circonstances les successibles ap-

pelés à une même succession prirent le parti, pendant le délai que la loi leur

accorde de s'adresser à la Chambre du Conseil, ce qui est toujours la res-

source suprême en pareil cas. La Chambre du Conseil se montra difficile ;
elle voulut au moins sauver le principe et posa en thèse qu'il y avait lieu de

refuser cette nomination à moins que des circonstances spéciales exigeassent
d'urgence que certains acles fussent accomplis ; les administrateurs judiciai-
res ainsi nommés voient donc généralement leurs pouvoirs exactement tracés

par le jugement d'investiture, et celui-ci désigne même le plus souvent les
acles en vue desquels ils sont nommés. Sans doute ils pourront, sans qu'il
soit besoin de désignation spéciale, procéder aux mesures de conservation les

plus simples et les plus urgentes, ainsi assurément recevoir un paiement et
donner quittance; mais il ne peuvent procéder à aucune vente d'aucune sorte.
La question en ce qui nous occupe est donc, comme pour le successible, de
savoir si la Chambre du Conseil pourrait, dans le jugement qui nomme l'ad-

ministrateur, lui permettre une aliénation de valeurs mobilières. Les pre-
mières décisions delà Chambre du Conseil furent pour la négative (l).Pour
vendre en effet il faut êlre propriélaire ou agir au nom de celui-ci, or de

propriétaire il n'y en a pas encore, et personne ne veul assumer ce titre; la

justice avait- elle le droit de revêtir en quelque sorte cette qualité et de s'at-
tribuer ainsi les pouvoirs qui en dépendent? Elle peut le faire, au cas de
vacance delà succession, elle nomme alors un curateur qui sous son contrôle
peut effectuer les actes de propriété ; cetle ressource lui est interdite dans

1. Berlin, loc.cil. t. 2. V-AdministrateurJudiciaire. Jur. V°7, (21nov.1850).
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notre hypothèse (art 811). Il semble donc bien qu'elle n'ait pas à s'immiscer
dans les affaires d'autrui, lorsqu'aucun intérêt n'est véritablement en péril.
Cependant l'exemple de l'article 796 était un précédent ; nous avons dit

que le président par simple ordonnance peut autoriser la vente des
valeurs qui par les menaces dont elles sont l'objet peuvent rentrer
dans l'hypothèse prévue par ce texte; la Chambre du Conseil pre-
nant sa place devait avoir le même pouvoir ; n'en avait-elle pas
un peu plus? C'est la question qui finit par se poser; et de fait la Cham-

bre du Conseil paraît tendre en général à élargir de plus en plus sa compé-
tence en celle matière (1) Tout ce que l'on peut dire cependant, c'est qu'elle
n'est assurément pas liée par les termes précis de l'article 796, mais qu'elle
l'est au moins par la notion très large de ce qu'il faut entendre en droit par
le mot administration. Sans doute nous ne pouvons lui faire l'application de
la distinction de l'article 1988, telle que nous l'avons posée; elle ne peut
avoir été faite pour l'hypothèse où la justice elle-même prend en main l'inté-
rêt d'autrui : on ne peut dire que l'acte de propriété lui soit absolument

interdit, lorsque ce sont les intéressés eux-mêmes_qui recourent à elle pour
la sauvegarde de leurs droits éventuels. C'est une autre idée qui doit nous

guider; il n'y a plus à se référer à la nature même de l'acte, mais au de-

gré d'urgence que présentent les circonstances. La justice en pareil cas ne

doit faire que l'indispensable ; mais elle peut y pourvoir quelque soit le ca-

ractère juridique de l'acte devenu nécessaire. Pour les raisons indiquées à

propos du simple successible, nous ne réconnaîtrons pas qu'il y ail un mo-

tif suffisant à son intervention s'il s'agit de mesures simplement provoquées
en vue de la liquidation. Enfin si parmi les successibles se trouvait un mi-

neur, la Chambre du conseil pour autoriser la vente des valeurs, quelle que
soit leur quotité, n'aurait pas à provoquer une délibération préalable du con-

seil de famille. Celle-ci n'est exigée que pour les valeurs qui appartiennent .

au mineur ; or celui-ci, tant qu'il n'a pas accepté, n'est pas considéré comme

propriétaire des biens de la succeseion ; et la chambre du conseil en exigeant

l'application des formalités de la loi de 1880 semblerait presque le constituer

acceptant contre son gré, ce qui est impossible.

290. —
Supposons maintenant que le successible ait pris qualité, qu'il

ail accepté sous bénéfice d'inventaire ; la question qui se pose à son sujet,

analogue à celle que nous avons étudiée relativement à chacun des différents

administrateurs comptables est celle-ci : Peut-il seul et sans autorisation

d'aucune sorte, aliéner les valeurs mobilières dépendantes delà succession?

Celte aliénation est-elle au contraire un de ces acles qui aient pour effet d'en-

1. V. surtout, jug. du 29 nov. 1851.Bertin 2, loc. cit. J. N»8.
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traîner la déchéance du bénéfice qui lui a élé acquis et de le constituer hé-

ritier pur et simple? Deux systèmes principaux autour desquels viennent

se grouper des solutions qui les modifie sur quelques points de détails seule-

ment, ont apporté chacun une réponse opposée à cette question. Le pre-

mier, laissant à l'héritier bénéficiaire toute liberté au sujet de l'acte qui

nous occupe, prétend qu'il peut aliéner, les valeurs sans autorisation d'au-

cune sorte et sans encourir d'autre responsabilité que celle pouvant dériver

de la fraude ou de la négligence. Le second, assimilant au contraire l'alié-

nation des meubles incorporels à celle des immenbles, prétend que l'héritier

qui l'accomplil seul, sans le consentement des créanciers, ou à leur défaut

celui du tribunal, encourt la sanction qui suivrait une vente immobilière,

faite en dehors des formes, c'est-à-dire la déchéance de son bénéfice. Nous

nous proposons d'examiner ces deux solutions au point de vue des principes

d'abord, puis au point de vue des textes.

291. _ Mais avant d'entrer dans la discussion, peut-être ne sera-t-il pas v

inutile d'insister sur l'intérêl que les créanciers et légataires peuvent avoir

en pareil cas à l'intervention de la. justice. Lorsque nous traitions des pou-
voirs des administrateurs du bien d'aulrui, l'utilité de l'autorisation judiciaire
était manifeste; elle avait pour but de garantir le propriétaire contre toute

aliénation inopportune de valeurs utiles à conserver. Alors la conservation était

la règle. Tout autre est la situation nouvelle en face de laquelle nous sommes pla-
cés ; il s'agit d'une succession devenue le gage exclusif des créanciers du défunt;
l'intérêt de ces derniers consiste uniquement à être payés et par conséquent
à ce que les biens qui leur sont affectés soient vendus au plus haut cours. Si
donc nous supposons la succession obérée, ce qu'il faut admettre pour jus-
tifier l'intérêt des créanciers, nous devrons dire que la conservation loin d'être
la règle est devenue impossible, que la venle au contraire est indispensable.
Dès lors pourquoi exiger une autorisation pour accomplir unacle nécessaire?
11 semble contradictoire de faire dériver l'intention de devenir héritier pur et

simple d'un acte qui, de la part du bénéficiaire, n'est que la conséquence de
son rôle de liquidateur et la confirmation même du tilre qu'il s'est donné.
Comment! Il a mission de payer les créanciers, el pour payer il faut vendre;
et, parce qu'il aliène, qu'il réalise les biens et valeurs, on l'accuse de faire
un acte qui répugne à la qualité qu'il a prise : ne pourrait-on pas dire au -
contraire qu'il exécute simplement la mission dont il s'est chargé? Celte
contradiction n'est qu'apparente. Sans doute, l'héritier bénéficiaire s'est
chargé d'administrer la succession et de payer les créanciers à mesure
qu'ils se présenleraient ; mais nulle part il n'a pris la mission de liquider d'une
façon immédiate cl princpale la succession qui est devenue son propre pa-
trimoine. Il n'est pas.comme le syndic d'une faillile, investi du mandat spé-
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cial de régler une situation obérée. Rien même ne fait présumer que la suc-
cession soit absolument mauvaise, puisque l'acceptation bénéficiaire a pu être

' forcée. L'organisation du bénéfice d'inventaire n'a donc pas été faite comme
celle de la faillite, spécialement en vue du règlement des dettes. Ainsi les
créanciers ont conservé leur droit de poursuite, comme s'ils se trouvaient en
face de leur débiteur primitif ; si l'héritier ne prend pas les devants et né-

glige de réaliser les biens, les créanciers peuvent faire saisir et se faire payer
individuellement ; l'héritier lui-même, s'il n'y a pas d'opposition émanant
de créanciers autres que le poursuivant, n'a pas à se préoccuper des droits
des autres, el peut payer intégralement ceux qui se présentent comme ferait
un propriétaire poursuivi sur ses propres biens. C'est qu'en effet tel est
bien son rôle et sa situation ; et quand il vend, il n'agit pas comme un liqui-
dateur chargé de réaliser et payer, mais bien comme un propriétaire trans-
formant son patrimoine et détournant de la masse héréditaire une valeur qui

. était le gage d'autrui. Peu importe que celle valeur soit remplacée par du

numéraire destiné à payer les créanciers, rien n'assure ces derniers qu'il pro-
fileront, de cetle transformation en espèces, car aucune mesure n'a élé prise

pour leur en assurer le bénéfice. Un créancier plus diligent pourra se faire

payer seul sur le bien vendu; les autres, s'ils sont opposants, n'avoir de re-

cours que contre l'héritier, et rien n'assure qu'il ne soit pas illusoire; et s'ils

n'ont pas formé opposition, n'avoir d'autre ressource que d'exiger le rap-

port de ce qui a été payé aux légataires, s'il y en a. Il est donc nécessaire,

indispensable, que la vente qui est l'acte de réalisation par excellence, ne

puisse passer inaperçue ; el puisque aucune mesure n'est prise pour avertir

et convoquer les créanciers, il n'y a dès lors que la justice qui puisse en

leur lieu et place intervenir à la vente.

292. — A un autre point de vue, celte intervention est nécessaire. Les

créanciers ont intérêt à ce que la vente ait lieu au plus haut prix et intérêt

à ce que le prix réel leur soit exaclement connu. Or lorsqu'il s'agit de

valeurs mobilières, les cours varient suivant l'époque de la vente; il est

"donc utile que les créanciers, ou le tribunal à leur place, puissent être juges

de l'opportunité de la négociation. Sans doute, nul ne pourra l'interdire à

l'héritier propriétaire et libre. Mais du moins les ayants-droit peuvent-ils

lui poser cette alternative : vendez, vous êtes libre, et par là vous assumez

la responsabilité des dettes sur votre propre patrimoine ; ou si vous voulez

conserver voire bénéfice, attendez une reprise des cours. Les variations

auxquelles nous faisons allusion ne peuvent se présenter dans la valeur des

immeubles qu'à la suite d'intervalles qui ne peuvent que difficilement se pro-

duire pendant la liquidation d'une succession ; el cependant ces biens ne

peuvent être vendus par l'héritier bénéficiaire que du consentement des
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créanciers ou, à leur défaut, celui du tribunal. Enfin, il importe que les

créanciers puissent connaître exactement le prix que la venle aura produit.

Cette détermination est facile au cas de vente immobilière, car sauf le cas de
'

contre-lettre, l'acte de venle fera connaîlre le prix exact. Et même à défaut

d'acte, la valeur pourrait .être assez facilement estimée d'une façon approxi-

mative ; et cependant l'autorisation du tribunal, l'obligation pour l'héritier

d'observer certaines formes de publicité, viennent encore augmenter à ce sujet

les garanties des créanciers. Si rien de tout cela n'existe au cas de venle de

valeurs, nous pouvons à bon droit nous demander quel moyen restera aux

créanciers et légataires de s'assurer que partie du prix n'a pas élé dissi-

mulée et consommée par l'héritier? S'il s'agit de litres nominatifs négociés

par voie de transfert, le cours sera indiqué, cela est vrai ; mais ce mode de

transmission n'est pas le seul ; et si la vente a eu pour objet des litres au

porteur, on peut dire que les intéressés resien là la merci de l'héritier.

293. — Ainsi donc à trois points de vue, l'intervention de la justice est

nécessaire pour la garantie des droits des créanciers : 1° Eu ce que l'héritier

bénéficiaire vendeur agit, comme propriétaire et non comme liquidateur,

que par suite la venle pourrait être opérée à l'insu des créanciers el le prix
en être dissipé au lieu de tourner à leur profit ; 2° en ce que l'autorisation

préalable, indiquant par suile l'époque de la venle, offre aux créanciers le

seul moyen exact de connaîlre les cours existant lors de l'aliénation ; 3° enfin

en ce que les créanciers ayant intérêt à ce que la venle soil faite au plus
haut prix possible, l'autorisation judiciaire est nécessaire pour éviter une

aliénation précipitée, désavantageuse, inopportune, et pour assurer l'exis-

tence des conditions et l'emploi des formes les plus propres à faire hausser

le prix. Nous devons même insister sur cette remarque déjà faite qu'ici
l'autorisation n'ayant pas pour but un intérêt de conservation dans le patri-
moine des biens aliénés, la nécessité de l'intervention judiciaire est, en

pareil cas, en raison directe, non pas de la nature relative du bien mis en

vente, mais de sa puissance de mobilisation, de sa facilité de transmission.
Aux autres cas d'administralion légale, le Code a pu penser, c'est un sys-
tème que nous avons repoussé, mais qui du moins a son importance réelle,

que les immeubles présentant au plus haut degré un intérêt suprême de

conservation, c'est pour eux seuls qu'il pouvait imposer la gêne d'une auto-
risation ; s'il avait raisonné de même à propos de l'héritier bénéficiaire, on

peut dire qu'il eût commis un conlre-sens économique el juridique. Car il

n'y a plus à considérer l'intérêt du propriétaire qui aliène ; et peu importe,
dès lors, le prix attaché à l'existence de telle ou telle calégorie de biens dans
son patrimoine ; il n'est plus question que de garantir le paiement dû. à
certains créanciers; or la vigilance du législateur doit s'appliquer plus
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encore aux valeurs mobiles et dont la transmission peut ne pas laisser trace,
plutôt qu'aux biens fonds au sujet desquels la fraude est moins redoutable.
Ce contre-sens, le Code l'a-t-il commis? C'est ce qu'il nous reste à rechercher.
Nous devons, avons-nous dit, examiner les deux systèmes en présence, au

point de vue des principes et au point de vue des textes.
294. — Un grand nombre d'auteurs ont cru devoir, dans le silence

du Code, se référer par analogie, pour étudier la nature même du bénéfice

d'inventaire, et l'étendue des pouvoirs conférés au bénéficiaire, à divers

types d'administration légale, qui semblent s'en rapprocher par certains
côtés. Les uns ont pris modèle sur l'administration du tuteur (1). La loi

elle-même semblait les y convier : l'article 450 n'est-il pas rédigé à peu

près comme l'article 803? Et les pouvoirs conférés à l'un comme à l'autre,
ne doivent-ils pas être identiques puisque l'expression d'où ils dérivent

est la même? Cette assimilation d'ailleurs n'est pas isolée dans nos textes,
témoin l'article 747 Cod. pr. civ. el l'avis du conseil d'État de 1808.

'D'aulres ne pouvant consentir à trouver quelque analogie entre la situation

du tuteur chargé de conserver et faire fructifier le patrimoine d'autrui, et

celle de l'héritier bénéficiaire vrai propriétaire, laissé à la tête de son pa-

trimoine, el ne subissant quant à ses pouvoirs de restriction, qu'en vue

du paiement des créanciers dont il délient le gage, ont cru être mieux

avisés en cherchant leur point de contact parmi les administrateurs pro-

priétaires, tels que les incapables. Ici, encore, nous l'avons démontré, il y
a enlre les deux situations plutôl opposition qu'analogie ; restait la res-

source des administrateurs spécialement nommés en vue d'une liquidation,

tels que les syndics, ou mieux encore le curateur à succession vacante, ce

dernier ayant même dans une certaine mesure élé assimilé parla loi à

l'héritier bénéficiaire (art. 814). Nous avons déjà dit que, si l'héritier

bénéficiaire a mission de procéder à la liquidation de la succession, ce n'est

là ni son rôle principal, ni le but direct de l'administration qui lui est

confiée ; de plus sa qualité de propriétaire crée une différence profonde

entre sa situation et celle des différents mandataires légaux desquels on le

rapproche. Le mieux esl donc de conclure, avec M. Léon Michel (2),

t que ces différentes analogies ne sont jamais adéquates el que la seule

façon logique de procéder est, au contraire, d'examiner la situation de

l'héritier bénéficiaire en elle-même, el d'en déduire les pouvoirs qu'il con-

vient de lui reconnaître. »

295. — Le caractère propre de la situation de l'héritier bénéficiaire dé-

1. Derool. t. XV, n» 264.
2. Loc. cit. n° 117, p. 246.
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rive donc de sa double qualité de propriétaire et d'administrateur. Il est

propriétaire el propriétaire capable, si bien qu'aucun des actes accomplis

par lui, fût-ce même au détriment des créanciers et légataires, ne,peut-être

annulé. Sa responsabilité peut en être engagée, la loi a pu prononcer con-

tre lui une déchéance, el donner aux créanciers et légataires une garantie

nouvelle, elle n'a pu porter atteinte aux actes faits par cet héritier dans la

plénitude de son droit. Mais en même temps que propriétaire, et en tant

seulement qu'il veut éviter la déchéance de son bénéfice, il esl administra-

teur, et administrateur aussi bien dans son intérêt propre que dans celui

des créanciers. Il y a donc conflit entre ces deux qualités opposées, la-

quelle doit l'emporter? Le premier système répond: celle de propriétaire ;

c'est là en effet le titre vrai, le titre réel de l'héritier. L'autre dérive d'une

fiction. Du jour même de sa vocation héréditaire, il a élé investi de la pro-

priété de tous les biens du défunt ; il s'est trouvé être son représentant

el le continuateur de sa personne ; cette qualité lui a élé confirmée par

l'acceptation qu'il a faite de la succession. Mais en vertu de ce double titre

il se trouverait obligé sur tous ses biens el personnellement au paiement des

dettes in. infinilum à l'égard des créanciers héréditaires. Ceux-ci, qui
avaient contracté seulement en vue du crédit que pouvaient leur offrir la for-

tune et l'état des affaires de leur débiteur primitif, allaient voir leurs ga-
ranties s'augmenter de la fortune personnelle de l'héritier. Il semblait donc

de toute justice que l'héritier pût restreindre le droit de ces derniers au

patrimoine du défunt, qui seul formait leur gage légitime. La loi, afin de

favoriser les acceptations, le lui a permis. Sous la condition d'un inventaire

en due forme, elle admet qu'il puisse séparer fictivement les deux masses
de biens, et laisser intact ce qui doit être le gage exclusif des créanciers
du défunt. La situation de ces derniers n'a donc pas changé, sinon en ce

que leur gage ne peut plus s'accroître que par l'accumulation des revenus,
mais il leur reste tel qu'il était entre les mains de leur débiteur primitif;
ils peuvent le poursuivre à leur gré, el en opérer la liquidation. Mais ont-
ils acquis pour cela, sur ce patrimoine plus de droits qu'ils n'en avaient du
vivant de leur débiteur ? Nullement ; ils restent ce qu'ils étaient; la loi
aurait pu les charger eux-mêmes de la liquidation, et leur abandonner la
masse héréditaire, sauf à eux à tenir compte du reliquat à l'héritier ; elle
ne s'est pas cru en droit de le faire sans le consentement de celui-ci (art.
802). C'est qu'en effet tout ce que la loi a voulu, c'est que rien ne fût

changé à la siluation antérieure ; avant le décès, ce patrimoine appartenait
à un propriétaire qui même vis à vis de ses créanciers était libre de ses

acles, sauf le cas de fraude ; il en est encore de même, cette situation se
continue dans la personne de l'héritier représentant du défunt.
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Il reste propriétaire au même litre et avec les mêmes prérogatives que ce
dernier ; il se trouve être à la tête de deux masses distinctes, mais ses
droits sur l'une^ et sur l'autre sont les mêmes ; si bien qu'on pourrait dire

que pour lui cette distinction n'existe pas, mais qu'elle a élé faite seule-
ment pour séparer ses créanciers en deux groupes, d'un-côté ses créanciers

personnels qui restent en possession de sa fortune personnelle, et de l'autre les
créanciers qui lui viennent du défunt qui conservent leurs droits sur les biens

qu'il a acquis du chef de ce dernier. Ainsi donc au regard de ses créanciers,
les biens qu'il possède sont partagés en deux parts distinctes, mais au point
de vue de ses droits el de ses prérogatives il n'y a plus de différence à
faire ; el c'est pourquoi même vis-à-vis des créanciers du défunt, il n'est

pas obligé à la liquidation de la succession; c'est à ceux-ci de poursuivre"
individuellement el séparément commeils auraient pu le faire contre le défunt
lui-même. Tel est le principe capital, qui domine tout le système. A côté,
sans doute, se placent quelques restrictions; mais elles ne dérivent pas d'une

sorte d'atténuation du droit de propriété dans la personne de l'héritier ; elles

sont la conséquence de cette séparation de fait dont il s'est acquis le bénéfice

et qui lui impose certaines obligations, entre autres celles de ne pas exercer

les droils de propriétaire dans la mesure extrême où ils arriveraient à sous-

traire aux créanciers le gage qui leur reste. Il ne peut donc plus faire,
sans déchoir de son bénéfice, aucun acle qui soit en contradiction manifeste

avec le droit de ces derniers ; c'est ainsi qu'il ne pourrait faire de donations

à litre gratuit ; de même le compromis lui est interdit, puisque ce serait

remettre les droits de créanciers sur les biens de la succession à la merci

d'une décision n'ayant pas le caractère légal ; il ne peul transiger pour la

même raison qu'il ne peut rien abandonner de son plein gré des droits qui

viennent du défunt.

296."-— A la rigueur ces limitations auraient pu suffire, l'héritier aurait

dû pouvoir accomplir tous les autres actes nécessaires à la liquidation, sous

la seule sanction de sa responsabilité. La loi cependant, dans l'intérêt des

créanciers el légataires, a voulu cependant garantir deux des acles les plus

importants au point de vue de la liquidation el du paiement de dettes, la

vente des meubles corporels qui sont de droit les premiers sacrifiés et celle

des immeubles, lesquels forment la ressource subsidiaire au cas d'insuffisance

du mobilier. Pour ces deux actes seulement le Code soumet l'héritier à l'ac-

complissement de certaines formalités; c'est une dérogation au principe:

aussi les textes procèdent-ils par voie d'énumération limitative, nul assuré-

ment n'a le droit d'ajouter à ces exceptions; nous devons admettre celles qui

sont formellement écrites dans la loi, mais nous ne pouvons les étendre.

297. —On a voulu, disent les partisans de ce système, se fonder sur
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l'article 803 qui donne à l'héritier le droit d'administrer la succession pour

le réduire aux actes d'administralion et faire revivre à son détriment la dis-

tinction célèbre, créée en vue seulement des administrateurs du patrimoine

d'aulrui (art. 1988). C'est une double erreur ; erreur au point de vue de la

restriclion arbitraire que l'on veut apporter au droit de l'héritier propriétaire ;

erreur au point de vue de la sanction qui doit en être la conséquence. Loin

d'être conçu en termes restrictifs, l'article 803 prouve suffisamment par sa

rédaction que l'administration dont il parle doit être prise dans le sens le

plus large. Il ne dit pas, comme il n'eût pas manqué de le faire à l'exemple

d'autres textes (cf. 484, 1988), que l'héritier n'aura que les pouvoirs d'ad-

ministration ; mais bien qu'il reste chargé de l'administration. Ce qui veut

dire que, quels que soient les droits des créanciers, c'est encore lui, parce

qu'il esl propriétaire, qui reste à la lête du patrimoine du défunt; que la

gestion de ces biens ne peut lui être enlevée que de son plein gré, s'il en

fait lui-même abandon. Et cette administration, loin d'être restrictive,

de ses droits, est si bien celle d'un propriétaire que le Code, au lieu de

l'astreindre à la responsabilité ordinaire des administrateurs pour autrui, ne

lui demande que les soins qu'il a coutume de donner à son propre patrimoine ;
c'est que, si fictivement, au point de vue des créanciers, les deux masses

sont distinctes, en réalité le droit de l'héritier est le même sur l'une et sur

l'autre ; pour lui, ce sont encore deux masses confuses, auxquelles il apporte
les mêmes soins et qu'il soumet à la même administration, en un mot qu'il
gère toutes deux en propriétaire. L'administration de la masse héréditaire lui
est laissée, sauf le excep lions strictes apportées par la loi, au même titre

que celle même de son patrimoine personnel : voilà ce qu'a voulu dire l'ar-
ticle 803, il n'a pas d'autre portée. Ce serait d'ailleurs une étrange préten-
tion, pour ne pas dire une surprise quelque peu déloyale, chaque fois que
le mot administration se rencontre dans un texte, d'en faire sortir, comme

par enchantement, la fameuse distinction de l'article 1988. Comme si, non
seulement dans la langue usuelle, mais même dans celle de nos lois, ce terme
ne signifiait jamais qu'une gestion restreinte et rigoureuse, sans s'é-
tendre au fail lui-même de veiller aux inlérêls d'un patrimoine, et

par suite aux droits et aux obligations générales que ce fait comporte.
La seconde erreur est plus grave encore. Si l'on admet la distinction

proposée, il faut créer une sanction pour les actes qui d'après cette clas-
sification arbitraire vont êlre interdits à l'héritier; quelle sera-t-elle? Par
assimilation on serait tenlé d'admettre la déchéance du bénéfice d'invenlaire ;
mais cette déchéance est une peine aux termes mêmes de l'article 989 C. proc.
civ. ; et les peines ne s'étendent pas sans lexte el par voie d'analogie. Enfin
si l'on multiplie le nombre des actes défendus, va-t-on admettre une auto-
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rite chargée de les autoriser? Ille faudra bien, sinon la gestion de l'hé-
ritier, incessamment paralysée, deviendrait impossible ; si donc on admet,
pour les besoins de la cause et ceux de la pratique, l'intervention du tribu-
nal, on fait sortir la justice de son rôle, puisqu'elle ne peut s'ingérer
dans l'administration des fortunes privées que sur un texle exprès et en vertu
d'une mission neitemenl définie.

298. — Résumant toute cette discussion, les partisans du système avan-
cent que des deux qualités réunies sur la tête de l'héritier bénéficiaire, celle
de propriétaire doit l'emporter, en ce sens que en principe l'héritier a et
doit avoir, sauf les exceptions portées aux lois, une administration de pro-
priétaire où personne ne peut s'immiscer (1). M. Léon Michel ajoute à

l'appui de celte assertion une comparaison séduisante entre la situa-
lion de l'héritier bénéficiaire et celle des autres administrateurs légaux.
Pour ces derniers en effet, la question qui se pose est celle-ci: La loi leur
a-l-elle accordé par exception le pouvoir de disposer d'une chose dont ils ne
sont pas propriétaires? Pour l'héritier, il faut dire : la loi lui a-t-elle par

exception retiré le droil de disposer de ce qui lui appartient?Dans ce dernier

cas, à défaut de texte, la négative doit donc l'emporter (2). En conséquence-
ce système conclut que si, ce que nous aurons à voir en discutant les textes,
le Code est muet relativement à l'aliénation des valeurs mobilières, l'héri-

tier bénéficiaire doit pouvoir, sans crainte d'aucune déchéance, les aliéner

seul à son-gré.
299. — Ce système, à notre avis, repose sur une double confusion; la

première est d'admettre entre les deux qualités de propriétaire et d'adminis-

teur une sorte de conflit qui doive fatalement se résoudre par le triomphe de

l'une sur l'autre ; et la seconde consiste à attribuer le caractère de peine et

déchéance à la perte du bénéfice d'inventaire qui est la conséquence des ac-

tes excessifs accomplis par l'hérilier bénéficiaire. Il importe avant tout de

rétablir'la vérité à ce second point de vue. Une peine se reconnaît aux motifs

qui la justifient et aux conséquences qui lui sont attribuées; ces motifs ne

peuvent être que la réparation d'un préjudice matériel ou moral causé inten-

tionnellement à. autrui, el les conséquences consistent d'ordinaire dans une

perle pécuniaire nécessairement imposée à celui qui l'a méritée. Or en pareil

cas y a-t-il fatalement préjudice causé aux créanciers et surtout intention de

leur nuire ? La négative est évidente lorsque l'actif héréditaire esl supérieur au

passif et que d'ailleurs la situation personnelle de l'héritier n'est pas obé-

rée ; peut-on dire au moins que la peine qui lui est infligée consistera néces-

1. Coin-Delisle, Rev. delégisl. t. XIV, p. 109.

2. M. Léon Michel loc. cit. n° 117, p. 247.
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sairement dans une perte dont il dut souffrir? Evidemment non ; car la con-

séquence de la déchéance qui lui est imposée peut être tout au contraire

d'augmenter le gage de ses créanciers personnels au détriment de ceux du

défunt, en un mol de permettre, au moins dans une certaine opinion, la

confusion des deux patrimoines, résultat auquel les créanciers héréditaires

n'ont rien à gagner et l'héritier rien à perdre. Rien donc au point de vue des

principes n'est plus incertain, el rien de plus inexact au point de vue du

simple bon sens que le caractère pénal que l'on voudrait attribuer à la qua-

lité d'héritier pur et simple dont le bénéficiaire va se trouver investi. D'où a

pu venir une telle confusion des mots et des choses ? D'une simple expres-

sion malencontreuse égarée dans un texte du Code de procédure, et même

au sens grammatical fort détournée de son acception technique.
L'article 989 Code procédure dispose que l'héritier bénéficiaire doit suivant

certaines formes procéder à la vente du mobilier à peine d'être réputé héri-

tier pur et simple. Ce qui veut dire pour tout le monde : faule de quoi il

sera réputé héritier pur et simple; absolument comme l'on dirait du simple
successible qu'il doit s'abslenir de toute aliénation à peine d'être réputé

acceptant : qui oserait dire que son acceptation lui fût infligée à titre de

peine? Ge n'est autre chose qu'une manifestation de volonté, laquelle
sans doute peut être préjudiciable à son auteur, mais qui n'en reste pas
moins de sa part un acte libre dont la loi ne fait que tirer les conséquences.
Or, ce qui est vrai de l'acceptation pure et simple tacitement révélée par un

acte de disposition du successible, ne l'est pas moins de celle qui résulte des
"

acles du bénéficiaire. C'est qu'en effet tel est bien le caractère de la situa-
tion acceptée par l'héritier qui dispose en maître et se conduit comme un

propriétaire libre et dégagé de toute entrave, à l'égard de la masse hérédi-
taire : il manifeste sa volonté de devenir héritier pur et simple. Le bénéfice
d'inventaire est en effet établi tout dans l'avantage de l'héritier ; la situa-
tion qui lui est faite est contraire à la conception traditionnelle de l'hérédité.
La vieille idée que nos successeurs sonl les continuateurs de notre personne
et doivent assumer dans une mesure illimitée nos charges et obligations est
encore celle qui, à tort ou à raison, représentait pour les auteurs du Code
civil les principes du droit naturel, et c'est la situation de droit commun à

laquelle l'héritier doit toujours pouvoir revenir. L'héritier bénéficiaire est
donc toujours libre de renoncer à un privilège établi en sa faveur pour re-

prendre la situation voulue el désirée par nos lois; et d'ailleurs si peu qu'il
puisse avoir quelque confiance dans les forces de la succession, n'aura-t-il

pas à cela un véritable avantage ? La gêne el les entraves qui résultent de
cette séparation des patrimoines apportent à son administration d'incessants
obstacles. Pour vendre il doit recourir à la justice,.et celle-ci le soumet à
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des formalités longues et coûteuses ; pour payer les dettes il doit respecter
les oppositiods formées entre ses mains, et enfin nous verrons en matière de
litres nominatifs à quelle situation rigoureuse le condamme presque à perpé-
tuité l'administration des transferts. N'est-il pas juste qu'il puisse se déli-
vrer d'un privilège aussi lourd? N'est-il pas libre de reprendre à ses risqués
el périls la plénitude de ses droils ? En un mot il peut renoncer à son béné-
fice pour accepter purement et simplement. Cette acceptation à deux degrés
peut être, comme l'autre, expresse ou tacite; et dans ce dernier cas, elle

peut, conformément à l'article 778, résulter d'un acle qui, pour sa légiti-
mation, implique forcément la qualité d'héritier pur el simple, c'est-à-dire

qui dénote, chez celui qui l'accomplit, l'intention de s'exempler désormais
des restrictions qu'il avait pu accepter dans l'intérêt d'aulrui. Qu'en réalité
cette interprétation de volonté soil exacte ou qu'elle ne le soit pas, il n'im-

porte; la loi lire d'un fait de ce genre une présomption légale absolue,
sinon elle devrait déclarer l'héritier bénéficiaire coupable d'abus de confiance ;
et la fraude ne se présume pas. Ainsi donc, tout acte fait par celui-ci au

mépris des droits légitimes des créanciers, est un acle qu'au regard de la

loi il n'a pu faire que comme héritier pur et simple et qui par suite impli-

que de sa part libre renonciation à son bénéfice; comme les conséquences

pourront peut-être en être désavantageuses pour lui, la loi a pu sans grande
hardiesse de. langage s'exprimer comme elle l'a fait dans l'article 989

Code de Procédure.

300. — Ce point acquis, il nous sera facile de résoudre le conflit prétendu
entre les deux qualilés de propriétaire et d'administrateur reposant sur la

tête de l'héritier bénéficiaire. Ici encore il suffit de s'en remettre aux princi-

pes généraux. Nous savons que l'héritier étant libre de renoncer à son béné-

fice, sa renonciation peut se présumer de tout acte accompli au mépris des

droits des créanciers et légataires ; reste à savoir quels seront les actes qui

auront ce caractère. Or le principe fondamental se trouve écrit dans l'ar-

fiicle 802-2° qui établit l'effet direct, principal du bénéfice d'inventaire, la

séparation fictive des deux patrimoines admise en faveur de l'héritier ; la

masse héréditaire est devenue distincte de ses biens personnels ; et sur celle

masse désormais isolée, à côté de son droit de propriété qui subsiste sans

doule,-vont porter avec toute leur énergie les droils des créanciers et léga-

taires'; elle leur est affectée; elle esl destinée à les remplir de ce qui leur est

dû et dès lors, à moins de fraude, personne en dehors d'eux ne peut acqué-

rir de droits nouveaux sur les biens qui forment leur gage : aucun bien ne

peut être distrait de ce patrimoine qui leur est réservé.

L'héritier se trouve donc dans la même situation que tout propriétaire pos-

sédant un bien sur lequel plane à côté du sien un droit appartenant à autrui ;
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il neçeut plus, sans le consentement des intéressés, disposer de ce bien, il

ne peut plus faire à son sujet aucun acte susceptible de compromettre le droit

d'autrui. On nous accusera peut-être de modifier la situation des créanciers

telle qu'elle existait par-rapport à leur débiteur primitif, de transformer leur

droit personnel en une sorte de droit réel et d'exagérer ainsi la portée d'une

simple fiction. Droit réel, il n'est pas bien sûr en effet que telle ne soit pas

la prérogative nouvelle dont puissent se prévaloir les créanciers, si l'on admet

que même à défaut d'inscription ils aient acquis irrévocablement le privilège

de la séparation des palrimoines ; mais cette question délicate mise à part,

qui oserait dire que leur situation ne soit pas modifiée? N'ont-ils pas le droit

d'exiger caution de leur nouveau débiteur, n'ont-ils pas le droit de faire op-

position entre ses mains? Comment dire d'une façon plus énergique que le

droit vague qui leur appartenait d'une façon indéterminée sur le patrimoine

de leur débiteur (1), se trouve désormais fixé sur chacun des biens laissés

par lui? Jusque là il n'avait frappé aucun d'eux individuellement parce que
le patrimoine lui-même'était soumis à toutes les variations que pouvait lui

imprimer son propriétaire; désormais sa forme se trouve définitivement arrê- .

tée, la vitalité s'arrête, et sur cetle masse immobilisée, dont les éléments sont

devenus invariables, vont peser en même temps, pour s'y fixer aussi, les

droils des créanciers ; désormais tout est déterminé, et les droits de chacun,
el les biens qui serviront à les satisfaire; l'héritier n'a pas le droit, à moins

qu'il ne veuille offrir la garantie de son propre patrimoine, de rien changer
à celle situation.

301. — Telle est la règle, tel est le principe; principe dejustice et de bon

sens avant tout, auquel un texte formel pourrait seul en notre matière apporter
dérogation. Or il est un texte qui règle cetle situation, et loin de déroger au

principe il le confirme. L'article 803 le dit sans délour : L'héritier bénéfi-
ciaire devient un administrateur comptable des biens de la succession. Celte
administration la loi aurait pu la confier aux créanciers; nous avons dit

pourquoi elle ue l'avait pas fait ; c'est que le principal et le premier de tous
les intéressés, esl encore rhérilier propriétaire. Parmi lous les ayants-droit,
la loi choisit celui donl le litre prime tous les autres et elle lui confie les
intérêts communs; dès lors elle ne le considère plus que comme le représen-
tant des autres ; et ce patrimoine qui esl le sien n'est plus envisagé qu'au
point de vue des droils divers auxquels il est affecté. Aussi l'article 803 ne
dit pas, comme semble le prétendre le système que nous combattons, que
l'héritier garde, continue l'administration du défunt, mais bien qu'il est

chargé de l'administration des biens héréditaires. Ce qui indique en termes

1. Art. 2092.
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formels un mandat légal accepté dans l'intérêt d'autrui ; or tout mandat légal,
toute gestion commune ne confère à celui qui en est investi qu'un pouvoir
restreint et l'oblige pour les actes de disposition souveraine à obtenir le con-
sentement de lous les intéressés, ou tout au moins de l'autorité qui les repré-
sente ; les pouvoirs qui lui sont attribués en pareil cas ont une mesure par-
faitement définie, ils se réduisent à l'administration, au sens juridique du
mot ; or l'article 803 Le dit pas autre chose ; il confirme même celte interpré-
tation en ajoutant,'ce qui est le propre de tout mandataire dont les pouvoirs
sont limitativément déterminés, que cet administrateur devra rendre compte
aux divers intéressés. Comment prétendre après cela que la loi n'a pu,
qu'elle n'a entendu procéder que par dispositions spéciales et qu'aucune for-
mule générale ne donne le droit de limiter les pouvoirs de l'héritier proprié-
taire au-delà des restrictions formelles inscrites dans les textes ? C'est une

erreur, car rien n'est plus général que ces deux textes; l'un, l'article802-2°

qui sépare le patrimoine du défunt de celui de l'héritier pour l'affecter priva-
tivement aux créanciers cl légataires ; l'autre, l'article 803 qui, sans prendre
en considération sa qualité de propriétaire et les droits préexsistants qu i en ré-

sultent, investit en quelque sorte à nouveau l'héritier bénéficiaire du droit

d'administrer, au nom de tous les intéressés, la masse héréditaire.

302. — D'ailleurs le système opposé est obligé lui-même de créer une

formule en dehors des deux actes dont la loi s'est occupée; par une anomalie

bizarre, la loi n'aurait restreint les pouvoirs de l'héritier que relativement à

l'acte indispensable à la réalisaiion el au paiement des dettes, l'aliénation.

Ce propriétaire qualifié d'administrateur, détenteur du gage exclusif des

créanciers, restait donc libre d'accomplir seul tout autre acle de gestion, si

compromettant fût-il. Une succession s'etait-elle ouverte au profit du défunt

sans que celui-ci eût pris parti, l'actif fût-il démontré de beaucoup supérieur,

il pouvait encore y renoncer à son gré et soustraire au gage des créanciers

une fortune considérable; é'ail-il engagé dans un procès relatif aux biens hé-

réditaires, il pouvait, par une transaction apparente, sacrifier une partie des

droils du défunt ; ces conséquences étaient admissibles ; on a dû reconnaître

une certaine catégorie d'actes prétendus incompatibles avec sa qualité ; de ce

nombre seraient la transaction et le compromis.

D'où leur venait cependant cette supériorité qui leur valait d'être sous-

traits à l'arbitraire de l'héritier? Ce serait assez difficile à définir. Celui-ci,

dil-on, ne peut faire un acte qui soit une atteinte directe au droit des créan-

ciers, un acte qui leur nuise directement, qui suppose la qualité de proprié-

taire sans restriction ; or, toutes ces formules sont applicables à tous les actes

de disposition en général et non pas à la transaction en particulier: qui

peut nier que celle-ci ne soit souvent fort utile puisqu'au prix d'un léger

Saleilles
""
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sacrifice elle peut éviter parfois une perle considérable? Et d'un autre côté

peut-on soutenir qu'aliéner sans raison, à temps inopportun et sans forma-

lité susceptible d'assurer conservation du prix, un stock important de titres

et valeurs ne soit une atteinte directe au droit des créanciers dont il formait

peut-être le gage principal? Qu'importe le prix acquis au change? Cela

pourrait être une considération s'il existait un contrôle pour en surveiller

l'emploi, si l'héritier bénéficiaire n'était, comme on pourrait nous reprocher

peut-être de l'avoir prétendu, qu'un administrateur chargé de la liquidation

de la succession ; en pareil cas il aurait pu être obligé de subir dans l'exé-

cution de son mandat l'ingérence des créanciers. Mais cetle idée, nous l'avons

également repoussée ; et c'est parce que nous voyons en lui un propriétaire

exerçant ses droils comme propriétaire seulement, que nous voulons lui

rendre les charges en même temps que les bénéfices de celte qualité qu'il a

revendiquée dans toute sa plénitude. Rien ne nous semble donc plus contra-

dictoire, dans le système opposé au nôtre, que celle prétention de limiter à

certains acles de disposition, d'un caractère que l'on prétend plus excessif
la prohibition imposée à l'héritier bénéficiaire, La vérité est qu'une fois

admise une formule restrictive, en dehors des deux actes dont parle la loi,
elle doit, à moins d'être arbitraire, comprendre tous les actes de disposition,
tels qu'ils se trouvent écarlés d'ailleurs par le principe posé dans l'article

803. Nous admettrons seulement que parmi ces derniers nous ne devons pas

comprendre toute cette classe flottante des actes mixtes et incertains, sus-

ceptibles d'être rangés suivant les cas dans l'une ou l'autre des deux caté-

gories de l'article 1988. Mais comme, suivant nous, l'aliénation desvaleurs

mobilières n'a jamais eu ce caractère, elle reste incontestablement un acte de.

disposition que l'hérilier bénéficiaire, à moins de texte qui le lui permette,
ne peut accomplir sans autorisation.

303. — Telle est la solution à laquelle les principes nous conduisent ; et
dès lors il n'y a plus à admettre de conflit entre les deux qualités, en quelque
sorte contradictoires, qui appartiennent à l'héritier, ni de prédominance forcée
de l'une sur l'autre. Elles correspondent à deux points de vue fort distincts
et qu'il est facile de ne pas confondre. Propriétaire, certes il l'est pour tous
et à l'égard de tous ; mais il s'est soumis volontairement à cette alternative : ou
bien de restreindre l'exercice de ses droits aux pouvoirs du simple administrateur
et de conserver ainsi son bénéfice, ou bien, s'il le préfère, de reprendre les

larges prérogatives de sa qualité de propriétaire et de se déclarer ainsi héritier

pur et simple. Agit-il en administrateur? il reconnaît les droits des créan-
ciers el ceux-ci sont écartés de lotit droit sur son patrimoine personnel ; fait-
il au conlraire un acte de propriétaire au sens de l'article 1988? il renonce
alors à respecter le gage exclusif des créanciers el leur abandonne les denx
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masses confondues en une seule : suivant l'expression de l'article 778 il fait un
acle qui suppose nécessairement la qualité d'héritier pur et simple. C'est pré-
cisément parce qu'il reste propriétaire el libre que la loi doit scrupuleuse-
ment, fût-ce même à l'enconlre de ses propres intérêts, attribuer leurs consé-
quences nécessaires aux moindres manifestations de sa volonté. S'il n'était

qu'administrateur, si c'était là sa qualité dominante devant laquelle l'autre
dût disparaître, la loi aurait pu, elle aurait dû sans scrupule donner comme
sanction aux actes qui lui sont défendus, l'action en nullité, car il aurail agi
faute de droit suffisant : c'était la théorie de l'ancien droit, ce n'esl pas la
nôtre. La loi moderne a vu le propriétaire libre de rejeter le privilège excep-
tionnel, embarrassant parfois, qu'il avait pu prendre par excès de vigilance,
elle a considéré l'héritier toujours maîlre de se dégager du mandat scrupu-
leux qu'il a accepté dans l'intérêt d'aulrui et de revenir sur l'abdication

momentanée de ses droits ; dès lors elle n'avait plus qu'à rechercher et à re-

connaître cetle intention expresse on tacite; et pour cela un seul critérium

lui était offert, c'est celui que donne l'art. 803 : quel est le caractère domi-

nant de l'acle accompli ? Dénote-t-il l'administrateur? Révèle-t-il au contraire

le propriétaire? Rien de plus-simple, de plus net, de plus satisfaisant au

point de vue des principes et de la pratique. Ce qui est faux et subtil, c'est

de dire : Tel acte est par sa nalure et en lui-même un acte de propriété sou-

veraine, où se manifeste l'intention d'agir en "dehors de toute entrave, mais

dans le cas particulier, comme la loi est muette à son égard, c'est un acte

d'administrateur ; c'est un acte légitime et permis. Intention évidente d'agir
en propriétaire, transformée en exécution fidèle d'un mandat restreint, accepté
el conféré (1) dans l'intérêt d'autrui, n'est-ce pas là la confusion juridique
dans sa plus haute expression ?

304. — Aussi la présomption finale par laquelle nous résumions l'exposé
du système adverse ne peut plus résulter pour nous des mêmes prémisses ;

nous ne pouvons plus dire : l'héritier propriétaire a-t-il été exceptionnelle-

ment privé d'un droit de disposition qui lui appartient ? Mais bien : le pro-

priétaire soumis à l'obligation de respecter les droits des créanciers, a-t-il

pu sans leur consentement, agir seul en maître souverain? La réponse doit

îlre différente, on le comprend. Aussi pour nous, la conséquence qui résulte

les principes que nous venons de rappeler est celle-ci: L'héritier bénéfi-

îiaire ne peut pas, à moins de texte formel qui lui en donne le pouvoir,

iliéner seul les valeurs mobilières de la succession ; car un tel acte est un

icle de propriété qui implique son intention d'agir comme héritier pur el sim-

ile. Ainsi, tandis que le système adverse doit rechercher dans les textes, s'il

1. Se rappeler les expressions de l'art. 803 : Il est chargé, «te.
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en est un qui exceptionnellement soumette cette aliénation à quelque forma-

lité, nous avons au contraire à nous demander s'il en est un qui la dispense

formellement des formalités d'ordinaire imposées à l'héritier bénéficiaire

pour qu'il puisse aliéner sans perdre son bénéfice.

305. _ Cet examen sera d'ailleurs assez court ; il suffira de prendre

parti sur un système de rédaction qui nous est familier et sur lequel nous

n'avons plus guère à nous étendre. L'article 805 le seul du Code civil qui

parle des meubles en cette matière, les soumet aux enchères el aux formalités

de la venle judiciaire : comprend-il les meubles corporels ? A tous les argu-

ments apportés de part et d'autre en pareille circonstance et renouvelés sur-

tout de la discussion à laquelle donnait lieu l'article 452 du Code civil, on

a pu, dans une opinion, qui est la nôtre, ajouter un élément nouveau tiré de

la rédaction de l'article 989 Cod. pr. civ. Cet article, explicatif de l'article

805 Cod. civ., traite spécialement des formes particulières auxquelles sera

assujettie la venle des rentes sur particuliers. On en a conclu que ces der-

nières ayant exigé cette mention spéciale ne pouvaient se trouver comprises
dans l'expression générique de meubles ou mobilier qu'emploient les deux

articles visés et que par suite ce terme devait êlre restreint aux meubies

corporels. A vrai dire, cette argumentation est peu concluante ; car l'anicle

805 peut êlre hors de propos dans le Code civil el l'article 989 fort bien à sa

place dans le Code de procédure statuent sur une simple question de forme.

Or ce dernier a pu fort bien renvoyer d'une façon plus précise aux formes appli-
cables à la veuie des rentes sur particuliers, puisque le Gode de procédure lui
avait consacré un chapitre spécial, sans qu'on pût en déduire que le mol

meubles, de l'article 805 ne s'élendîl point aux autres droits incorporels, puis-
que la vente de ceux-ci n'avait élé soumise nulle part à aucune procédure
particulière. Mais sans aucun doute, à notre avis, puisqu'il s'agit là unique-
ment d'une question de forme, nous ne pouvons appliquer ces deux textes

qu'aux meubles susceptibles des formes qu'ils indiquent. Or, nous savons que
même à l'époque du Code civil, la loi trouvait pour la venle des actions mo-
bilières une garantie suffisante dans la publicité des marchés en bourse (1) et le
concours de l'agent de change, et n'entendait pas la soumettre nécessairement
à la formalité des enchères. Si la question en général pouvait faire quelque
doute elle se trouverait pour le cas particulier qui nous occupe complètement
tranchée par la phrase finale de l'article 805 qui, supposant que l'héritier a
conservé en nalure quelques-uns des meubles donl il réglait la vente, indique

1. La Boursede Paris supprimée en 1793avait été rétablie par décret du 7 Ûoréalan
III et réorganiséepar un autre décret du 28 vendémiaire an IV. — Une loi du ï8 ven-
tôse an IX avaitstatuésur l'établissementdesBoursesde commerce dans toutes les1villes
où le gouvernementjugerait convenabled'en établir.
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quelle serait la responsabilité de celui-ci au cas de dépréciation ou de dété-
rioration causée par sa négligence, toutes expressions qui ne peuvent s'en-
tendre que d'objets corporels ; et si la première peut au besoin être employée
an sujet de valeurs appartenant à une société tombée en discrédit, on ne peut
dire en pareil cas que la dépréciation soit causée par les détenteurs des titres de
la société. Ces termes doivent, donc indiquer seulement des objets sur le prix
ou l'état desquels la négligence personnelle de l'héritier a pu avoir une in-
fluence directe, c'est-à-dire des meubles corporels. Aussi étant généralement
admis que l'article 805 ne comprend pas les meubles incorporels, les deux sys-
tèmes que nous avons vus en présence, tirent chacun de ce silence une con-
clusion opposée ; le premier, n'y trouvant pas le texte formel qui doive res-
treindre les pouvoirs de l'héritier propriétaire, laisse à la discrétion de ce

dernier la vente des meubles incorporels et entre autres des valeurs mobilières;
lesecond, y cherchant en vain une disposition qui permette librement cette
venle à l'héritier administrateur, lui interdit d'y procéder sans le consente-

ment des créanciers ou de justice.
306. — Malheureusement pour le premier système, il se trouve que sa

conclusion esl complètement en désaccord avec un texte nouveau, que nous

avons jusqu'alors négligé comme élément de discussion parce qu'il est posté-
rieur au Code civil et que toute une opinion le regarde même comme ayant
faussé les saines doctrines et interverti les principes. Ce texte est l'avis du

Conseil d'état du 11 janvier 1808 (1).
On se rappelle la longue discussion qui s'était élevée à propos du tuteur

sur l'article 452, les incertitudes de la pratique et la nécessité où le législa-
teur s'était trouvé d'y mettre un terme pour les valeurs les plus importantes
et les plus précieuses de l'époque. Ce fut l'objet de la loi de 1806. Or ces

mêmes incertitudes continuèrent à régner au sujet de l'aliénation des rentes

par l'héritier bénéficiaire. La plupart des héritiers, désireux de ne pas com-

promettre leur privilège, s'adressaient aux tribunaux même pour la vente

desrentes les plus modiques; celte pratique devenait ruineuse pour les petits

apitaux. Le conseil d'État consulté à ce sujet répondit par la même distinc-

iou que la loi de 1806, dispensant l'héritier de toute autorisation pour la

-ente des renies inférieures à 50 fr. Mais en même temps pour bien mon-

rer la portée elle sens de l'exception qu'il apportait à la pratique, et même

l'après lui, au droil antérieur, il rappelle que le principe pour l'héritier

énéneiaire, comme pour tous les autres administrateurs comptables, e?t

i nécessité de l'autorisation préalable. C'est le mot et la phrase qui ont sou-

;vé tant de tempêtes ; force a été d'accepter l'un et l'autre, puisque cet avis

1. Devillen. Lois I vol. p. 764.



— 450 —

à pareille époque avait force de loi ; même a-t-on dû par analogie étendre à

l'héritier bénéficiaire le décret de 1813 qui, pour les actions délaRanque

de France, avait adopté le système de la loi de 1806 ; mais tout en se rési-

gnant à ces concessions partielles, on ne pouvait assez prolester contre la

fausse qualification appliquée à l'héritier bénéficiaire, par l'avis du conseil

d'État et la conséquence que celui-ci en avait tirée. Aussi prétendait-on

que ce titre d'administrateur, c'est l'avis du conseil d'Etat qui l'avait créé,

et exagéré à ce point et qu'il n'appartenait pas au Code civil, du moins

quant à l'extension qui lui était donnée ; que par conséquent il fallait en

restreindre les effets au cas spécialement prévu parce texte. On continuait

donc à permettre la vente libre de toute autre action mobilière industrielle;

l'importance des fonds de commerce avait fait toutefois hésiter la chambre

du conseil, qui ne s'était pas cru en droit de refuser son autorisation ; mais

on lui démontra qu'elle était fort inconséquente avec elle-même, et elle

dut se résoudre à assimiler les fonds de commerce à tous les autres droits

incorporels laissés sans protection (1). On croyait en cela suivre les vrais

principes en matière de tutelle, et l'on se fût reproché d'être plus rigoureux
envers l'héritier propriétaire qu'on ne l'était à l'égard du tuteur simple admi-

nistrateur du bien d'autrui. Nous savons déjà combien ces scrupules étaient

mal avisés ; nous avons montré qu'en cette matière la supériorité relative

accordée à la fortune immobilière ne devait plus avoir cours ; que les dan-

gers résultant de la facilité de transmission et de mobilisation du bien aliéné

devaient seuls régler les mesures de prudence du législateur et que par suite

les aliénations de meubles devaient lui être plus suspectes encore que les ven-

tes immobilières.

307. — Aussi l'un des partisans les plus déclarés de la prétendue prédo-
minance chez l'héritier bénéficiaire de la qualité de propriétaire, avait-il com-

pris ce danger et cherché à l'atténuer en se rattachant d'une façon lointaine,
et après avoir passé par plusieurs textes intermédiaires qui semblaient

lui servir d'échelon, du reste assez mal échafaudés, à l'ordonnance du prési-
dent exigée par l'article 946 Cod. pr. civ. pour la venle des meubles alié-

nés au cours d'un partage (art. 826 Cod. civ.). Ses prémisses, que nous

n'avons pas admises, concluaient à l'application aux meubles incorporels de
l'article 805 ; puis passant de là à l'article 989 Cod. pr. civ. et de ce der-
nier au tit. V. du liv. 2 cod.proc, il appliquait à la venle faite par l'héri-
tier bénéficiaire toute une série de formalités créées en vue de circonstances

complètement différentes et sur lesquelles le Code civil, aussi bien que l'ar-
ticle 77 § 12 du tarif du 10 février 1807 étaient absolument, muels (2). On

1. Bertin loc.cit. t. 2. V»hérit. bénéf. n»1222et suiv.
3. CoinDelisle,Rev. de législ., loc.cit.
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n'eut pas de peine à démontrer que le Code civil n'avait pu songer à cet

assemblage de difficultés, qu'il n'avait certainement pas voulu imposer aux

interprêtes une suite de raisonnement aussi énigmatique pour arriver à celle
trouvaille. Tout ce que nous voulons retenir de cet essai qui n'a converti

personne, c'est l'aveu précieux échappé à M. Coin Delisle, au sujet de la
venle des actions et autres valeurs. «.Celte vente en effet, dit-il, a et doit avoir
le caractère judiciaire... Et si comme il a été démontré l'article 989 Pr. civ.
se réfère aux meubles incorporels, l'autorisation du président est d'autant

plus nécessaire qu'il eût été imprévoyant de ne pas soumettre à un magistrat
l'intention de vendre des valeurs importantes, peut-être dans un temps où il

n'y aurait ni nécessité, ni opportunité (1). »

308. — Cette imprévoyance n'est pas imputable au législateur, mais aux

jurisconsultes qui commeM. Coin Delisle s'obstinèrent à interpréter à lalettre

et contrairement à tous les principes l'article 805 du Code civil. Aussi quant
à nous, nons n'avons pas besoin d'insister longuement pour montrer que
l'avis du Conseil d'Étal de 1808 ne faisait qu'appliquer les principes que
nous avons établis. Il commence en effet par déclarer l'héritier administra-

teur et déclare que comme tel il ne peut aliéner les droits de la succession

au préjudice des créanciers ; il applique celte règle aux Rentes sur l'État,

et prévoyant les inconvénients d'une généralité d'application trop absolue, il

ajoute : tout ce qu'on peut faire, c'est de dispenser d'autorisation, suivant

l'exemple de la loi de 1806, les inscriptions inférieures à 50 fr. Telle est

donc, d'après ses termes, et comme nous l'avons déjà démontré pour la loi

de 1806, la seule innovation qu'il apporte; et il n'est pas douteux qu'il n'ait

regardé l'autorisation comme étant indispensable pour la vente de toute autre

action industrielle ; car au point de vue de l'administrateur entre ces valeurs

et les rentes il n'est aucune différence de nature ; et qui est déclaré incapa-

ble de disposer des unes ne peut, sans arbitraire, avoir la libre aliénation

des autres.

309. Le principe de l'autorisation admis, reste à voir qui a qualité

pour l'accorder. M. Laurent (2), dont nous avons suivi la doclrine, se

montre fort hostile à l'admission de l'autorisation judiciaire ; et en cela il

est d'accord avec ses principes constants. Que l'héritier, dit-il, s'il ne peut

obtenir le consentement de tous les intéressés, agisse à ses risques et périls.

La justice n'a pas à intervenir là où la loi ne lui en donne pas le pouvoir

formel ; elle ne peut à moins de lexte exprès sanctionner une sorte d'empiéte-

ment commis à l'égard du droit d'aulrui. Nous ne pouvons être de son avis ;

1. CoinDelisle. loc. cit.

2. T. IX, n° 412.
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car nous avons constamment admis sur ce point un principe opposé au sien.

Nous croyons que, d'après l'esprit général de nos lois, dans tous les cas de

mandat légal, la loi, en même temps qu'elle pose des limites aux pouvoirs de

l'administrateur, n'a pas entendu lui rendre impossible lés actes qui les dé-

passent et dont la nécessite peut se présenter ; nous croyons qu'elle a confié

à la justice le soin de garantir les droits des intéressés eux-mêmes. Dans

ce cas sans doute, on prétend que l'héritier avait une ressource extrême,

celle de consulter les créanciers et légataires. Cependant outre que tous les

créanciers peuvent n'être pas connus, il paraît bien rigoureux et tout aussi

préjudiciable aux intérêts de la majorité qu'à ceux du bénéficiaire, que

l'administration de celui-ci pût être entravée par l'opposition ou le mau-

vais vouloir d'un seul. Si la loi avait admis un tel système, elle n'aurait

pas manqué de remettre la décision à l'assemblée des créanciers et par suite

à la majorité. Cela ne pouvait être, car l'héritier n'a pas à se soumettre aux

injonctions des créanciers et ceux-ci ne sont pas organisés en corps collectif,

comme cela a lieu en matière de faillite; dès lors il n'est plus qu'une seule

ressource, le recours à la justice. Ce système qui résulte des principes géné-

raux el du bon sens esl confirmé par les textes. Le Code en effet s'esl con-

tenté, nous l'avons démontré, de poser le principe général que l'héritier bé-

néficiaire était restreint aux pouvoirs d'administralion. La conséquence qui
devait en résulter lui semblait si naturelle qu'il ne l'a même pas formulée, et

qu'ayanlà s'occuper, au point de vue des formes seulement, de l'acte de-dis-

position par excellence, la venle des immeubles, il ne rappelle même pas à

son sujet la nécessité de l'autorisation préalable. Sous l'empire des seuls

textes du Code civil, il eût donc fallu conclure, suivant M. Laurent, que le tri-

bunal n'avait pas à autoriser les ventes immobilières (art. 809). Or, le Code

de procédure est venu démontrer combien celte interprétation eût été fausse ;

puisque, avant de s'occuper des formes de la vente, l'article 987, rappelant
les principes de la matière, indique en premier lieu la nécessité de l'autori-
sation judiciaire. Elle n'est plus imposée, il est vrai, au cas de l'article 989;
c'est qu'en effet cet article ayant trait avant tout à la venle du mobilier cor-

porel, il ne pouvait imposer la même formalité pour un acte qui ne doit

plus être rangé en pareil cas parmi ceux de disposition. Ainsi donc pour le

législateur le recours en justice est le corollaire si naturel de toute restriction
de pouvoirs, qu'il croit inutile de le rappeler à nouveau. C'est ainsi que le
même procédé se retrouve dans l'avis de 1808. Il applique purement el sim-

plement la loi de 1806, sans dire qui sera chargé d'autoriser les aliénations
soumises au cas de tutelle à la décision du conseil de famille. Les adversaires
de l'autorisation judiciaire ont cependant élé forcés de l'admettre pour coci-
blcr les sous-entendus du texte ; il est vrai qu'on a cru encore pouvoir dis-
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cuter sur l'autorité chargée de l'accorder : serait-ce le président par ordon-
nance, serait-ce la Chambre du Conseil (1) ? La première solution ne peut se
soutenir et il fallut se rendre à l'évidence; il n'y en avait pas moins une
lacune qu'il a fallu combler sans lexte suffisamment exprès et complet : en

apparence elle serait inintelligible, si elle ne signifiait que le conseil d État

pensait s'en référer au principe de droit commun, d'ailleurs généralement
'

passé dans la pratique, le recours devant les tribunaux.

310. —
Cependant la jurisprudence de la Chambre du Conseil s'est tou-

jours montrée fort scrupuleuse en celte matière, et presque chaque fois qu'elle
a consenti à autoriser des actes de disposition, et en particulier des transac-
tions proposées par l'héritier bénéficiaire, elle n'a pas manqué d'insister sur le

caractère d'exception et presque de faveur qui marquait son intervention, d'in-

voquer les circonstances de fail, paraissant ainsi vouloir faire excuser, en vue

de l'utilité urgente, la dérogation apparente qu'elle apportait aux principes.
Elle n'a guère eu d'ailleurs à témoigner cetle indécision, en même temps que
cette condescendance, qu'à propos des transactions, puisque la jurisprudence
tendait de plus en plus à considérer les aliénations de valeurs mobilières, en

dehors des renies et actions de la banque, comme étant laissées à la libre dis-

crétion de l'héritier.
"

311. — Tel était donc l'état de la question el celui de la jurisprudence

lorsqu'intervint la loi de 1880 sur la tutelle. Elle abroge, on le sait, la loi de

1806 dont l'avis de 1808 n'était que l'interprétation; ce dernier disparais-

sait-il avec elle? S'il est abrogé dans son application particulière, ne faut-il

pas au moins en retenir le principe qu'il émet ; ou bien n'ayant plus à tenir

dé lui aucun compte, faut-il purement et simplement revenir à l'application

des deux grands systèmes généraux que nous avons exposés ? Si l'on adopte

ce dernier parti sur l'avis de 1808, on devra rejeter ou exiger l'autorisation

pour toutes les valeurs, quelle que soit leur nature et leur quolité, suivant

que l'on Considérera l'héritier principalement comme propriétaire ou comme,

administrateur.

312. — On voit par cet exposé à quelle multitude de questions com-

plexes donnait lieu l'abrogation de la loi de 1806 et du décret de 1813 pro-

noncée par la loi du 27 février 1880. On attendait impatiemment que la

Cour suprême eût parlé ; l'occasion se présenta moins d'un an après la pré-

mulgalion de la loi nouvelle. Un tuteur qui se trouvait conjointement avec

son pupille héritier bénéficiaire de la même succession, voulut vendre une

inscription de rente de moins de 50 fr., et s'adressa à la chambre du con-

seil. Celle-ci, tenant pour existant encore l'avis du conseil d'Étal de 1808,

se référa à la distinction ancienne de la loi de 1806 et refusa d'intervenir.

1. Bertin, loc. cit., t. 2.
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Elle ne fit d'ailleurs aucune allusion à la circonstance qu'un mineur était

engagé dans la cause ; on a semblé lui en faire un reproche. La vérité est

cependant qu'elle n'avait pas à prendre ce fait en considération puisque le

pupille, en tant que mineur, n'avait pas, étant donné la quotité du titre de

rente, à demander l'autorisation de justice (1). La chambre du conseil ne

devait donc le considérer que comme héritier bénéficiaire, et à ce titre elle

lui fit l'application pure et simple de l'avis de 1808. Celte décision appela

de nouveau l'attention sur les difficultés nombreuses que présentait la ques-

tion ; les compagnies désiraient une solution définitive qui fixât leurs obliga-

tions, le trésor ne la souhaitait pas moins, le ministre voulut la provoquer ;

et M. le procureur général, agissant sous l'inspiration de son chef hiérarchi-

que, éleva le pourvoi contre la décision de la chambre du conseil et saisit

de l'affaire la chambre civile de la Cour de cassalion par un réquisitoire en

date du 21 mars 1881 (2).
313. — Une première question se présentait : l'avis du conseil d'État

de 1808 existe-t-il encore dans toute sa teneur ? Faut-il, en se basant sur

son texte, imposer à l'héritier bénéficiaire l'autorisation de justice pour la

vente des litres de rente supérieurs à 50 fr., l'en exempter pour les autres?

Celait la solution de la chambre du conseil ; il paraît même que celte inter-,

prétation n'a pas encore perdu tout partisan. Il semble cependant bien indis-

cutable que ce texte, au moins en tant qu'il faisait application spéciale de

la loi de 1806, a été abrogé avec elle. Il ne donne pas en effet la distinction

qu'il impose comme une décision indépendante qui doive subsister en dehors

de toute autre considération ; il ne fait au contraire que reconnaître que cette

distinction, introduite par la loi de 1806, s'applique aux administrateurs

comptables en général; il ne se l'approprie pas, mais il constate une simple
application d'une loi spéciale; cette loi n'existe plus, donc les applications
diverses qui en avaient été faites tombent avec elle.

314. — Ce premier point tranché, on .se trouvait en présence du véri-
table noeud de la question ; l'avis de 1808 est-il abrogé dans son entier, ou
seulement dans l'application qu'il a faite de la distinction de la loi de 1806 ;
en un mot doit-il au moins subsister dans son principe, et ce principe quel
est-il? Le procureur général el la Cour de cassation pensèrent également
qu'il y avait lieu de faire celle distinction à propos de l'avis du conseil
d'État ; et qu'indépendamment de l'interprétation par lui donnée de la loi
de 1806, il restait un principe général, indépendant, très nettement posé
relativement aux pouvoirs de l'héritier bénéficiaire, et que ce principe couser-

1. Art. 1 et 2 de la loi de 18S0.
2. V. Cass.4 avril 1881.D.81,1, 241et la note. Sir. 81,1, 206.J. Pal 81 1 504 CfRev.r.ril. 1882,p. 117(Art. deM.MarcelPlaniol),et Rev.crit. 1883p. 79à la note.
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vait la valeur légale que ce document lui avait imprimée. Ce principe quel
était-il? Nous verrons le procureur et la Cour en désaccord sur ce point el
cependant arriver dans l'espèce spéciale qui leur était soumise à la même

conséquence.
315. — M. le procureur" général Bertauld, désireux sans doute d'appli-

quer à l'héritier bénéficiaire, des restrictions analogues à celle que venait de
créer la loi de 1880, avait cru pouvoir y parvenir au moyen d'une doctrine

quelque peu hardie. Ne pouvant maintenir de l'avis du conseil d'État,

l'application d'une loi désormais abolie, il prétendait laisser subsister, à li-
tre même de loi existante, le principe formulé par ce texte à l'appui de sa
décision. Ce principe était l'assimilation'de l'héritier aux autres adminis-

trateurs comptables en général et en particulier au tuteur. Cet avis considère

comme s'appliquant de plein droit à l'héritier la loi de 1806 faite spéciale-
ment pour le tuteur ; c'est qu'il entend maintenir, sur ce point du moins,
entre les deux administrateurs une identité complète; les pouvoirs de l'un

relativement à l'aliénation des rentes devront toujours se régler sur les

pouvoirs de l'autre : voilà la disposition légale que .pose en principe l'avis

du conseil d'État et dont la teneur nous oblige actuellement encore : or la

loi de 1806 a disparu, qu'importe? Elle a été remplacée par une loi nou-

velle, faisons-en l'application à l'héritier, autant que sa situation le com-

porte. Or la première laissait libre l'aliénation des rentes au-dessous de 50

fr.. celle de 1880 impose une autorisation pour toutes les valeurs si modiques

soient elles ; l'héritier bénéficiaire devra donc également se soumettre aux for-

malités qui lui sont spéciales pour l'aliénation d'un titre quelconque. Pour

lui, ces formalités ne consistent plus dans l'autorisation d'un conseil de fa-

mille, mais bien dans celle de la Chambre de conseil ; cette dernière, d'a-

près l'interprétation même de l'avis de 1808, équivaut pour l'héritier au

contrôle de la famille pour le tuteur. Ainsi, d'après M. le procureur géné-

ral, les pouvoirs de l'héritier devraient également refléter les diverses phases

législatives par lesquelles pourraient passer même dans l'avenir les pouvoirs

du tuteur ; le parallélisme établi par là loi de 1806 devrait toujours se

maintenir.

3{g_ — La cour suprême n'a pas osé suivre, au moins dans le motifs de

l'arrêt, la doctrine du pourvoi, et prendre la responsabilité des conséquences

extrêmes où elle aurait pu co nduire. La cour partant également, de la dis-

tinction faite, à propos de l'avis du conseil d'État, entre le principe qui sub-

siste et la restriction qui lui était apportée et qui se trouve abolie, a cru de-

voir cependant restreindre le principe invoqué et ne pas y chercher les

bases d'une assimilation absolue pour le présent et l'avenir entre les pou-

voirs du tuteur et ceux de l'héritier. Ce principe se tronve pour elle- dans
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l'interprétation légale formellement faite par l'avis du conseil d'État de l'ar-

ticle 805 du Code civil. L'avis déclare qu'en vertu de cet article l'héritier

n'est qu'un administrateur et comme tel qu'il ne peut aliéner les rentes. A

cette disposition très nelte, indépendante de tout autre document législatif,

il apporte en faveur des petits capitaux, une restriction basée sur l'appli-

cation de la loi de 18C0 ; cette dernière a pu disparaître et avec elle la déro-

gation qu'elle avait apportée; le principe reprend alors sa généralité et sub-

siste désormais dans toute sa teneur, indépendant dans ses termes, absolu

dans son esprit. Celte doctrine très nelte, 1res franche, que nous n'avons

cessé de proclamer comment étant celle du Code civil, a bien cependant le

droit de nous élonner quelque peu lorsqu'elle'émane de la jurisprudence :

est-ce bien elle vraiment qui admet aujourd'hui que la loi de 1806 n'était

elle-même que l'application du principe général que le tuteur administra-

teur du bien d'autrui ne pouvait aliéner les rentes, et qu'elle n'eût d'aulre

objet que d'apporter à cette règle de droit commun une restriction en faveur

des petits capitaux? Esl-ce bien elle qui proclame la même vérité relative-

ment à l'héritier bénéficiaire? Est-ce bien elle qui ne voit plus en lui qu'un
administrateur du bien d'autrui, d'après la définilion légale imposée par
l'avis de 1808? Et cependant si celte définition avec les conséquences

qu'elle comporte dérive de l'avis du conseil d'État, pourquoi la jurispru-
dence a-l-elle constamment refusé de la reconnaître au sujet des simples
actions industrielles? Le titre d'administrateur comptable n'existe-l-il que

pour les rentes et donne-l-il le droit de vendre toute autre valeur?
Cela pourrait être si on se basait sur la loi de 1806 qui ne parle que des

premières; mais l'avis du conseil d'État en est, dit-on, fort indépendant,
et ce titre d'administrateur il le trouve dans le Code civil et l'article 805;
l'héritier, d'après lui, est donc réduit aux actes d'administration. Mais

pourquoi la jurisprudence ne s'esl-elle pas crue obligée de se reporter plus
tôt à la distinction générale el fondamentale de l'article 1988? Elle y
aurait vu sans doute que l'acte de propriété se révèle aussi bien dans la
venle d'une obligation de chemin de fer que dans l'aliénation d'un titre de
rente.

Si i'avis ne parle pas de ces dernières, c'est qu'il est une décision d'es-

pèce, comme les rescrits des empereurs romains, el n'interprète la loi que
pour le cas qui lui est soumis. Or c'est précisément celle restriction appa-
rente du principe de l'avis de 1808 reproduite par le premier considérant
de l'arrêt rendu par la Cour de cassation, qui nous laisse quelque anxiélé au
sujet de la décision qui vient d'être rendue et quelque scrupule sur la base
qui a été adoptée. Ou reconnaît, d'après l'avis de 1808, que le titre d'ad-
ministrateur interdit la libre aliénation des rentes ; mais que pense-t-on de
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celle des autres valeurs? Et pourquoi avoir spécifié ces titres d'une façon
particulière? La décision de la Cour de cassation ne serait-elle plus la
même s'il s'agissait d'action industrielle et celle-ci reviendrait-elle à la
jurisprudence antérieure qui limitait aux renies et actions de la Banque les
conséquences du titre d'administrateur reconnu par l'avis de 1808? Aussi
aurions-nous désiré lui voir accepter un fondement plus solide, une base
encore plus large que l'avis de 1808. Est-il donc bien exact que le principe
de l'autorisation résulte de l'avis du Conseil d'Étal? Est-ce donc lui qui

l'a introduit dans nos lois et avons-nous eu besoin de son appui pour en
démontrer l'existence? Nullement; l'avis de 1808 ne faisait que l'applica-
tion très simple du système même du Code civil, et il eut suffi à la Cour de
se référer à l'article 803 pour fonder sa décision sans passer par d'autre
intermédiaire. Elle y eut évité de bien grands inconvénients, le plus grave
celui de scjnder dans l'abrogation tacite d'un texte la partie que l'on sup-
prime et celle que l'on maintient, ce qui est toujours arbitraire; sa doctrine

y eut gagné d'y être plus franche et plus générale, au lieu de n'avoir l'air

d'accepter cetle solution que comme une interprétation légale que l'on subit

à regret el que l'on entend restreindre rigoureusement ; elle eut évité le

reproche qu'on a pu lui faire de s'être appropriée les termes même de l'ar-

ticle 1808 qui a le lort, même à nos yeux, de ne considérer l'héritier que
comme administrateur du bien d'autrui et de supposer entre les deux

qualités contradictoires qui reposent sur sa tête une sorte de conflit fatal

que l'on se plaît à lort à exagérer ; enfin elle n'eut pas eu à donner de la

loi de 1806 une interprétation qui se trouve être le conlre-pied des déci-

sions rendues par la même Cour, avant la loi de 1880, sur les pouvoirs

du tuteur. Celte contradiction qui peut sembler un peu brusque,

aujourd'hui que les conséquences n'étant plus à tirer, la déclaration de

principe semble acquérir comme un caractère plus particulier d'indépen-

dance, n'eut-il pas mieux valu s'en dispenser (1)? Quoiqu'il en soit,

nous ne pouvons qu'applaudir à la décision au moins partielle qui ressort

de l'arrêt du 4 avril 1881 et souhaiter de la voir se généraliser de plus en

plus.
317. _ L'effet de la vente sans autorisation des valeurs comprises dans

la succession bénéficiaire est la déchéance de son bénéfice pour l'héritier qui

y aura procédé. Mais cette conséquence sera-t-elle fatale? Il en est ainsi en

fait d'aliénations immobilières. On décide au contraire assez généralement

que le tribunal reste libre d'appliquer ou non celte sanction aux ventes d'ob-

jets corporels mobiliers faites sans les formes de l'article 805, et que sa

1. Marcel Planiol, article cité. Rev. crit., 1882.
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décision doit dépendre de l'avantage retiré de la vente. On fonde cetle lar-

geur d'interprétation sur la comparaison des deux textes du Code de procé-

dure qui indiquent la sanction en matière de ventes excessives ; s'il s'agit

d'immeubles, l'héritier sera réputé pur et simple (art. 988) ; s'il s'agit du

mobilier, il pourra êlre réputé héritier pur et simple; c'est affaire d'appré-

ciation (art. 989). Celte distinction confirme encore notre système, la venle

d'objets corporels mobiliers devant êlre en principe regardée comme un acte

d'administration permis à l'héritier, le simple défaut de formes ne peut suffire

à démontrer l'intention de ce dernier de devenir héritier pur et simple ; il

n'en sera ainsi que si la gravité de l'acte et de ces conséquences implique

forcément cette interprétation de volonté. Le tribunal doit en être juge. Il

n'en est plus de même des aliénations de meubles incorporels, car l'acte en

lui-même et par sa nature indépendamment de ses conséquences, est un acle

de propriétaire libre qui, s'il esl accompli sans autorisation, éqnivaut néces-

sairement à Une renonciation au bénéfice d'inventaire. Cette solution que les

principes exigent n'est pas contrariée à l'interprétation que l'on donne de

l'article 989 C. pr., puisque, à notre avis, ce texte n'a spécicialement visé"

que le mobilier corporel.
318. — Les diverses questions que nous venons d'examiner peuvent se

trouver compliquées par la présence d'un mineur au nombre des héritiers

bénéficiaires ; cetle circonstance si fréquente, puisque la plupart des mineurs

en tutelle sont héritiers et que le mineur héritier ne peut êlre qu'héritier béné-

ficiaire, ne pouvait susciter que fort peu de difficultés sous l'empire de la

jurisprudence antérieure à la loi de 1880. Les pouvoirs du tuteur et ceux de

l'héritier se trouvaient êlre exactement soumis •aux mêmes limites et jouir
des mêmes franchises; là où commença pour le tuteur la restriction, là

aussi se présentait pour l'héritier bénéficiaire l'obligation de s'adresser à la

justice.

Aujourd'hui, et malgré le parallélisme que prétendait conserver entre les
deux situations M. le procureur général Bertault, l'assimilation n'est plus
complète. Pour toutes les valeurs inférieures à 1500 fr., la loi de 1880 re-

pousse l'intervention judiciaire, elle craint les longueurs et veut diminuer
les frais ; elle s'en remet au simple contrôle de la famille ; or, si ces valeurs

dépendent d'une succession, et il en sera presque toujours ainsi, le tuteur

devra, dans l'intérêt des créanciers héréditaires, el dans celui de sa propre
responsabilité, s'adresser à la chambre du conseil. Assurément les auteurs
de la loi de 1880 n'ont pas prévu ce résultat ; ils ont proclamé hautement

qu'ils voulaient affranchir les petits capitaux d'entraves coûteuses et sou-
vent inutiles, et ils ont cru l'avoir fait. En abrogeant d'une façon absolue
la loi de 1806 ils se trouvent avoir inconsciemment démenti toutes leurs
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assertions et singulièrement restreint la portée de la distinction admise. La
vérité est qu'en fait la double autorisation sera toujours exigée. Ce résultat
est la conséquence inévitable du système qui impose au mineur l'accepta-

tion bénéficiaire, c'est-à-dire qui le soumet à toutes les formalités, à toutes
les entraves qui résultent d'une présomption de défiance au sujet de la suc-
cession, comme si toutes les successions qui échoient aux mineurs étaient
obérées de dettes. On applique le bénéfice d'inventaire à une situation pour
laquelle il n'a pas élé créé, comment s'étonner de l'incohérence des résul-
tais ? En fait lorsque la succession sera notoirement bonne, le tuteur s'af-
franchira facilement d'une autorisation que l'intérêt des créanciers ne semble

plus exiger (1) ; mais il est bien certain qu'il ne saurait agir ainsi que sous
le couvert de sa propre responsabilité.

319. — Ainsi donc formalités imposées dans l'intérêt du mineur, forma-
lités imposées dans l'intérêt des créanciers et légataires ; ce sont là deux

ordres d'idées absolument distincts et qu'il importe de ne pas confon-

dre. Quelle que soit la valeur aliénée, le conseil de famille intervient

comme représentant du premier et le tribunal comme représentant des

seconds ; ce n'est qu'au dessus de 1500 fr. que la justice se trouve à la fois

constituée la protectrice des deux intérêts réunis. Une première conséquence
à tirer de cette distinction c'est que, jusqu'à ce chiffre, le tribunal» qui
l'on s'adresse, par suite de l'acceptation bénéficiaire, pour obtenir l'autori-

sation de vendre les valeurs échues au mineur ne peut exiger que le tuteur

justifie d'une autorisation préalable du conseil de famille. C'était le cas pré-
cis de l'espèce au sujet de laquelle fut rendu l'arrêt du 4 avril 1881 ; la

chambre du conseil ne s'était pas préoccupée de la présence du mineur au

nombre des héritiers ; et le ministre en déférant sa décision au procureur

général sembla lui en faire un reproche, et considérer ce silence comme une

aggravation du système qu'elle avait admis (2). C'était assurément un excès

de scrupule; quand le titre est inférieur à 1500 fr., la justice n'est pas

constituée gardienne des intérêts du mineur et n'a pas droit d'ingérence dans

la gestion du tuteur, elle n'a pas à s'assurer s'il remplit ou non ses obliga-

tions. Dans ce cas c'est au nom des créanciers seuls que l'on s'adresse à

elle, elle n'a mission de veiller qu'à l'accomplissement des formalités impo-

sées dans leur intérêt. Elle n'a pas le droit de refuser son autorisation sous

prétexte que le conseil de famille n'a pas élé appelé à donner la sienne;

elle n'a pas à se faire représenter un extrait de la délibération du conseil de

1. Et encore l'administration des transferts le permettra-t-elle toujours, s'il s'agit de

titres nominatifs? Y. infra, n» 324.
2. Voir la lettre du ministre, in fine. D. 81,1, 241.
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famille. C'est qu'en effet la conséquence de son autorisation n'est plus d'as-

surer à tout événement la validité de la vente effectuée par le tuteur, mais

uniquement de dégager la responsabilité de celui-ci à l'égard des créanciers

el légataires.
230. —H n'en est évidemment plus de même lorsque la valeur aliénée

dépasse 1500 fr. Le tuteur aurait beau se présenter dans ce cas comme ad-

ministrateur seulement de la" succession bénéficiaire, nous avons admis que

cette qualité ne faii pas disparaître la personne de l'héritier propriélaire ;

il n'y a plus seulement un administrateur pour le compte des créanciers, il

y a un héritier mineur dont on prétend aliéner les titres et valeurs ; ces titres

peuvent êlre en même temps le gage de certains de ses créanciers, l'intérêt de

ces derniers ne peut empêcher qu'avant toul celui du mineur ne s'impose à

la justice; or, l'aliénation que l'on prétend réaliser est de celles pour les-

quelles la justice a mission d'-intervenir pour la protection du mineur, elle

devra donc s'assurer que toutes les formalités préalablement exigées ont été

remplies, et entre autres celle qui se rapporte à l'autorisation du conseil de

famille. La question est certaine. Il est cependant une hypothèse qui peul se

présenter assez fréquemment dans la pratique el qui est susceptible de sus-

citer quelques doutes. Nous avons vu les successibles appelés à une même

succession, s'entendre entre eux pour demander la nominalion d'un admi-

nistrateur provisoire ; cette situation peut se renouveler encore après l'ac-

ceptation ; les héritiers peuvent avoir intérêt à conférer à l'un d'eux l'admi-

nistration unique de la succession en vue d'en opérer la liquidation ; parmi
les héritiers se trouve un mineur, el la nécessité se présente de vendre les
valeurs communes. Assurément les difficultés que nous avons soulevées à pro-
pos de l'aliénation des litres indivis ne se présentent plus ici; car le liqui-
dateur ayant mission de vendre seulement en vue du paiement des délies,
le prix sera employé à acquitter des charges communes ou remis provisoire-
ment dans la masse de la succession, et la vente dans aucun deces cas ne
saurait équivaloir à partage.

Mais le liquidateur de la succession, agissant ainsi en vue d'une mission

spéciale, le règlement des dettes, sera-t-il encore obligé de rapporter au
tribunal la preuve de l'autorisation du conseil de famille du mineur? Nous

supposons, bien entendu, que ce dernier a approuvé la nomination de cet
administrateur ; mais il n'a pas désigné spécialement les valeurs dont il

permettait la venle en vue de la liquidation ; l'administrateur devra, sans
doute, s'adresser à la Chambre du conseil, car la succession est bénéficiaire;
mais lui faudra-t-il provoquer préalablement une délibération spéciale du
conseil de famille? Le principal argument que l'on pourrait faire valoir
pour l'en dispenser sérail de dire que le conseil de famille en approuvant sa
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nomination a autorisé d'avance les mesures ordinaires que nécessite toute
mission de ce genre ; or, ces mesures indispensables sont avant tout la vente
des effets mobiliers; c'est la pratique courante, les meubles corporels
d'abord, puis les titres, tels sont les premiers gages sacrifiés, et affec-
tés au paiement des créanciers. Dès lors, par la volonté même du conseil de
famille, il n'y a plus à voir dans l'administrateur nommé à la succession que
le représentant d'un héritier bénéficiaire et c'est à ce titre seul qu'il se pré-
sente devant le tribunal. Si cetle situation s'était présentée avant l'accepta-
tion, nous avons dit que l'administrateur judiciaire n'aurait pas eu à se

préoccuper de la présence au nombre des successibles d'un ou de plusieurs
mineurs; l'autorisation de la Chambre du conseil lui eût suffi; pourquoi
veut-on qu'il en soit autrement quand le successible s'est transformé en
héritier : ses droils éventuels n'élaient-ils pas aussi précieux que ses droits

actuels; et même en vertu de la rétroactivité de l'acception, il se trouvera

que des valeurs lui ayant appartenu dès l'ouverture de la succession

auront élé valablement aliénées sans l'autorisation du conseil de famille ;

pourquoi ne plus continuer à admeltre la même dérogation dans les cas

au moins où elle se trouvait permise à l'égard de l'administrateur judiciaire?

N'y a-t-il pas à cela un grand intérêt pratique? Le paiement se fait par
fraclions quelquefois multiples, souvent même à mesure que les créanciers se

présentent; on ne peut prévoir d'avance toutes les sommes qui seront

nécessaires el quand elles le deviendront, on ne peul donc vendre en bloc

d'une seule fois loutes les valeurs qu'exigera le paiement des dettes; faudra-

t-il donc chaque fois que celle éventualité se présentera, réunir à nouveau

le conseil de famille et accumuler ainsi les frais et les charges qui grèveront
le mineur? A toutes ces considérations notre réponse restera la même; le

rôle d'administrateur d'une succession ne fait jamais disparaître l'héritier

propriétaire ; or, il se trouve ici que cet héritier est un mineur, l'adminis-

trateur le représente ; or, quoiconque représente un mineur pour la vente

des valeurs qui lui appartiennent doit justifier de l'accomplissement des

formalités de la loi de 1880. Le conseil de famille a prévu, dit-on, et

approuvé d'avance cette éventualité. Or, il est de principe dans nos lois,

que les autorisations doivent êlre spéciales et ne peuvent être données

d'avance pour toute une catégorie de faits qui ne sont pas individuellement

déterminés ; sinon ce serait de la pari des autorités chargées de la protection

des incapables une sorte d'abdication partielle que la loi ne peut pas recon-

naître. On parle des inconvénients et des frais qu'entraînera l'application

stricte de la loi ; mais voit-on où conduirait sa transgression ? Le conseil de

famille a donné un blanc-seing pour toutes les mesures nécessaires à la

liquidation ; mais comment s'assurer que cette aliénation réalisée par l'admi-

Saleille* §Q
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nislrateur était vraiment exigée dans ce but, ou même faite en vue d'y

concourir? Le bénéfice d'inventaire au cas de minorité est loin de faire pré-

sumer que la succession soit mauvaise et par suite que toutes les valeurs

ioivent êlre sacrifiées aux créanciers, ce qui rendrait le choix indifférent ;

l'actif peut au contraire, l'emporter de beaucoup et la liquidation cepen-

dant êlre difficile en raison des affaires engagées par le défunt, de

procès à soutenir ou de recouvremeuts pénibles ; cette situation explique

que les héritiers aient voulu y procéder avant le partage et aient nommé

un mandataire à cet effet, sorte de syndic sans investiture légale. Il n'en est

pas moins vrai que dans les circonstances supposées il restera, tout compte

fait, un stock peut-être encore considérable de valeurs dans la masse parta-

geable ; est-il donc indifférent au mineur de savoir lesquelles seront em-

ployées aux dettes, lesquelles seront réservées pour êlre réparties dans les

lots des héritiers ? Et même qui peut assurer le conseil de famille que l'admi-

nistrateur, d'accord avec le tuteur, si même ce n'est pas celui-ci qui ait été

investi de ces doubles fonctions, ne s'entende avec les héritiers pour vendre,

à l'insn de la famille,' sous prétexte de liquidation, telles ou telles valeurs

sur le mérite desquelles les appréciations, ou peut-être les intérêts diffèrent?

Assurément cette exigence pourra apporter quelque entrave à la mission du

liquidateur; cependant les circonstances que l'on suppose sont évidemment

exceptionnelles, et il sera bien rare qu'on ne puisse prévoir approximative-
ment les nécessités auxquelles il faudra faire face et par suite la quotité de

valeurs dont la vente pourra devenir nécessaire ; dans ce cas on eu sou-

mettra le choix à la décision du conseil de famille qui statuera ainsi en

une seule délibération.

La comparaison que l'on pourrait établir avec l'administrateur judiciaire
nommé sur la demande des successibles est assurément insoutenable ; puis-
que celui-ci ne peut être autorisé à vendre que dans les cas d'urgence abso-
lument exceptionnels et ne peut jamais entreprendre de procéder aux
mesures d'ensemble qui constituent une liquidation ; et s'il fallait restreindre
i a liberté que l'on réclame pour le liquidateur au cas où l'aliénation des va-

leurs serait permise à l'administrateur judiciaire, on risquerait fort de ne

pas seconder beaucoup plus que ne le fait notre système l'exercice de sa mis-
sion. La vérité est donc qu'il faut toujours revenir à l'application stricte de
la loi ; les intérêts d'un mineur propriétaire se trouvent engagés, ils doivent
donc, à moins d'exception écrite dans la loi, être assurés de toujours trouver
les garanties et protections qui ont élé créées en leur faveur. Si l'on devait en
décider autrement, nous ne verrions assurément aucune bonne raison de
distinguer entre le cas où le mandataire de plusieurs cohéritiers procède à la
liquidation el celui où le tuteur d'un mineur, héritier unique, demande
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à vendre en vue de la même opération. Faudrait-il donc aussi admettre que
les aliénations ayant le caractère de mesures accessoires de la liquidation
pourraient être autorisées par justice sans que le tuteur ait recours au con-
seil de famille? D'abord, sur quel texte de la loi de 1880 fonderait-on
celte exception ? Ferait-on intervenir l'article 796 ? Mais nous savons

qu'il permet la vente en vue d'hypothèses fort limitées et bien diffé-
rentes. Dirait-on, en prenant le langage de l'avis du Conseil d'État de
1808, qu'il n'y a plus, au point de vue de la liquidation, qu'un adminis-
trateur comptable ; que cette qualité chez l'héritier bénéficiaire l'emporte et
fait disparaître, lorsqu'il procède au règlement des dettes et autres mesures

qu'implique son bénéfice, la personnalité du propriétaire ? Nous avons re-

poussé cette exagération et cette erreur ; administrateur lorsqu'il s'agit des
intérêts des créanciers, l'héritier bénéficiaire n'en agit pas moins à titre
de propriétaire dont les intérêts personnels sont en jeu ; ces intérêts person-
nels, la justice n'a pas à en tenir compte, si l'héritier est majeur, elle doit,
s'il est, mineur, les protéger à l'égal et plus encore que ceux des créanciers

el légataires. Donc en toute hypothèse la vente des valeurs opérée par
l'administrateur d'une succession bénéficiaire ne sera valable au regard
d'un héritier mineur, que si les formalités de loi de la 1880 ont été remplies,
et par suite le conseil de famille consulté. S'il s'agit de valeurs dépassant
1500 fr., le tribunal auquel on a recours, devra toujours, avant de donner

son autorisation, exiger la preuve que cette première condition a été

remplie.
321. — En exigeant dans tous les cas l'autorisation préalable du conseil de

famille nous entendions bien entendu nous placer seulement au point de vue

du mineur. C'est à son égard seulement que la vente faite sans cette forma-

lité se trouverait annulable; au regard des créanciers héréditaires, non seu-

lement elle est pleinement valable, ce qui est de droit commun pour tous les

actes excessifs de l'héritier bénéficiaire, mais elle ne saurait même engager à

leur égard la responsabilité du tuteur qui l'a accomplie ; la formalité omise

n'était pas exigée dans leur intérêt. L'autorisation de justice a été obtenue,

on le suppose ; donc ils n'ont plus droit d'élever aucune réclamation.

Mais ne pourraient-ils pas au moins, en vertu de l'article 1166 exercer

indirectement l'action en nullité qui appartient au mineur ? Voici l'hy-

pothèse : un tuteur, au un administrateur d'une succession bénéficiaire, a

obtenu, sous prétexte de liquidation, l'autorisation de la Chambre du conseil

sans justifier de celle du conseil de famille ; le mineur, ou plutôt le tuteur en

son nom, pourrait faire annuler le vente ; mais il la croit avantageuse et ne

réclame pas ; les créanciers héréditaires qui pourraient espérer, si elle eût. été

retardée, un prix plus élevé, peuvent-ils au nom du mineur demander la nul-
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lité de la vente pour défaut d'autorisation du conseil de famille (art. lor lo 1

de 1880) ? Les créanciers héréditaires n'onl sans doute aucun droit sur les

biens personnels de l'héritier, et c'est ainsi qu'il a été jugé qu'ils ne pou-

vaient attaquer, comme faite en fraude leurs droits, la cession d'une créance

faisant partie du patrimoine de l'héritier bénéficiaire (1). Mais il s'agit dans

l'espèce de la vente d'un titre de la succession, d'un de ceux par consé-

quent qui étaient leur gage exclusif; sans doute ils ne peuvent en leur propre
nom attaquer l'acte lui-même ni recourir contre les biens de l'héritier, cela

pour cette double raison que les formalités exigées pour éviter la déchéance

du bénéfice d'inventaire ont été remplies et que cetle déchéance ne peut
atteindre le mineur ; cela est vrai, mais faut-il dire pour cela qu'ils aient

cessé d'être les créanciers de l'héritier ? Ce serait une idée fausse,
l'héritier reste tenu envers eux mais sur certains biens seulement (2),

or, le bien aliéné esl de ceux sur lesquels avaient droit les créanciers;
on peut donc dire qu'en tant qu'il s'agit spécialement de ces biens, les

créanciers héréditaires sont également créanciers personnels de l'héritier

et peuvent exercer de ce chef les actions qui lui apparliennent relative-

ment à ces biens. On reconnaît aujourd'hui, à peu près universellement,

que l'action en nullité qui existe au profit des incapables est de

celles que les créanciers peuvent exercer en vertu de l'article 1166 ;

donc, pourrait-on dire les créanciers héréditaires pourront faire rentrer les
valeurs aliénées dans la masse de la succession. Ce serait une erreur mani-
feste. Car l'action en nullité existe désormais dans les biens personnels de

l'héritier,.elle fait partie de son patrimoine que l'acceptation bénéficiaire a
neltement séparé de celui du défunt (3). Les créanciers du défunt n'ont

plus d'action que sur la masse héréditaire el ne peuvent invoquer un droit

compris parmi ceux de l'héritier. Qu'importe qu'elle ait pour objet un bien
de la succession, car ce bien a régulièrement perdu cette qualité; il a cessé

d'appartenir au gage des créanciers ; les formalités exigées dans l'inlérêl de
ces derniers pour sa disparition hors de la masse héréditaire ont été accom-

plies, et à sa place celle-ci a recueilli des capitaux qui la représentent et
sur lesquels seuls peuvent s'exercer les droits des créanciers. Invoquer, en
vertu de l'article 1166, l'action du mineur sérail violer l'article 802 qui
établit là séparation des deux patrimoines.

322. — Telle est donc la situation qui résulte de l'accomplissement des
formalités exigées au regard des créanciers et en même temps de l'inobser-

1. Cass.4 dée.1839,Sir. 40, 1, 478.
2. Demol.Suc. t. 3, n»159bis.
3.DallozV. Succession,n» 787.
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'valion de celles imposées en faveur du mineur ; mais quel serait l'effet
de la situation inverse? Situation très vraisemblable si l'on suppose que la
chambre du conseil d'un tribunal se refuse à accepter la doctrine de l'arrêt
du 4 avril 1881. Il s'agit d'un titre inférieur à 50 fr., le tribunal regarde
son autorisation comme n'étant pas exigée : et le tuteur en vertu d'une dé-

libération du conseil de famille, procède à la venle. Les créanciers récla-
ment après coup, en vertu de la jurisprudence qui exige en leur faveur l'au-
torisation de justice quelle que soit la quotité du titre, quel sera l'effet de
leur recours? Ce ne sera évidemment pas la nullité delà vente; car telle
n'est pas la sanction des formalités imposées à l'héritier bénéficiaire; sera-ce
comme de droit commun la déchéance du bénéfice d'inventaire? Cela ne sau-
rait êlre non plus, car le mineur ne peut jamais, ni par son fait, ni par
celui du tuteur, êlre constitué héritier pur et simple (1). Les créanciers au-
ront donc seulement un recours en responsabilité contre le tuteur; et dès

lors l'effet qui résulte de l'omission des formalités requises a profondément

changé de caractère; de droit commun, ce n'est autre chose qu'une manifesta-

tion de volenlé constatée par la loi et acceptée avec toutes ses conséquences ;
aussi avons-nous reconnu que la déchéance, au moins pour l'acte qui nous

occupe, devail être absolue el ne laissait aucune liberté d'appréciation au

tribunal. S'il s'agit du mineur, il n'y a plus à tenir compte d'une volonté

qui n'est pas reconuue par la loi ou qui voudrait aboutir à une siluation

que la loi prohibe ; la sanction ne consiste plus qu'à demander réparation

d'une faute commise, elle devient une demande en dommages-intérêts, mais

alors pour qu'il y ait^faute, pour qu'il puisse y avoir dommages-intérêts,

il faut avant tout qu'il y ait préjudice. D'où cetle conséquence que la

vente sans les formes ne pourra engager la responsabilité du tuteur que si

elle a nui aux créanciers (2). Esl-il besoin en terminant de supposer

l'hypothèse presque invraisemblable où la vente aurail eu lieu sans

formalité aucune ? Elle est annulable de la part du mineur et peut donner

aux créanciers une action en responsabilité contre le tuteur; mais celte

circonstance nouvelle peut-elle changer la solution que nous avons ad-

mise à propos de l'exercice par les créanciers héréditaires de l'action

en nullité du mineur? Nous pouvons, très nettement, affirmer que non. On

a beau dire qu'en ce cas, la valeur aliénée a été irrégulièrement dis-

traite du gage des créanciers, que la sanction ordinaire, qui esl la dé-

chéance du bénéfice d'inventaire, faisant défaut, on ne peut réduire les

créanciers à la ressource précaire d'une action en responsabilité contre le

1. Cf. Cf.Rouen 30 avril 1828(D. V. Suce. n« 835) en note Bordeaux 1" mars 1832

(D. "V.Suce. n°954 en note).
2. C.Rouen, 30 avril 1828 (note précédente).
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tuteur, lorsqu'il est si facile de réparer le préjudice qui leur a été causé, et

qu'enfin tout ce qui peut résulter de l'exception admise au principe des ar-

ticles 988 et 989 Pr. civ., c'est que le mineur ne peut jamais êlre tenu de

payer au delà de ce qu'il a recueilli dans la succession, mais qu'il ne peut

être fait obstacle à ce que les créanciers héréditaires, dont on a violé les

droits, ne deviennent de ce chef créanciers personnels de l'héritier dans

la mesure tout au moins où cetle réserve sera respectée. Il n'en est pas

moins vrai cependant que l'omission des formes constitue encore à l'égard

des créanciers une simple faute dont le tuteur est responsable et ne leur

donne jamais droit d'attaquer l'acte accompli ; dans tous les cas, le bien est

donc à leurs yeux légitimement sorti du patrimoine du défunt; le prix qui

provient de la vente le représente dans la masse héréditaire et l'action en

nullité de la vente fait partie exclusive du patrimoine du mineur ; pour

l'exercer il faudrait que la confusion des deux patrimoines eût pu être réali-

sée, et la séparation détruite ; or, nous avons admis que celte situation ne

pouvait jamais exister à l'encontre du mineur ; il esl faux du reste de pré-
tendre que celte action pourrait être exercée sans que le mineur fût jamais

exposé à aucune perte personnelle c'est qu'en effet le droit de poursuivre la

nullité fait bien désormais partie du patrimoine du mineur et comme tel a une

valeur pécuniaire qui est propre à celui-ci.

Que les créanciers la poursuivent, dit-on, ils rendront le prix que le mi-

neur n'avait pas touché lui-même et dont ils étaient nantis ; au lieu du prix
ils auront le titre restitué; qu'importe au minenr? Que lui importe que les

créanciers aient pour se payer le titre ou les deniers qui en provenaient ; que
lui en revient-il, en quoi son patrimoine peut-il en souffrir? Si cependant
les créanciers avaient dû se contenter du prix et que l'action en nullité eût

été réservée propre au mineur avec droit de l'intenter jusqu'après le délai

de dix ans qui suivra sa majorité, ne peut-on pas supposer que dans cet

intervalle tous les créanciers aienl été désintéressés et que lorsque le mineur

reprend la valeur dont il a fait annuler la vente, celle-ci n'est plus destinée
à satisfaire au paiement des dettes, mais qu'elle lui reste propre et que, dès
lors si elle est en hausse, c'est à lui seul que profitera la plus-value ? L'ac-
tion en nullité qui appartient en propre au mineur fait de celle plus-value

'

possible, de cet avantage, une valeur rentranl dans les biens personnels, du
mineur ; et s'il esl permis aux créanciers de lui enlever ce droit éventuel, on
ne peut plus dire que ceux-ci ne portent pas atteinte au patrimoine per-
sonnel de l'héritier même : or c'est ce que la loi a formellement interdit.
Ainsi donc en vertu de l'article 802 combiné avec l'article 461 du Code
civil nous devrons même en celte hypothèse réduire les créanciers héréditai-
res à une simple action en responsabilité contre le tuteur.
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323. — Nous avons vu jusqu'ici quelles sont les formalités imposées
dans l'intérêt des créanciers pour la vente des titres dépendant d'une suc-
cession bénéficiaire ; nous avons indiqué quelle serait la sanction qui sui-
vrait l'omission de ces formalités; et les difficultés que présente à ces divers

points de vue la présence d'un mineur au nombre des héritiers. Nous avons
à nous demander si les effets qui résultent du bénéfice d'inventaire relati-
vement aux valeurs héréditaires seront indéfinis, perpétuels, et quelle peut
être leur influence à l'égard du trésor chargé du transfert des titres. Assu-
rément le bénéfice d'inventaire peut cesser par l'effet d'un acte d'aliénation

par lequel l'héritier se constitue héritier pur et simple; ce n'est pas l'hypo-
thèse que nous supposons.. L'héritier au contraire a scrupuleusement observé
toutes les formes requises dans l'intérêt des créanciers ; ii est parfaitement
démontré qu'il a voulu rester, et de fait il est resté, bénéficiaire; tous les

créanciers connus ont élé désintéressés, il reste un reliquat qui revient à

l'héritier, et parmi ce reliquat se trouve un titre peut-être de la plus mince

importance, comme cette inscription de rentes de 42 francs au sujet de la-

quelle fut rendu l'arrêt du 4 avril 1881. Un assez long temps s'écoule après
l'achèvement de la liquidation et le parfait règlement des dettes ; puis l'hé-

ritier vend ce titre librement ne croyant plus avoir d'autorisation à demander ;

et c'est alors que se présente un créancier, dont la créance n'est pas encore

prescrite et se monte peut-être à une somme considérable ; pourra-t-il ar-

guer de cette vente sans autorisation pour se prévaloir de la confusion des

patrimoines et se faire payer sur les biens personnels de l'héritier, peut-être

consommer sa ruine? En un mot l'héritier bénéficiaire, même après la li-

quidation, quand un reliquat lui a été restitué, et qu'il n'existe plus de

créancier connu, est-il encore indéfiniment soumis aux formalilés qui doi-

vent entourer la vente des valeurs héréditaires, à peine de voir ses biens

personnels poursuivis par un créancier négligent ? Il faut bien avouer que

l'affirmative s'impose; cela provient de ce qu'il n'y a pas, comme au cas de

faillite, un système de publicité organisé, et par suite un délai de forclusion

imposé aux créanciers. Si l'héritier vend sans les formes, c'est qu'il recon-

naît que désormais il n'y a plus séparation des patrimoines et que la con-

fusion est opérée; il court la chance; sans doute il a toutes raisons de croire

que tous les créanciers ont élé payés ; mais enfin il doit aussi prévoir le cas

contraire et prendre ses garanties à tout événement ; sinon son bénéfice cesse

et les deux patrimoines ne font plus qu'un. A aucune époqne il ne saurait

y avoir pour un créancier même négligent, prescription du droit de recon-

naître une acceptation pure et simple parfaitement caractérisée, du droit en

un mot de constater un fait.

324. — Donc à toute époque, un créancier héréditaire peut toujours ar-
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guer du défaut des formalités à l'effet de poursuivre le patrimoine person-

nel de l'héritier ; mais est-ce à dire que le trésor doive aussi à toute époque

s'opposer au libre Irausfert des litres inscrits au nom de l'héritier bénéfi-

ciaire? Cette prétention, dit-on, lui serait familière; à notre avis c'est un

abus. En effet le principe fondamental que nous avons cherché à établir,

c'est que l'héritier bénéficiaire est toujours libre de se soustraire aux en-

traves de sa situation à la charge d'offrir
'
aux créanciers héréditaires la

garantie de son patrimoine personnel. Cette intention peut êlre tacite; sup-

posons qu'elle ait été manifestée par exemple par la vente irrégulière d'un

immeuble; il est désormais acquis que l'héritier est devenu héritier pur et

simple ; de quel droit l'administration des transferts refuserait-elle de lui

reconnaître cette qualité nouvelle?

Comment admettre que tant que le titre restera inscrit sous la mention qui

l'indique comme provenant d'une succession bénéficiaire, le trésor prétendra

le soumettre à toutes les formalités que celte qualité impose .et cela même

quand il sera démontré que cette qualité n'existe plus, que les créanciers

ont une garantie nouvelle et que l'héritier n'a accepté la situation rigoureuse
à laquelle il vient de se soumettre que pour reprendre sa liberté d'action?

Son patrimoine personnel se trouve engagé, ses biens sont menacés et en

retour il n'a pas même conquis décharge des entraves el formalités qui n'a-

vaient de raison d'être que dans le privilège qui lui est enlevé : c'est illo-

gique. Le motif invoqué est que le titre est inscrit au nom d'un héritier

bénéficiaire et que pour le trésor cetle mention reste vraie tant qu'elle n'a

pas élé régulièrement effacée par un transfert de forme. On ne peut l'as-

treindre à vérifier si vraiment l'héritier est devenu héritier pur et simple et

il n'est pas obligé de croire aux affirmations-qui lui sont faites. Ces considé-
rations peuvent être vraies, si l'on part du principe que le trésor doit s'as-
surer de l'accomplissement des formalités exigées même en vue des créan-
ciers héréditaires; c'est celte idée que nous ne saurions admettre ; elle
est encore la conséquence de ce point de vue absolument faux que la dé-
chéance du bénéfice d'invenlaire est une peine, et que par suile elle est la
sanction d'un acte illégal et irrégulier ; el que le trésor doit écarter les irrégu-
larités qni pourraient affecter le transfert auquel il intervient, faute par lui
d'être responsable envers les intéressés; toutes conséquences inexactes.
L'héritier béuificiaire réclame le Irausfert, il ne peut remettre à son agent
de change chargé de vérifier les pièces nécessaires, copie du jugement d'au-
torisation; le trésor refuse; esl-ce que l'héritier n'a pas le droit de répon-
dre : Je suis libre de reprendre la silualion normale d'héritier pur et simple,
la vente que je veux accomplir n'a pas d'autre signification, je redeviens
maître de mes droits; la loi me le permet, vous n'avez qu'à constater le fait
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et ne pouvez pas vous y opposer? La loi a donné mission aux agents de l'ad-
ministration de vérifier deux choses sous leur responsabilité, si le vendeur du
titre était vraiment propriétaire, el s'il avait le pouvoir, la capacité de l'a-
liéner ; en dehors de ces deux preuves le trésor n'est plus responsable el n'a

plus droit d'ingérence. Or l'bérilier est propriétaire et il esl capable de pro-
céder à la vente, puisque dans aucun cas elle ne saurait être annulable.
L administration dépasse donc les termes de sa mission, lorsqu'elle prend sur
elle de veiller aux intérêts des créanciers ; celte prétention ne trouverait d'ex-
cuse que si, faute de l'avoir fait, elle devait être responsable vis à-vis d'eux.
Or nous prétendons qu'il ne saurait en êlre ainsi puisque la ressource des
créanciers est désormais le droit de poursuivre le patrimoine personnel de

l'héritier, s'ils trouveut avantage à faire disparaître la fiction de séparation
du patrimoine. Mais ils ne peuvent reprocher à l'adminislration d'avoir cons-

taté une manifeslalon de volonté que Yhéritier avait droit de laisser se pro-
duire et dont on ne peut lui refuser d'invoquer les conséquences. Nous ad-

mettrons donc en principe que les agents du transfert n'onl pas le droit de

refuser leur concours pour le motif que l'autorisation de justice ne leur

est pas représentée ; ils peuvent s'opposer au transfert demandé au

nom d'un mineur ou de tout autre incapable qui n'a pas - été va-

lablement habilité; ils ne peuvent discuter les droits de l'héritier bé-

néficiaire vrai propriétaire et toujours libre de renoncer à son bénéfice. Tel

est le principe; il est un cas cependant où il doit céder; c'est encore celui

où il s'agit d'un mineur ; la vente sans les formes, demandées au nom du

mineur héritier bénéficiaire n'est plus une manifestation légitime devant la-

quelle on doive s'incliner, puisqu'il n'a pas le droit, ni personne pour lui,

d'accepter purement et simplement. Le défaut de formalités équivaut vrai-

ment en pareil casa une irrégularité donl l'administration pourrait être res-

ponsable vis-à-vis des créanciers, car ceux-ci n'ont d'autre ressource qu'une

action en dommages-intérêts contre ceux qui se sont prêtés à cetle violation

de leurs droits, le tuteur en premier lieu et les agents qui ont opéré le

transfert : et il en sera ainsi jusqu'à la majorité de l'bérilier bénéficiaire.

Celte décision vient encore aggraver les observations que nous suggérait

l'abrogation de l'avis du conseil d'élat de 1808. Le résultat a élé de générali-

ser la nécessité de l'autorisation judiciaire, même pour les plus petits capi-

taux ; nous pensions que le tuteur, si la succession est riche, pourrait sous

sa responsabilité s'exempter de recourir devant la Chambre du Conseil pour

les titres inférieurs à 1500 fr. ; que personne n'aurait à s'en plaindre; nous

•sommes obligés d'avouer que cette ressource elle-même, si précaire soit-elle,

se trouvera entravée par les rigueurs de l'administration des transferts; et

cette situation se perpétuera bien au-delà de la liquidation, et du règlement
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des dettes; elle durera, d'après les prétentions du trésor, tant que les titres

conserveront la même mention, et dans notre théorie, jusqu'à la majorité du

pupille héritier. > '

On peut donc voir exactement maintenant quel sera le champ d'applica-

tion de la distinction fondamentale introduite parla loi de 1880 ; elle se

restreint aux titres donnés, légués ou achetés, ce qui, pour le mineur, sera

l'exception. Aussi pourrait-on comprendre, si îa succession est bonne, que

le conseil de famille, voulant, soustraire le tuteur aux lenteurs et aux frais

d'autorisation pour les petits capitaux, décide, afin d'échapper aux exigences

de l'administration, que les titres au porteur inférieurs à 1,500 fr. seraient

exemptés de la conversion. Non assurément que les formalités édictées en fa-

veur des créanciers ne s'appliquent pas aux titres au porteur ; mais tout au

moins le tuteur pourra plus facilement s'y soustraire, sous sa seule respon-

sabilité, lorsque tous les créanciers auront été payés, et que la succession

est véritablement bonne.

325. —- Du curateur à succession vacante. La loi elle-même nous in-

vite à rapprocher des pouvoirs de l'héritier bénéficiaire de ceux de l'adminis-

trateur nommé au cas de vacance de la succession. Celte hypothèse suppose

(art. 811) qu'il ne se présente aucun héritier, ou que les héritiers connus

ont renoncé ; ici encore il est indispensable de pourvoir à la conservation et

à la gestion des biens héréditaires, indispensable surtout de nommer un con-

tradicteur contre lequel les créanciers puissent exercer leurs poursuites. Ce

mandataire spécial est bien réellement un administrateur au sens technique
"du mot et la loi ne craint pas de l'assimiler à l'héritier bénéficiaire, preuve
bien convaincante que celui-ci au regard des créanciers ne doit être considéré

qu'à ce point de vue et réduit au rôle que cette qualité comporte (art. 814).
Cette remarque faite nous devous ajouter que cette assimilation ne saurait

être une identité, par cela même que l'héritier administrateur tant qu'il veut

conserver son bénéfice n'en est pas moins propriétaire libre de ses droits et

qu'on ne peut entraver la jouissance qui lui est due. Celte différence con-
duit en pratique à quelques dissemblances. C'est ainsi que la vente des
meubles est obligatoire pour le curateur et facultative pour l'héritier ; que
celui-ci a et doit avoir le maniement des deniers qui lui appartiennent tandis

que le curateur doit en faire le dépôt; elle avait également conduit dans la

question qui nous occupe à quelques incertitudes parmi les auteurs. Assuré-
ment on lui appliquait sans hésitation l'avis du Conseil d'Élal de 1808. -

Mais il semblait bien imprudent, tout au moins bien contraire aux principes
de nos lois, de lui laisser liberté entière pour la vente'des autres droils in-

'

corporels. Aussi admellail-on qu'il pût recourir, d'aulres disaient qu'il dût

recourir, à la chambre du conseil. On n'osait toutefois poser à ce sujet
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aucune règle précise ; la justice, dit M. Demolombe, pourra accorder ou
refuser son intervention suivant les cas (1). Est-ce donc là une règle de
droit, est-ce ainsi que la loi doit s'exprimer? Que la justice refuse son auto-
risation pour inopportunité de la vente, c'est son rôle ; mais qu'elle puisse
suivant les occasions se déclarer ou non compétente, c'est de l'arbitraire au

premier chef. Il semble pourtant, en apparence au moins que l'on eut pu
avec quelque succès, proposer de le soumettre à l'ordonnance du président,
suivant le système proposé par M. Coin Delisle. C'est qu'en effet il y a à
son sujet ce qui manquait au regard de l'héritier bénéficiaire, un texte qui
paraît bien renvoyer à l'article 946 Pr. civ. où il est parlé de cetle ordon-

nance, c'est l'article 1000 Pr. civ. lequel pour la vente des meubles par le
curateur à succession vacante se réfère au chapitre du code de procédure inti-
tulé: de la vente du mobilier, et par suite à l'article 946 qui s'y trouve com-

pris. Cependant on semble bien n'avoir attaché qu'une importance fort res-

treinte à cette considération et la question ne s'est guère posée en pratique et

devant la jurisprudence qu'entre le système de la liberté et celui de la compé
tence de la chambre du conseil (2). On considéra sans doute que le renvoi de

l'article 1000 n'avait en vue que les formes matérielles de la vente et par suite

ne s'appliquait, comme du reste le chapitre II auquel il est fait allusion,

qu'au mobilier corporel. Cette interprétation est assurément la nôtre; aussi

ne ferons-nous relativement à la vente des titres et valeurs héréditaires, au-

cune distinction entre les pouvoirs du curateur à succession vacante et ceux

de l'héritier bénéficiaire ; d'après notre théorie il devra donc, quelle que soit

la quotité du titre, se munir de l'autorisation du tribunal ; la sanction qui sui-

vrait l'omission de cette formalité ne saurait être, on le comprend, qu'une

action en responsabilité contre le curateur ; aussi déciderons-nous, comme

nous l'avons fait pour le mineur héritier, que l'administration des transferts

devra toujours exiger la preuve de l'autorisation de justice avant de procé-

der à l'opération requise, sinon elle serait également responsable à l'égard

des créanciers.
"

326. —De l'exécuteur testamentaire. —Nous devons, pour terminer ce

qui regarde les différents administrateurs d'une succession, dire quelques mots

du cas où le testateur, pour assurer l'exécution des legs, a conféré à un

exécuteur testamentaire la saisine de son mobilier. 11 ne fait pas de doute en

ce cas que celte expression ne s'étende à tous les meubles incorporels (3). Elle

comporte le droit d'administrer et celui de vendre en vue du paiement des

legs. C'est un mandat qui émane du testateur; il a pu lui donner l'extension

1. Demol. Succession, t. 3, n" 442.

2. Cf. Bertin. t. 2, n» 1256.

3. Ricard. Part. II, n» 78. Bucquet : Des droits de bâtardise, ch. VII, n° 5.
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qu'il a voulu. Aussi ne saurions-nous admettre que l'exécuteur doive en

principe obtenir pour l'exécution du mandat qui lui est confié aucune auto-

risation (1).
L'article 1031 laisse bien supposer qu'il pourra vendre de sa seule auto-

rité ; il suffira seulement que la vente soit rendue nécessaire par l'insuffi-

sance de deniers comptants, et s'il s'agit de meubles corporels qu'il procède

suivant les formes réglées au Code de procédure (art. 945 et suiv.). Nous

ne pensons pas que le consentement de l'héritier, ou à son défaut celui de

justice, soit exigé pour l'aliénation des valeurs.de la succession, s'il devient

nécessaire de les aliéner pour l'exécution des legs. D'ailleurs, M. Demo-

lombe qui semble dire le contraire, nous paraît bien seulement donner ainsi

à l'exécuteur testamentaire un conseil de prudence pour mettre sa respon-

sabilité à couvert et non faire de celte formalité une condition de validité

de la venle. Il en serait ainsi, à noire avis, même si l'héritier fût un mi-

neur, un interdit (2). Le testateur, en effet, a considéré tous ses meubles

comme une valeur abstraite destinée aux legs et voulu que le surplus seu-

lement fût restitué à l'héritier ; il n'a pas entendu que chacun de ses biens

mobiliers pût être considéré comme appartenant à celui-ci dans son indivi-

dualité, et que l'héritier pût s'opposer d'une façon quelconque à la mission

qu'il a confiée à son mandataire ; ce sont entre ses mains comme des choses

fongibles destinées au paiement des legs et le mineur esl censé n'avoir re-

cueilli que des deniers comptants; le testateur est toujours libre assurément

de transformer à son gré les éléments de son patrimoine avant de les laisser

aller aux mains de ses héritiers. Le mineur ne peut donc arguer que l'on

vend, sans les formes de la loi de 1880, des valeurs qui lui appartiennent,
car la question est précisément de savoir si le testateur a entendu forcé-
ment lui laisser ces biens à l'état de valeurs mobilières (3). Celui-ci pou-
vait restreindre l'étendue de la saisine au mobilier corporel, il y a compris
même ses titres ef valeurs; c'est donc qu'à ce point de vue il a assimilé
les uns aux autres tous les meubles corporels ou incorporels composant sa
succession. De même, si la vente de toutes les valeurs n'est pas nécessaire,
l'exécuteur testamentaire fera bien, il devra même, pour couvrir sa respon-
sabilité, laisser à l'héritier le choix de celles qui devront êlre aliénées ; mais
nous ne croyons pas que, même en ce cas, l'omission de celte formalité

pût entraîner la nullité de la vente ; la raison est toujours que celle-ci se
trouve comprise dans le mandat donné par le testateur. Ce choix, si l'hé-

1. Contra : Demol.t. XXII,n»72.
2. Cf.1031qui, supposant qu'il y ait des héritiers mineurs, n'impose, commemesure

spéciale,que l'appositiondes scellés.
3. Cf.Demol.loo.cil., n»93.
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ritier est mineur, pourra être exercé par le tuteur, sans qu'il y ait à remplir
les formalités de la loi de 1880. Cela résulte de ce qu'au point de vue de
la validité de l'acte, nous avons admis qu'il aurait pu être omis, même
impunément. Toutes ces ventes, en vue du paiement des legs, ne pourront
assurément être effectuées qu'après le désintéressement des créanciers ; et
l'exécuteur ne pourrait sans leur consentement, ou l'autorisation de justice
si la succession a élé acceptée bénéficiairement, procéder à la venle des
valeurs ; c'est, qu'en effet les créanciers doivent passer avant les légataires et
on ne peut plus dire qu'à leur égard le testateur ail le droit de modifier la

composition de la masse héréditaire ; toute disposition de ce genre reste une

disposition testamentaire en vue d'une libéralité gratuite et par conséquent
ne peut recevoir son exécution qu'une fois les créanciers désintéressés. De

même, s'il y a des héritiers à réserve, toutes les solutions que nous avons
données plus haul ne devront être admises qu'en ce qui regarde la portion
disponible.

327.—Des grevés de substitution.— La situation du grevé se rapproche
quelque peu de celle de l'héritier bénéficiaire en ce que il s'agit dans ce cas

également d'une succession régulièrement recueillie par celui cjui en est

légitime propriétaire, mais sur laquelle portent les droits éventuels d'autrui.

Le grevé est propriétaire des biens qu'il a recueillis, mais à charge de les

rendre, le cas échéant, à ceux qui lui ont été substitués. De ce qu'il est

propriétaire et peut même le rester toujours, il suit que les actes par lui

accomplis sont valables par le fait même et ne peuvent tomber qu'à l'ouver-

ture de la -substitution, lorsque le droit de celui qui les a réalisés est dé-

montré n'avoir pas existe et qu'il y a lieu alors d'appliquer la règle reso-

luio jure danlis resolvitur jus accipientis. En pareil cas, sonl déclarés

avoir été nuls au regard des appelés tous les actes par lesquels le grevé a

disposé d'un bien quelconque de la succession ; on ne doit respecter que les

mesures de conservation et d'administration les plus urgentes, nécessaires

pour faire fructifier le patrimoine provisoirement recueilli par le grevé et en

empêcher le dépérissement. De ce nombre ne sont évidemment pas les aliéna-

tions de valeurs mobilières; aussi tous les auteurs, sauf pourtant MM. Aubry et

Rau, s'accordent-ils à reconnaître qu'elles sont nulles à l'égard des appelés (1).

Cependant il est un principe dominant en matière de substitution, c'est

que au regard des tiers les acles du grevé ne peuvent être annulés que si la

substitution a été rendue publique relativement aux biens qui ont fait l'objet

de l'aliénation attaquée par les appelés. Le Code .pour les immeubles orga-

nise un système de publicité par la transcription ; ntfus devons en fait de

1. Cf. Demol., t. XXII,n» 565. Aubry et Rau, t. 7, § 693, not. 64.
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valeurs mobilières adopter un système analogue consistant dans la mention

de la clause de subslitution sur les titres nominatifs. Les appelés ne pour-

raient donc faire annuler le transfert des valeurs grevées de substitution que

s'il s'agissait de titres nominatifs indiquant par une mention de ce genre

l'inaliénabililé partielle et provisoire dont ils étaient frappés. La conséquence

à tirer de cette règle c'est que l'appelé sera obligé de faire convertir en titres

nominatifs, avec mention de la clause susdite, lès valeurs au porteur conte-

nues dans la disposition qu'il recueille, valeurs assurément exemptées de

la vente obligatoire dont parle l'article 1062, mais qui ne peuvent

être ainsi conservées que si la restitution en est assurée aux ayants-

droit (1). La garantie de l'exécution de cette obligation se trouve dans la

surveillance du tuteur à la substitution, lequel, malgré le nom qu'il porte

est dénié de l'exercice des droits et n'a d'autre mission que de veiller à

l'exécution des mesures exigées dans l'intérêt des appelés ; il remplit donc à

cet égard un rôle analogue à celui qui a été conféré au subrogé-tuteur par
la loi de 1880. Aussi son consentement n'ajoute-t-il rien à la capacité du

grevé ; et lorsque celui-ci croit nécessaire de procéder à un acte d'aliénation,
il ne peut le faire, de manière à le rendre opposable aux appelés, qu'en s'a-

dressant à la Chambre du conseil, dont la compétence résulte de ce principe

général si souvent rappelé, qu'elle est l'autorité de droit commun instituée

pour suppléer, au cas d'urgence, aux pouvoirs restreints des incapables (2).
La compétence existera en matière de valeurs mobilières comme en matière
d'immeubles ; elle ne devra accorder son autorisation que pour le cas de
nécessité absolue (cf. art. 457) ; et le grevé devra la lui demander non
seulement pour vendre les valeurs trouvées dans la succession mais celles
aussi qu'il aurait acquises en emploi des capitaux libres, ou en emploi des
derniers provenant du remboursement des dettes. La plupart de ces solu-
tions étaient déjà admises en ancien droit par les interprêles de l'ordonnance
de 1747 sur les substitutions ; et toutes sont assurément dans l'esprit de ce
document législatif, lequel a été le guide des auteurs du Code en cette
matière.

1. Colmetde Santerre, t. IV,226bis III, Demol.t. XXII,n"496.
2. Bertin, t. 2,n»1293.



CHAPITRE V

POUVOIRSDU -MARISUR LES BIENSPERSONNELSDE Là FEMME

328. — Sous la plupart des régimes matrimoniaux, le mari est admi-
nistrateur des biens propres de sa femme. C'est à lui également qu'en ap-
partient, au moins sous le régime de communauté, la jouissance ; mais il
ne faudrait pas croire c|ue celte seconde prérogative suffit à expliquer
la première. Car les droits qui lui sont accordés sur la fortune person-
nelle de -la femme, dépassent de beaucoup ceux qui pourraient être
nécessaires pour la sauvegarde de son usufruit. Il faut donc pour en

expliquer l'étendue faire intervenir une idée nouvelle, dont nous avons

déjà retrouvé l'analogue dans une des administrations précédemment étu-

diées, une idée de puissance. C'est pour une cause semblable que nous
avons vu la loi attribuer au père l'administration des biens de ses en-

fants mineurs ; mais il y a entre les deux cas une différence fondamen-

tale ; le père supplée à une incapacité naturelle; il y avait donc néces-

sité de pourvoir à l'administration des biens appartenant aux mineurs ; la

loi n'a pas voulu introduire dans la famille une autorité étrangère, elle a

confié cetle gestion au père lui-même. Il en esl tout autrement de l'asso-

ciation conjugale; la femme en se mariant n'est pas pour cela devenue

incapable de gérer sa fortune ; mais la loi, interprète des sentiments qui pré-

, sident d'ordinaire à l'union matrimoniale, a pensé que, dans celte com-

munauté étroite de vie et d'intérêts, les époux devaient avoir eu en vue

l'unité de direction si nécessaire à l'harmonie, et à la bonne gestion des

intérêts communs; elle a pensé surtout que la femme, bien que pleinement

capable en elle-même, serait désireuse de se décharger des soins d'une ad-

ministration quotidienne, entre les mains de celui qu'elle a choisi pour son

protecteur naturel. Il est important de faire intervenir ces deux idées dont

l'une peut corriger ce que l'autre peut avoir de trop absolu. II serait

inexact en effet de dire uniquement, comme le faisait Renusson (1), que

c'est en vertu de la puissance maritale seulement que le mari tient ses pou-

voirs d'administralion sur les propres de la femme. Sans doute ce fut là

l'idée première, celle à l'époque où en verlu du mundium, le mari était

1. Comté. 1™part. Ch. IX §2,
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le Mainbourg de sa femme (1); mais cette idée perdit ce qu'elle avait

d'absolu; et en effet s'il en était encore ainsi, on comprendrait difficilement

que le mari pûl renoncer par contrat de mariage, à cette prérogative d'ordre

supérieur. Ce qui est vrai, c'est que la loi tend à concentrer entre les

mains du mari, chef de l'association, la direction de tous les intérêts pé-

cuniaires des époux ; cela devient une obligation formelle par rapport aux

biens communs; le mari à leur égard ne peut pas abdiquer ses pouvoirs;

mais quand il s'agit des biens propres de la femme, la loi se trouvant en

présence d'un propriétaire capable et libre d'agir, est obligée, pour réaliser

sou voeu, de faire intervenir au moins le consentenient tacite des parties ;

elle suppose que pour les actes de l'administration courante, la femme a

accepté ce rôle prépondérant du mari, el confirmé à celui-ci le mandat que

la loi lui offrait. Lorsqu'il s'agit au contraire des actes les plus importants,

ceux qui se présentent rarement et demandent une décision réfléchie, une

entente commune, les actes de disposition en un mot, le législateur n'a pu

sous-enlendre cette abdication du propriétaire lui-même ; en pareil cas, si

l'initiative peut encore appartenir au mari, le dernier mot reste à la femme ;

la puissance maritale est sauvegardée, puisque dans tous les cas le consen-

tement ou l'autorisation du mari n'est pas moins nécessaire que l'approba-
tion de la femme. Il était important de noter le triple motif, et la gradation
successive qui expliquent les larges pouvoirs du mari, même sur les biens

dont la femme est propriétaire. Le mari, comme usufruitier, est intéressé

à la bonne gestion des propres de celle-ci ; mais il eût suffi de lui reconnaî-

tre les pouvoirs que donne l'usufruit ; comme chef de l'association, il doit

tendre à concentrer en lui la direction de lous les intérêts pécuniaires ; mais

alors le droit qu'il réclame se heurte à celui qui appartient à la femme

comme propriétaire, aussi la loi a dû, au cas de silence des conventions

matrimoniales, et lorsque celles-ci ne s'y opposent pas formellement, sup- .

poser que la femme elle-même avait reconnu celte légitime prérogative, et

consenti à ce qu'elle s'exerçât pour les acles incapables par eux-mêmes, de

compromettre sa propre fortune. C'est donc un mandat d'administration

tacite, lequel doit avoir toute l'ampleur nécessaire pour donner satisfaction
au voeu de la loi et aux exigences de la puissance maritale.

329. — La base de ce mandat, moitié conventionnel, moitié légal, est
donc complexe, et ne repose plus sur des nécessités simples el primordiales,
comme celles qui expliquent les autres administrations que nous avons pré-
cédemment passées en revue. Nous devons noter une autre différence : dans
les autres cas d'administration pour autrui, l'administrateur devant sup-

1. Ltx Gond.100lois de Roth.205.Muratori dissert.11, p. 267. Acte de 1141.
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pléer à l'absence ou à l'incapacité du propriétaire, était obligé de s'adresser
à la justice pour obtenir le supplément de pouvoir dont il se trouvait avoir
besoin ; ici le propriétaire est présent et il est capable, la justice n'a plus en

général, et à moins qu'il ne se soit lui-même lié les mains et n'ait restreint
ses pouvoirs (1), à intervenir; le mari, pour accomplir un acte non compris
dans son mandat, s'adressera au mandant lui-même el demandera son con-
sentement. C'est exactement la théorie que nous avons étudiée à propos du
mandat conventionnel général ; c'est qu'en effet nous sommes celle fois
encore en présence d'un mandat général proposé par la loi et accepté par
les époux : nous saurons donc où trouver nos anologies ; l'assimilation tou-
tefois ne sera jamais complète parce que ce mandat a été conçu par la loi

elle-même en vue de répondre à un intérêt spécial, celui qui se rattache à
la puissance maritale et à l'unité de gestion des intérêts pécuniaires des

deux époux. Et même comme celte gestion, son caractère, sa nature, dé-

pendent des diverses conventions acceptées par les parties et contenues au

contrat de mariage, nous ne pouvons donner sur la question qui nous occupe,
aucune règle générale absolue. Nous devrons donc étudier d'abord les pou-
voirs du mari sous le régime de la communauté légale ou Conventionnelle ;

puis sous le régime exclusif de la communauté et enfin sous le régime

dotal.

SECTION I

RÉGIMEDE COMMUNAUTÉLÉGAXEET CONVENTIONNELLE

330._ La règle sous ce régime est que tous les biens mobiliers des époux,

même les meubles incorporels et par suite les titres et valeurs, sont com-

pris dans le patrimoine commun ; on peut même dire que ce sont les meu-

bles qui ont fourni les premiers éléments de la communauté. Cela s'explique

par les idées qui ont présidé à la naissance de ce régime. Deux principes en

forment la base ; le droit germanique reconnaissait, relalivemenl aux im-

meubles surtout, une sorte de propriété collective de la famille; et d'un

aulre côté une idée presque universellement répandue alors élait que la coha-

bitation, la communauté de vie, emportait d'ordinaire société de biens et

union d'intérêts. Or, il n'est pas d'association plus étroite que l'union con-

jugale, et si dans le principe, grâce à l'idée de puissance dérivant du mun-

dium du mari, le droit de la femme sur le mobilier qu'elle avait apporté en

1. Cf. Art. 1554.

SaleiUes _.
31
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mariage sembla tout d'abord devoir être absorbé par le droit supérieur du

mari, ou limité tout au moins à une créance de reprise pour une fraction qui

varia (1), cependant on arriva assez promptement à là notion de là Com-

munauté de droit et par suite à celle du partage par moitié de tous les

meubles appartenant aux époux ou acquis par eux durant le mariage (2).

Mais s'il en est ainsi des meubles, il en est tout autrement des immeubles,

lesquels restent affectés à la propriété familiale, qui forment des propres,

qui se trouvent par suite exceptés par leur origine même de cette commu-

nauté de biens entre la femme et Son mari, et restent dans le patrimoine

personnel de celle-ci pour revenir plus tard à sa famille. Le mari n'acquiert
sur eux qu'un droit de jouissance et un droit d'administration. Ils forment ce

que l'on appelle des propres"parfaits ; en ce sens que la propriété reste à la

femme el que son consentement seul peut en permettre l'aliénalion. Ces idées

se sont maintenues jusque dans le Code civil, bien que le fondement, histo-

rique sur lequel elles reposaient ait peu à peu disparu; bien que surtout

l'importance nouvelle de la fortuné mobilière ait pu faire paraître anormal

cet abandon par les époux de leur droit personnel exclusif sur les meubles

incorporels, créances et valeurs de toutes sortes qui leur appartiennent. Cela

peut s'expliquer cependant, outre les motifs de tradition, par celte raison

d'utilité pratique que, à défaut de contrat de mariage, le fait apparent qui
est la confusion des patrimoines doil être accepté pour le fait réel ; or, dans
cette masse commune et confuse, on ne pouvait distraire que les biens

qui s'en séparent, qui s'en détachent d'eux-mêmes, et dont le titre peut indi-

quer l'origine et la provenance ; ces biens ce sont les immeubles. Les autres
d'ordinaire ne portent pas d'étiquette, pas de signe distinctif; on ne peut
s'exposer aux difficultés que susciteraient les réclamations de chacun des
deux époux, et d'ailleurs rien n'est plus naturel que de supposer, puisque
aucun inventaire n'a été dressé, que lous deux ont voulu mettre eu commun
leur mobilier propre. Cela tranche en effet beaucoup de difficultés, et cette

raison, qui est fort mauvaise quant, à certains droits mobiliers, tels que les

fonds, offices, créances et titres nominatifs, peut cependant, prise dans sa

généralité et appliquée à la masse du mobilier, être acceptée comme une

explication, je n'ose dire une excuse, du système conservé par le Code civil.
Mais on comprend que cette composition qui esl celle de la communauté
légale, donne lieu à de grandes inégalités et par suite ait suscité l'adoption
de diverses clauses modificatrices destinées à rétablir l'égalité entre les ap-
ports des deux époux.

1. Voirun acte de833,Cluny,n*7, acte905,Cluny,n»88.Cf.Fournier, p. 153et 179.2.BeaumanoirXIV,20 et 29.Ass.desTJourgeois,C. 187. •-
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331. — L'existence de ces clauses explique en effet que nous puissions
avoir à parler de valeurs mobilières propres à la femme ; elles ont pour but
de soustraire certains meubles à la mise en communauté et de les conserver

dans.le patrimoine personnel de l'époux à qui ils appartiennent. Nous exa-
minerons sous un premier paragraphe celles qui écartent certains meubles de
la communauté d'une façon parfaitement déterminée, sans laisser aucun doute

ni sur l'individualité même du meuble exclu de la communauté, ni sur la

plénitude du droit que l'on a voulu conserver à l'époux qui en était proprié-
taire. De pareilles clauses peuvent se rencontrer même sous le régime de la

communauté légale, lorsque par exemple elles affectent une donation mobi-

lière faite à l'époux ; celle-ci a pu lui être offerte sous la condition expresse

que les biens lui resteraient propres. Mais cette clause trouve son applica-
catiou la plus large et la plus fréquente sous le régime de la communauté

d'acquêts, lequel réduisant la composition du patrimoine commun aux biens

qui seront acquis pendant le mariage, laisse intact le droit des époux sur

lous les biens, meubles ou immeubles, qui leur appartenaient au jour du

mariage. Elle se rencontre enfin dans la clause que l'on peut appeler clause

de réalisation absolue, et par laquelle les époux, en se mariant, exceptent
d'une façon très déterminée certains meubles de la mise en communauté.

Dans ces trois cas on peut hésiter sur la condition exacte des meubles ainsi

réseivés propres, mais il ne peut y avoir doute sur l'intention des époux, ni

sur l'identité des meubles eux-mêmes. Il n'en est plus de même pour les

autres clauses de communauté conventionnelle ; certaines clauses d'apport,

par leur indétermination même, peuvent laisser flotter d'une manière vague

le droit de la communauté sur tout le mobilier des époux, jusqu'à concur-

rence d'une valeur déterminée, el réduire l'époux qui était propriétaire des

meubles à une simple créance de reprise ; d'autres, telles que la clause de

reprise d'apport franc et quitte, sans laisser indécis le droit de la femme

sur ses meubles propres, peuvent faire concevoir quelques doutes sur le

pouvoir du mari à leur égard. Nous nous occuperons de ces différentes clau-

ses dans un second paragraphe.

§1.
— Communauté d'acquêts. Clauses de réalisation absolue.

332. — Dans tous les cas prévus ici, la femme s'est réservé propre tel

bien meuble déterminé, dans notre hypothèse, des titres de rentes-ou autres

valeurs, il semblerait que nous n'eussions plus qu'à examiner notre question

générale; quels seront les pouvoirs du mari sur ces valeurs demeurées propres

à la femme ? Il en serait ainsi, si la tradition, une expression peut-être

inexacte aujourd'hui,
et l'autorité de Potkîer, ne nous forçaient à mettre en
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doute l'individualité même de ces meubles stipulés propres et le droit de

propriété de la femme à leur égard. A entendre la convention dans son sens

réel, nous dirions ces biens sont des propres, en ce sens qu'ils sont restés la

propriété personnelle de l'époux, que par suite les risques qui peuvent l'af-

fecter sont à la charge de celui-ci comme c'est à lui que doivent profiter

les améliorations de valeur, que pendant la communauté les créanciers com-

muns ne peuvent faire saisir le titre resté propre à la femme, et enfin qu'à
la dissolution celle-ci le retirera en nature, au lieu de se trouver créan-

cière d'une simple somme pour laquelle son hypothèque légale peut être fort

insuffisante. En un mot, sauf la question des pouvoirs du mari qui seule en

ce cas peut donner lieu à discussion, la femme est pleinement propriétaire
avec tous les attributs, risques et avantages que ce droit comporte ; c'est le

sens naturel. Mais il y en a un autre; peut-être cela pourrait vouloir dire

anssi que ces meubles ont bien momentanément suivi le sort de la fortune

mobilière, mais que la femme est devenue créancière de leur valeur. Au lieu

de perdre sur eux tous ses droils autres que celui du partage par moitié au

jour de la dissolution, el si elle accepte la communauté ; elle acquiert, à tout

événement, elle ou ses héritiers, une créance en reprise absolument fixe et

garantie par son hypothèque. La propriété du meuble est bien acquise à la

communauté, parce que c'est là de droit commun le sort de la fortune mobi-

lière, mais la communauté en doit récompense à l'époux ; de là celte expression
malheureuse, créée pour caractériser celle situation mixte de propres impar-
faits. S'il doit en être ainsi, la question des pouvoirs du mari sur les titres et
valeurs stipulés propres ne peut même pas s'élever, puisque le titre faisant

partie de la communauté se trouverait soumis aux pouvoirs absolus qui appar-
tiennent au mari en qualité de chef de la communauté. C'est ainsi qu'une
première question s'impose à notre examen ; et suivant la solution que nous

admettrons, la question même qui fait l'objet de notre étude sera ou non

supprimée. Devons-nous donc admettre que les meubles réalisés, el en parti-
culier les titres et valeurs stipulés propres à la femme, ne forment que des

propres imparfaits, donl elle n'ait plus la propriété, ou bien devons-nous
encore leur reconnaître la qualité de propres parfaits, assimilables aux im-
meubles qui ne sont pas entrés dans la communauté?

333. — Le premier système nous vient en droite ligne dePothier (1) qui
dans deux passages insiste formellement sur celte condition spéciale des meu-
bles stipulés propres par les époux. En taut que meubles ils continuent à
faire parlie de la communauté et en tant que propres ils donnent lieu en
faveur de la femme à une créance de reprise. Il serait donc faux, suivant lui,

1. Traité de la puissancedu mari, n»83. Com.n" 325.Introd. à la coût. d'Orléans, 61.
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de s'appuyer sur les termes de la clause pour assimiler ces meubles aux
propres immobiliers. Ce système, ajoule-l-on, a été celui du Code civil qui,
pour ce qui est de la composition de la communauté, a suivi Pothier pas à
pas et entendu conserver toutes les traditions que l'ancien droit lui avait
transmises; cela est si vrai que pour l'un des régimes de communauté,
le plus usité peut-être et le plus important, notre Code se borne à la rédac-
tion de deux articles, pour la communauté réduite aux acquêts. Il se contente
de dire qu'avant partage chaque époux prélèvera ses apports ; mais de quelle
façon aura lieu ce prélèvement ? C'est Pothier seul qui peut nous l'appren-
dre. Ce sera donc par voie de recouvrement de la valeur apportée. D'ailleurs
en parlant de la clause de réalisation, l'article 1503 est plus explicite et rap-
porte les termes mêmes de Pothier en disant que chaque époux a le droit
de reprendre et prélever la valeur de ce dont le mobilier qu'il a apporté
excédait sa mise en communauté. On ajoute, sur la foi de Troplong (1),
que ce système est le seul qui puisse garantir à la fois les intérêts de la
femme comme les droits du mari. Au lieu d'un tilre précaire donl la valeur

peut être réduite à rien, la femme a acquis une créance invariable pour la-

quelle son hypothèque lui assure la sécurité; et le mari peut au moins sans

discussion disposer à son gré pour le mieux de ses intérêts qui sont ceux de

la société conjugale, et en temps opportun, d'un droit qui ne peut rendre

toute l'utilité dont il est susceptible que si la négociation en est opérée rapi-
dement et sans entrave. Ainsi donc en tant que chef de la communauté et

usufruitier des biens de la femme, le mari devait avoir sur les valeurs mobi-

lières qui sont propres à celle-ci des pouvoirs indiscutables. C'est ce qui

explique, bien que ces sortes de meubles incorporels soient en eux-mêmes

d'une individualisation aussi réelle que les immeubles et souvent d'une im-

portance supérieure, la différence qui actuellement encore devait exister entre

ces deux catégories de biens.

334. — Nous reviendrons sur celte considération lorsque nous recher-

cherons quels sont les pouvoirs du mari sur les meubles propres, dont la

propriété complète soit supposée maintenue au profit de la femme ; c'est qu'en

effet tout ce que peut réclamer au maximum l'intérêt du mari, comme chef

de l'association, c'est qu'il ait au sujet des valeurs de celte espèce liberté

absolue de disposition ; or ces larges pouvoirs peuvent se concilier avec le

droit de propriété de la femme et sont loin de supprimer, comme nous l'avons

indiqué plus haut, l'intérêt réel de la question. Quant à l'intérêt de cette der-

nière à voir son droit de propriété transformé en un droit de créance inva-

riable, j'avoue qu'il esl un peu téméraire d'y insister. Car si elle échappe

1. Troplong. Cont. de mar. t. 3, n° 1937.
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aux risques de dépréciation, elle perd par contre les-chances de plus-value

qui pour les titres mobiliers peuvent être considérables ; d'ailleurs je ne sache

pas que le but de l'acceptation par la femme du régime de communauté soit

d'améliorer à proprement dit sa situation pécuniaire et de changer la com-

position de son propre patrimoine ; elle apporte un droit variable qui offre

ses dangers comme aussi ses avantages ; elle témoigne, par une clause spé-

ciale, l'intention de conserver celte valeur dans son patrimoine personnel, où

voil-on que cette déclaration puisse équivaloir à l'intention de transformer la

nature même de ce bien et d'acquérir en retour des chances qu'elle aban-

donne, une sorte de sécurité relative que jusqu'alors elle n'a pas recherchée?

C'est se montrer à son insu et peut-être à ses dépens, un peu trop soucieux

de ses propres intérêts. La vérité est qu'on n'eût pas songea ces avantages,

peut-être fort imaginaires, s'ils n'avaient dû servir de relief et d'explication
en faveur d'un système traditionnel que l'on acceptait d'avance aveuglément
sous l'influence de Pothier.

335. — C'est donc à peu près uniquement la théorie de ce jurisconsulte

que nous devons examiner puisqu'elle a passé, dit-on, sans modification

aucune dans le Gode civil. Or malgré les termes explicites qu'il emploie,
nous ne serions pas éloigné de faire quelques réserves sur la portée que l'on

attribue à son système. Nous remarquons tout d'abord que Pothier, dans

les deux passages cilés, esl avant tout préoccupé de la nécessité de conserver

au mari ses pouvoirs de disposition sur les propres mobiliers de la femme et

c'est uniquement afin d'expliquer ces larges pouvoirs qu'il fait intervenir
l'idée de la mise en communauté de tous les biens mobiliers apportés par
elle, sauf la créance en reprise de ceux qu'elle aura stipulés propres : or
nous savons que ces deux solutions ne sont nullement liées l'nne à l'aulre.

Mais il est bon de citer Pothier lui-même. « Pour les immeubles, dit-il, il
ne se confondent pas avec les biens de la communauté... Le conjoint à

qui ils appartiennent, continue à en êlre propriétaire et en conséquence
le mari ne peut aliéner ceux de la femme sans le consentement de celle

dernière. — 11 en est tout autrement des meubles réalisés » (1). Cetle

préoccupation est plus marquée encore dans le second passage qui se
trouve inséré au traité même de la puissance du mari (2) el reproduit à peu
près les mêmes expressions que celles que nous venons de citer. Ainsi la
femme est propriétaire de ses immeubles, donc le mari ne peut en disposer
à son gré; il doit au contraire avoir la libre disposition des meubles, donc
la femme n'en est plus propriétaire ; telle esl la marche du raisonnement ;

1. Corn,n»325.
2. N°83.
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et si nous cherchons le motif même de cette préoccupation marquée et l'in-
térêt supérieur qui fait que Pothier se montre si désireux de conserver au
mari ses pouvoirs les plus étendus, nous le trouvons dans celle règle bien
simple que le mari, en tant que chef de la communauté et usufruitier des
biens de la femme, doit avoir tous les pouvoirs nécessaires à l'exercice
de son droit de jouissance. Or pour les meubles réalisés l'exercice de ce
droit a paru incompatible avec le droit de propriété réservé à la femme ;
l'usage que l'on peut faire des meubles est d'ordinaire de pouvoir s'en ser-
vir et en disposer à son gré ; les conserver, c'est s'obliger à garder une va-
leur, stérile et improductive ; il a donc bien fallu que le mari en devînt le
maître absolu. Pothier n'a pas envisagé la question à un autre point de
vue. « Les meubles réalisés étant les choses qui se consomment même par
l'usage qu'on en fait, ou du moins qui s'altèrent et deviennent de nulle valeur

par un long usage, pour que la communauté en puisse avoir la jouissance et
en même temps pour conserver au conjoint qui les a réalisés, quelque chose

qui lui tienne lieu de son droit de propriétaire, il a été nécessaire d'aban-
donner à la communauté ces meubles ainsi réalisés,,. Ceci est conforme aux

principes du droit sur le quasi-usufruit, s Ainsi le droit supérieur de la

communauté prime celui du conjoint propriétaire, niais cela dans le cas

seulement où la coexistence des deux droits paraît incompatible : Pothier ne

dit pas autre chose. Cette atteinte au droit de propriété n'est alors que l'ap-

plication même des principes du droit commun en matière d'usufruit; or en

la réduisant à ces termes nous l'admettons anssi pleinement que Pothier

lui-même ; et si nous avions à nous occuper des meubles en général, nous

pourrions, en nous appuyant par analogie sur l'article 1851, tracer plu-

sieurs classes de meubles rentrant dans la catégorie seule visée par ce juris-
consulte. Mais il en est une au moins, -rare peul-êlre à l'époque de Pothier

ou l'on connaissait surtout les billets en blanc el les titres au porteur, mais

qui esl fréquente à la nôtre et qui n'impose plus ce sacrifice des droils du

propriétaire, ce sont les créances et titres nominatifs, Nous n'avons plus à

reproduire les raisons que leur rendent inapplicables les motifs invoqués par

Pothier ; nous avons maintes fois parlé de leur aptitude à produire des reve-

nus périodiques sans diminution du capital, de leur individualité propre qui

les rend assimilables aux biens immobiliers et les a toujours soustraits aux

règles du quasi-usufruit : sur eux le droit de jouissance peut s'exercer sans

qu'il soit nécessaire d'eu enlever la nu-propriété au titulaire. Le droit du

propriétaire peut donc subsister à côté du droit de l'usufruitier et dès lors

le sacrifice qu'exigeait Pothier n'est plus nécessaire. Eût-il même été réclamé

par lui ? C'est ce dont il est permis de douter. Il prétend se référer aux règles

du quasi-usufruit ; ailleurs il fait de la transformation des droits de propriété
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de la femme la conséquence forcée des larges pouvoirs du mari ; or cette conclu-

sion n'est obligatoire que s'il s'agit de meubles corporels ; pour les autres le mari

peut en jouir et même au besoin en disposer, si l'on admet que son pouvoir,

d'administration aille jusque-là, sans qu'il soit pour cela nécessaire que la

femme ait perdu son droit de propriété ; il est donc invraisemblable qu'un

jurisconsulte comme Pothier ait entendu donner comme générale une conclu-

sion qui dans ses termes ne s'applique vraiment qu'à une seule catégorie de

meubles ; et si l'on remarque que cette catégorie a élé de nouveau précisée par

lui, lorsqu'il renvoie aux règles du quasi-usufruit, on devra convenir que

Pothier a formellement donné au mari la propriété des meubles corporels, de

ceux tout au moing qui se consomment par l'usage, ou qui dépérissent avec

le temps et qu'a contrario il a laissé à la femme la propriété certaine des

meubles incorporels qu'elle a réalisés. Ceci n'est peut-être qu'une induction,

nous l'appuierons sur d'autres passages de Pothier lui-même. Mais avant il

est nécessaire de montrer que cette vérité de bon sens et de logique était

acceptée en ancien droit par tous les auteurs ; nous serons plus fort ensuite

pour prouver que Pothier n'a pas entendu faire exception.
336. — Bourjon ne laisse en effet aucun doute sur ce point. Après avoir

posé le principe que tous les meubles de la femme tombent dans la commu-

nauté et sous le pouvoir du mari, même ceux stipulés propres, il fait ses

réserves pour le cas, à son avis assez rare, « où celte stipulation tomberait

à plomb sur la chose même et sur la réalité d'icelle (1) ». C'est qu'en géné-
ral la réalisation n'était guère conçue que d'une façon vague el comme por-
tant sur une fraction du mobilier exprimée seulement par une valeur abs-
traite ; ou, si les meubles qui en étaient l'objet avaient élé nettement précisés
il s'y joignait un inventaire avec estimation lequel révélait suffisammenl, delà

part du conjoint -propriétaire, l'intention de substituer à son droit réel une

simple créance en reprise de la valeur portée à l'inventaire. Cela peut se pré-
senter encore aujourd'hui; cette clause de réalisation indéterminée a même
été prévue par le code (2j, et au cas de réalisation porlant sur des meubles
nettement individualisés nous ne serions pas éloignés d'attribuer à l'existence
d'un inventaire suivi d'estimation l'effet de transformer le droit du conjoint
en une simple créance, d'après les termes de l'article. 1851 lui-même. Mais le
cas contraire pouvait également se présenter en ancien droit de même qu'au-
jourd'hui, et Bourjon insiste à ce sujet d'une façon spéciale : • Si les effets
mobiliers étanl stipulés propres n'ont pas élé estimés, ce qui serait singulier,
en ce cas le mari relativement à des tiers en dispose valablement, parce

1. T. X, p. IV, ch. Il, sect. 2. n»8 et 9.
2. Art.1503.
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qu'en fait de meubles possession vaut titre (1). » Qu'est-ce à-dire, sinon que
le mari n'en est pas devenu propriétaire, puisque pour consolider les droits

qu'ils tiennenl de lui, les tiers acquéreurs sont obligés de se retrancher der-

rière une règle de prescription? Si an lieu d'en avoir disposé le mari avait

conservé le meuble en nature, la règle « en fait de meuble possession vaut

titre » ne trouvant plus son application, la femme reprendrait le meuble dans

son état actuel et en nature, comme s'il s'agissait d'un propre immobilier. Elle

en serait donc restée propriétaire ; cette conclusion est implicitement, indirecte-

ment reconnue par tous les auteurs qui se contentent seulement d'en tirer les

conséquences ou d'en faire l'application, tellement le principe esl certain. C'est

ce que fait Renusson par exemple pour-le cas où un office aurait élé stipulé

propre sans estimation ; 'et ce qui est plus remarquable il étend la même déci-

sion au cas où ce fût un troupeau qui eut élé l'objet de la clause de réalisa-

tion : « Sil n'y a point d'estimation ni de nombre de têtes déterminé et qu'il
soit parlé dans le contrat de mariage, purement et simplement, d'un trou-

peau de moutons stipulé propre, ce sera le troupeau en soi, tel et en l'état

qu'il se trouvera, qui sera propre (2). « Enfin, comme nous l'avons an-

noncé, c'est Pothier lui-même qui laisse entrevoir que tel serait son avis

s'il s'agissait de tout autre meuble que de ceux dont la nature périssable

exige, pour la sauvegarde des droits du mari usufruiiier et chef de la com-

munauté, l'abandon du droit de propriété de la femme. Nous en trouvons la

preuve dans une espèce citée par lui non loin du passage sur lequel on a

bâti le système trop absolu qu'on lui prête. Supposant qu'un billet de loterie

appartenait au conjoint le jour du mariage, et qu'il vînt à sortir pendant la

durée de la communauté, il donne en principe au conjoint propriétaire du

billet la reprise du lot gagné, à moins, dit-il, que le billet n'ait élé estimé

au jour du contrat de mariage pour sa valeur aléatoire à cette époque, au-

quel cas, quel que soil le lot gagné, et même n'en eûl-il rapporté aucun, le

conjoint n'a droit qu'à l'estimation qui avait élé faite du billet lui apparte-

nant (3). C'est donc qu'en ce dernier cas il avait abandonné son droit de

propriété pour un droit de créance fixe et déterminé ; il avait sacrifié ses

chances de gain en même temps qu'il échappait aux chances de perte. Dans

le premier cas au contraire, le conjoinl qui a fait la stipulation de propres

n'a droit à aucune reprise si le billet n'est pas sorti, mais prélèvera au cas

de gain, toute la valeur du lot acquis par la communauté; c'est donc qu'il

avait lui-même conservé les risques; et si la communauté venait à se dis-

soudre avant que la loterie ne fût tirée il serait indubitable qu'il retirerait

1. Bourjon, loc. cit.
2. Renusson. Des propres, ch. VI, § 3, n» 10 et 11.

3. Traité de la com. n° 320.



— 486 —

son billet en nature; il en est donc resté propriétaire. Pothier applique le

même exemple au cas de créance conditionnelle ; il est certain que si cette

dernière devenait la propriété pure et simple de la communauté, la femme

aurait droit à tout événement à la somme représentative de la valeur vraie

que pouvait avoir son titre au jour du mariage ; elle n'aurait pas à souffrir

de l'insolvabilité inattendue de son débiteur, ni à profiter du retour ou de

l'augmentation de son crédit ; pas plus qu'elle n'aurait droit de reprendre

sa créance en nature au cas où la communauté se dissoudrait avant que la

condition se fût réalisée ; or Pothier donne ou laisse entendre toutes solutions

contraires à celles-ci (1).
Dans un autre passage, supposant des produits qui en leur qualité de

produits exceptionnels, doivent rester propres à la femme, Pothier accorde à

celui-ci le droit de les reprendre en nature au jour de la dissolution de la

communauté. Si donc, nous voulions généraliser en celte matière la théorie

de l'ancien droit, nous arriverions à cetle conclusion que toutes les fois que

le meuble par sa nature ne peut se prêter aux droits de jouissance exception-
nels du mari chef de la communauté qu'à la condition de devenir sa pro-

priété, il est un propre hiparfait; mais quant au contraire le droit du

mari peut s'accorder avec le droit de propriété de la femme, et qu'il n'y a

pas eu estimation susceptible de faire supposer chez cette dernière l'inten-

tion de réduire son droit sur la chose à une simple créance en reprise, le

meuble en ce cas reste bien un propre parfait dans le sens absolu du mot ;
et aujourd'hui encore nous admettons volontiers cetle distinction, et ne pré^
tendons pas autre chose.

337. — S'il en est ainsi, nous ne voyons plus de difficultés à reconnaître

que les rédacteurs du Code civil ont entendu admettre et continuer la tradi-

tion ancienne. Et son texte suffit à le confirmer. En effet, l'article 1498 in-

diquant au cas de communauté d'acquêts que les époux prélèveront d'abord
leurs apports mobiliers, se sert des mêmes expressions que celles appliquées
par l'article 1470 aux prélèvements en nature des propres immobiliers ;
c'est donc en principe que le droit du conjoint est de même nalure sur les
uns comme sur les autres. Dans ce dernier article lui-même, le Code admet
cette reprise en nature d'une façon large et absolue, s'appliquant à tous
les biens restés propres aux époux, qu'ils soient meubles ou immeubles : et
l'article 560 du Code oonim. restreignant la question aux meubles, parle en
propres termes de la reprise en nature du mobilier apporté par la femme ;
toutes expressions qui supposent la permanence de son droit de propriété!
L'article 1428 qui donne au mari l'exercice des actions mobilières, suppose

1. Pothier, eod.loc.n»96.
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bien aussi que les meubles auxquels elles se rapportent sont restés la pro-
priété de la femme, sinon cette concession n'aurait plus aucun sens. Un
seul texte semblerait au premier abord infirmer cette théorie, et rompre cet
accord, c'est l'article 1503, lequel parle d'une reprise en valeur. Mais cet
article se réfère uniquement à l'une des clauses spéciales auxquelles nous
avons déjà fait allusion et dans lesquelles la réalisation n'est plus absolue ;
il vient à la suite de l'article 1500 qui suppose que l'un des époux s'est ré-
servé une fraction de son mobilier considéré seulement dans sa valeur abs-
traite. « Les époux peuvent avoir stipulé, dit l'article 1500, qu'ils mettront
du mobilier dans la communauté jusqu'à concurrence d'une somme ou
d'une valeur déterminée, ils sont par cela seul censés se réserver le sur-

plus. » Si la femme par exemple a pour 100,000 fr. de mobilier et qu'elle
déclare en mettre la moitié en communauté, cela signifie seulement .qu'elle
se réserve le droit de reprendre 50,000 fr. sur les meubles qu'elle apporte
au mari ; mais son droit, par cela seul qu'il ne porte sur aucun objet déter-

miné, n'est autre chose qu'un droit de créance qui ne fait pas obsiacle à ce

que, selon le droit commun de l'article 1401, tout le mobilier de la femme

ne tombe en communauté. Cela se rapproche fort de ces stipulations propres

accompagnées d'estimation auxquelles Bourjon faisait allusion dans le pas-

sage cité plus haut. Dès lors l'article 1503 a raison d'ajouter que la femme

retirera la valeur de ce dont le mobilier total par elle a apporté excédait la

somme qu'elle avait déclaré abandonner sans réserve, et sans aucun droit à

récompense, à la communauté. Celte décision- spéciale, par le soin même

que le Code a pris de la préciser, ne peut que nous confirmer dans ce prin-

cipe qu'en dehors des cas visés par l'article 1503, et toutes les fois que la

stipulation frappe déterminément sur les objets mobiliers nettement spécia-

lisés, qu'elle tombe à plomb sur la chose même, suivant la forte et pittoresque

expression de Bourjon, le droit de la femme subsiste el sa reprise s'exerce en

nature et non plus en valeur : l'exception indiquée pour un cas spécial nous

révèle la règle (1). Le droit moderne pas plus que le droit ancien n'a pu

commettre ce contre sens, ni trahir ainsi l'intention clairement manifestée

des parties. Cette intention sera donc respectée toutes les fois qu'elle pourra

l'être sans nuire aux larges droits de jouissance du mari, et c'est ce qui se

présente incontestablement pour toutes les valeurs mobilières (2).

338, _ C'est alors que se présente dans toute son ampleur notre seconde

1. Cf. Colmet de Santerre, t. VI, n° 163 bis, III.

2 Cf M. Gauthier en note sous l'arrêt de Cass. du 16juill. 1856. î. du palais 1856, p.

337 D'56 1 281et la note. Cass. 25 fév. 1852, D. 52, 1, 93. Req. 2 juill. 1840. D. 40,1-

24l! Contra,'Paris, 21 janv., 15 avril, 11 mai 1837,D. 37, 2,163. Troplong, Cont. de Mar.

n» 1936et suivants.
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question que supprimait le système que nous avons combattu : si les valeurs

mobilières, qui ne sont pas tombées en communauté, restent la propriété de

la femme, le mari puise-t-ildans ses pouvoirs d'administration le droit d'en

disposer sans le consentement de cette dernière ? Nous savons déjà que les

auteurs qui admettent l'affirmative sur ce point n'ont pas supprimé par là

l'intérêt réel qu'il y a de savoir si la femme conserve ou non la propriété de

ses propres mobiliers ; il subsiste encore au point de vue des risques et à ce-

lui des rapports de la femme avec les créanciers communs. Nous avons vu éga-

lement en traitant des préliminaires de celte question qu'il s'agit ici unique-

ment d'interpréter le mandat tacite par lequel la femme est censée avoir remis

aux mains du mari l'administration de ses biens.

MM. Aubry et Rau l'interprètent de la façon la plus large, par cette rai-

son que ce mandat doit répondre aux larges pouvoirs que le mari doit avoir

comme chef de la communauté. Assurément cette extension de pouvoirs

n'est pas considérée comme indispensable et nécessaire au maintien de l'au-

lorilé que la loi a voulu assurer au mari, puisqu'il lui est permis d'y renon-

cer par convention expresse au contrai de mariage ; mais dû moins est-elle

dans le voeu de la loi et dans les tendances qu'elle a si souvent manifestées

de concentrer en une seule main la direction des intérêts pécuniaires des

époux. Celte extension doit êlre au moins le droit commun ; et la restriction!

l'exception. S'il en est ainsi, il faut interpréter le mot administration dans

son sens le plus large, el, comme il arrive parfois qu'il peut comprendre
comme au cas de l'article 1449 même l'aliénation de toul le mobilier, c'est

là que nous devrons aller chercher nos analogies ; l'administration que re-

prend la femme séparée c'est celle qui avant appartenait de plein droit au

mari; c'est ce que dit l'article 1449 en termes formels ; il n'investit pas la

femme d'une administration basée sur des éléments nouveaux, mais lui res-
titue l'administration qu'elle avait concédée; le mandat rompu, le mandant

reprend exactement les pouvoirs dont il s'était démis en faveur du manda-

taire; or, ces pouvoirs quels étaient-ils? L'article 1449 nous l'indique, ils
donnent droit d'aliéner le mobilier; tels ils reviennent à la femme, tels ils

appartenaient au mari; donc celui-ci pouvait disposer des propres mobiliers
dont il avait l'administration. D'ailleurs les intérêts de la pratique l'exi-

geaient aussi. Cetle idée du maintien intgéral des droits du mari avait cons-
tamment préoccupé les jurisconsultes anciens; elle avait dominé leur esprit
à ce point que pour supprimer tous les doutes à cel égard ils avaient regardé
comme nécessaire la confusion précédemment repoussée entre la situa-
tion des propres mobiliers et celle des meubles tombés en communauté. En
cela ils se trompaient; les meubles, certains du moins, peuvent rester la

propriété de la femme et le mari, peut encore, comme chef de la commu-
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nauté, garder sur eux ses larges pouvoirs d'administrateur ; mais du moins
les motifs supérieurs qui inspiraient la solution assurément exagérée que
donnait Pothier, ont conservé toute leur énergie. Sans parler de tous ces
meubles corporels dont le mari ne peut user pleinement qu'à la condition de

pouvoir en disposer librement, et au sujet desquels la doctrine moderne a
dû accepter, comme Pothier lui-même, la notion de propres imparfaits, est-il
donc vrai je dire que pour les meubles incorporels eux-mêmes, il ne soit pas
dans l'intérêt du mari, et souvent de la femme, qu'ils puissent être aliénés
sans entrave par celui à qui en sont dus les revenus ? On doit reconnaître
tout, d'abord que. la femme trouve des garanties suffisantes dans l'intérêt pri-
mordial du mari qui, appelé à toucher les revenus, ne s'exposera pas à

aliéner inconsidérément une bonne valeur qui présage de sérieux dividendes.

Au contraire les droils du mari, chef de la communauté, risqueraient fort

d'être atteints par le concours obligé de la femme à la vente. Celle-ci ne

recueillant pas les inlérêts annuels et pouvant n'en pas profiter directement,
n'a pas au même degré souci d'échanger une valeur peu productive contre

une autre qui le serait davantage. Elle peut se baser pour la conservation

d'un litre précaire sur de simples sentiments d'intérêt personnel, ou des sou-

venirs de famille, à coup sûr respectables, mais dont l'influence ne saurait

prévaloir sur le droit incontestable, qui appartient au mari dans l'intérêt

commun, de retirer tout le rendement possible des biens donl la gestion lui

a été confiée. La femme par exemple peut avoir un intérêt dans une société

où son père, un frère est engagé ; la société est en péril, ses affaires péri-

clitent; mais un sentiment d'affection légitime, de solidarité familiale, peul-
êlre de simples illusions entretenues par les siens qui s'y trouvent intéressés,

l'empêchent de retirer ses capitaux, de céder son titre, de dégager sa res-

ponsabilité ; est-ce une raison suffisante pour que le mari, chef du ménage et

prolecteur avant lout des intérêts de ses enfants, doive s'attarder à d'aussi

dangereuses considérations ? Ainsi donc la plupart des valeurs mobilières

sont sujettes à de telles variations, il y a pour celui qui doit en toucher les

revenus un intérêt si grand à leur négociation prompte et non entravée,

qu'il devenait impossible de les assimiler aux immeubles. Quand il s'agit

d'aliéner ceux-ci, il ne peut être question que d'une affaire plus ou moins

bonne à faire, et non d'une ruine à éviter ; dès lors la considération delà

femme propriétaire doit l'emporter ; pour l'aliénation des valeurs il s'agit

souvent d'une question d'existence même du droit à aliéner, de tout ou rien ;

qui devait en être juge? La femme qui ne louche actuellement aucun revenu,

et ne représente que son intérêt personnel, ou le mari, le représentant de la

famille entière et le seul actuellemenl intéressé ? La réponse, pour MM. Au-

bry et Rau; ne pouvait, être douteuse. Ils s'appuient non-seulement sur
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des considérations, qui, si puissantes soient-elles, sont toujours insuffisantes

à forcer l'interprétation exacte d'une loi, mais sur les articles les plus for-

mels du Code civil.

339. _ Non-seulement l'article 1428, celui qui énumère les pouvoirs du

mari administrateur, usant d'un procédé de rédaction habituel aux rédac-

teurs du Code, se contente de lui interdire l'aliénation des immeubles, sans

prononcer relativement aux msubles aucune prohibition semblable ; mais il

indique, pour chacune de ces deux catégories de biens, les conséquences

immédiates des pouvoirs qui peuvent appartenir au mari en fait d'aliénation.

La première partie de l'article 1428 traitant des actions judiciaires, donne

au mari le pouvoir d'agir au possessoire quelle que soit la nature du bien et

au pctiloire en matière mobilière seulement ; or personne n'hésite à conclure

par un argument a contrario qu'il n'a pas l'exercice au fond des actions

immobilières. C'est d'ailleurs la seule indication qui ait trait à l'administra-

tion des meubles; c'est que pour ceux-ci celte notion comprenait par elle-

même les pouvoirs les plus étendus et qu'il n'était besoin d'insister que sur

les actes qui, comme les actions pélitoires, devaient être restreints aux seuls

biens mobiliers et ne pouvaient s'étendre aux immeubles; puis passant aux

aliénations, l'article 1428, encore dominé par la pensée des large» pou-
voirs qui appartiennent au mari sur la fortune mobilière, sent le besoin de

procéder par une sorte de contraste, par voie d'interdiction : le mari, dit-il,
ne peut aliéner les immeubles. Pourquoi donc en ce dernier cas l'argument
a contrario ne serait-il plus admis par ceux qui s'en contentent dans le

premier ? La pensée de l'article est bien simple ; pour les meubles le mari

peut agir en revendication, pourquoi? C'est qu'il peul lui-même les aliéner.
Pour les immeubles, il n'a plus l'action pétitoire", c'est que l'aliénation lui
en est interdite. Ainsi donc plus formel en cela que tous les textes similai-

res, l'article 1428 pose bien nettement les situations et ne s'attache en pro-
pres termes qu'aux différences qui les caractérisent, aux décisions qui ne
sauraient être communes aux deux natures de biens : pour les meubles,
exercice des actions même pétitoires, donc il n'en est plus de même en fait
d'immeubles ; pour ceux-ci prohibition d'aliéner, donc liberté sur ce point
en matière mobilière. Si d'ailleurs nous poursuivons ce parallélisme ou

plutôt cette opposition, nous verrons que certainement le mari peut pour-
suivre le remboursement d'une créance de la femme, il peut l'accepter et
même le faire suivre de subrogation ; or qu'est-ce doue que cet acte sinon
quelque chose d'analogue à la cession elle-même? C'est ainsi que le carac-
tère exceptionnellement étendu du mandat tacite concédé par la femme per-
met k MM. Aubry et Rau de le soustraire à l'application de l'article 1988 ;
que l'analogie de l'article 1449 confirme cette dérogation, en indiquant



— 491 —

quels étaient sur le mobilier les larges pouvoirs appartenant au mari ; et

que le silence de l'article 1428 en matière d'aliénation de meubles, appuie
celle théorie et lui donne en quelque sorte sa consécration suprême.

340. —
Quant à nous qui, d'après les principes généraux de la ma-

tière, sommes convaincu que la règle fondamentale de l'article 1988
doit recevoir son application en ce cas plus qu'en tout autre, nous avons à
écarter seulement les textes qu'on nous oppose; il nous restera ensuite à
faire justice des considérations que l'on invoque. À noire avis et en pre-
mier lieu, rien n'est plus faux que de s'appuyer sur la situation juridique
de la femme séparée pour rechercher quels sont les pouvoirs du mari tant

que dure la communauté. La question est en effel bien différente ; l'article
1449 traite de la femme propriétaire, gérant sa propre fortune et il se de-
mande jusqu'à quelle limite elle pourra exercer les droits qui lui appar-
tiennent comme telle, sans porter atteinte à la puissance du mari, en un
mot quels sont les actes qu'elle pourra accomplir sans demander son auto-
risation.

De droit commun, et même quand elle s'est réservé l'administration de
ses biens, ces actes, en matière purement conservatoire, sont presque tous

ceux nécessaires à sa gestion (art. 217); mais au cas de séparation, quand
les liens de la puissance maritale sont devenus moins étroits, que le mari

lui-même est devenu suspect, la loi ne lui réserve plus le droit d'autorisation

que pour les actes les plus considérables, ceux qui ne supposent jamais qu'il

y ait péril en la demeure, et dont l'accomplissement peut être au moins re-

tardé sans danger, les aliénations d'immeubles. Ainsi ce n'est pas à l'article

1428 que l'article 1449 se réfère et prétend faire exception, mais à l'article

217. L'administration que reprend la femme n'est pas celle qui appartenait
au mari durant la communauté ; car cette administration pouvait avoir élé

modifiée, étendue ou restreinte, par les conventions matrimoniales ; l'article

1449 n'a plus à s'en préoccuper ; mais c'est au contraire l'administration

autrefois entravée par l'article 217 et qui désormais pourra être exercée libre-

ment : la femme reprend la libre administration. La femme commune pou-

vait s'être réservé la gestion d'une partie de ses biens, de son patrimoine

mobilier par exemple, son administration n'en était pas moins soumise à

l'autorisation maritale ; désormais elle en est affranchie, voilà tout ce que

veut dire l'article 1449. Il traite d'une question de capacité; l'article 1428

statue sur une question de pouvoirs, ce qui est bien différent. Celui-ci cher-

che l'étendue d'un mandat tacite conféré au mari, et il trace les limites des

droits qui lui appartiennent sur le bien d'aulrui. Le procédé d'interprétation

sera donc bien différent ; quand il s'agit de restriction à la capacité du pro-

priétaire, on doit dire que tout ce qui ne sera pas défendu sera permis ;
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quand il s'agit d'empiétement sur le droit du propriétaire, il faut dire que

tout ce qui n'aura pas été permis sera défendu. Cette simple observation

suffit à nous mettra en garde dès le principe contre l'argument a contrario

que l'on prétend légitimement tirer de l'article 1428.

C'est d'ailleurs une analogie factice que celle que l'on voudrait établir

entre le droit à l'exercice des actions et celui de disposition ; ces deux

prérogatives sont si peu le corollaire l'une de l'autre que le Code a par deux

fois formellement admis l'une sans l'autre ou dans des conditions différentes

l'une de l'autre, l'assimilation absolue a été écartée à propos du mineur

émancipé (art. 482) ; elle l'a été encore à propos de la femme dotale dans le

sens même que nous indiquons en matière de communauté. Le mari peut

donc avoir le droit de revendiquer un bien et non celui de l'aliéner, on

comprend en raison qu'il y ait entre les deux pouvoirs une différence pro-

fonde. Plus grande encore est celle qui sépare le droit du recouvrement des

créances de celui d'en faire cession ; entre les deux le Code et la logique ont

constamment indiqué un abîme; MM. Aubry et Rau sont de ceux qui en

toute matière ont essayé trop facilement de le franchir.

341. — Reste donc un seul argument de texte, celui que nous avons vu

se reproduire à propos de chacun des articles du Code, relatifs à l'adminis-

tration du bien d'autrui: le silence gardé au sujet de l'aliénation du mobi-

lier. Celle des immeubles est défendue, celle des meubles est donc permise

(art. 1428). Gela revient à dire : tout ce qui n'est pas défendu directement

est permis ; or nous savons que cet adage en pareille matière ne saurait être

admis qu'avec celte restriction : est permis, à moins qu'il ne s'agisse de con-

sacrer une violation directe des droits du propriétaire. Ce qui est le cas pour
l'acte qui nous occupe. Nous sommes loin de dire que l'attention de l'article

1428 n'ait pas été portée sur la situation des meubles dont la femme a gardé
la propriété ; le paragraphe premier en traitant des actions qui s'y rappor-
tent prouve suffisamment le contraire. Mais ce qui est vrai, pour ce texte
comme pour tous les autres similaires, c'est qu'il ne pouvait sans entrer
dans des distinctions délicates, qui doivent plutôt rester parmi les matières
de fait réservées à l'apprécialion des tribunaux, traiter ex professo de l'alié-
nation des meubles. Il parle de celle des immeubles, car la règle qu'il pose
ne souffrira aucune exception ; quant au mobilier, il lui suffit de s'en référer
au droit commun en matière de mandat général el aux conséquences natu-
relles dérivant de la notion qu'il a iudiquée lui-même en appelant le mari un
administrateur du bien d'autrui. Son silence que l'on interprète au profil de
la plus complète extension de pouvoirs sur les meubles quels qu'ils soient,
n'esl autre que la reconnaissance fort légitime de la généralité d'application
dont esl susceptible l'article 1988. Puisqu'il s'agit d'un mandat conven-
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tionnel tacite, ne convient-il pas de l'interpréter, en dehors des exceptions
écnles dans la loi, parla règle fondamentale de la matière; l'article 1428
signale une exception relativement aux actions mobilières, c'est la part
exacte qui doit être faite au caractère nécessairement plus large d'admi-
nistration du mari ; en ajoute-l-il une seconde en ce qui regarde l'aliénation
des meubles incorporels? Assurément non: c'est donc que cette dernière
reste sous l'empire de la règle générale et qu'il suffit de se demander si

pour le mari, comme pour lout autre mandataire, cet acte ne reste pas
un acte de propriété souveraine, dont l'accomplissement exige dans (tous
les cas le consentement du mandant propriétaire.

A s'en tenir aux textes du Code, la discussion se trouve réduite aux
termes les plus simples. Reste à savoir si la situation spéciale du
mari comme chef de l'association conjugale et les pouvoirs qu'il doit avoir
comme tel, ont pu modifier le caractère du mandat tacite qui lui a été con-
féré et faire échec à la règle écrite dans l'article 1988. On semble faire à ce

sujet une confusion étrange. Ou bien le mari, dirons-nous, doit avoir comme
chef de la communauté les pouvoirs les plus étendus sur les biens de la

femme, et dès lors ils sont indispensables à son autorité, et nous ne pou-
vons admettre qu'aucune convention puisse les restreindre; à ce prix nous

convenons volontiers qu'il n'y a plus à tenir compte de l'article 1988 ; ou

bien il est légalement permis, par conventions portées au contrat de ma-

riage, d'enlever au mari pour le conserver à la femme l'exercice même des

actes d'administration les plus simples, et nous ne pouvons plus concevoir

comment aucun acte de ce genre, si important soit-il, puisse être déclaré

nécessaire au développement légitime qui est dû aux droits de la commu-

nauté et aux libres franchises qui appartiennent à son chef. Assurément la

loi tend à concentrer entre des maies uniques l'administration des trois pa-

trimoines de fait confondus en un seul ; il y a à cela des avantages de sim-

plicité, de bonne organisation et d'unité de direction ; on peut dire même que

c'est en vue d'assurer ces divers résultats que la loi n'a pas cramt de supposer

l'abdication de la part de la femme propriétaire d'une partie de se? droits.

Mais cette absolue confusion des patrimoines, comme cette unité de pouvoirs

ne sont admises et désirables que dans la mesure où elles sont nécessaires et

dans les limites où elles ne sont pas dangereuses ; or cela n'est nécessaire

que pour ce" qui est de l'administration courante qui ne doit pas être entra-

vée dans les mains du mari ; et cela devient dangereux, quand cette admi-

nistration n'a plus en vue seulement la jouissance des biens de la femme,

mais peut compromettre le capital même qui lui appartient. On dit que la

femme désintéressée de la jouissance immédiate, pourra s'opposer, pour des

raisons de sentiment peut-être futiles, à l'aliénation d'un droit menacé ou

Saleilles 32
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improductif; ne pouvons-nous pas répondre que le mari intéressé à la jouis-

sance seulement, pourra être tenté d'abandonner un titre sûr, mais d'un re-

venu modeste, pour lui substituer quelqu'une de ces actions retentissantes

qui attirent le public et surtout les usufruitiers par leurs forts dividendes,

qui peuvent fournir provisoirement un revenu alléchant, et finissent tôt ou

tard par tomber à néant et ruiner le délenteur du capital, dans notre hypo-

thèse, la femme nue-propriétaire ? Pourquoi devant de semblables tentations

laisser la femme à la discrétion du mari ? S'il y a désaccord entre eux, c'est

à coup sûr l'iniérêl du propriétaire qui doit l'emporter ; et si la concorde

subsiste, il y a ni danger, ni inconvénient, en exigeant le consentement des

deux intéressés, à appliquer un principe de droit commun qui est en même

temps un gage de bonne harmonie et un hommage rendu à l'union des

époux, puisqu'il suppose leur concours et leur approbation réciproques. Ainsi

donc les considérations invoquées n'ont pas démontré, que l'iniérêl du mari

ou de la communauté pût exiger cette violation des droits de la femme pro-

priétaire, aucun texte ne fait supposer que cette atteinte si grave en elle-

même ait été consacrée par le Code ; et dès lors n'ayant plus d'autre res-

source que de nous appuyer sur les principes généraux, nous devons recon-

naître d'une part que les droits ordinaires de l'usufruitier ne sauraient aller

jusqu'à lui permettre l'aliénation des valeurs nominatives dont il a la jouis-

sauce, et de l'autre que, la règle générale de l'article 1988 subsistant tout

entière, elle refuse à tout mandataire, qui n'a pas reçu de la loi ou du man-

dant pouvoir exprès à cet effet, le droit d'accomplir les actes de propriété,
et parmi eux les cessions de titres ou valeurs mobilières, lesquelles ont in-

contestablement ce caractère.

342. — Cette opinion a fini d'ailleurs par triompher définitivement en

jurisprudence, au moins en ce qui concerne les meubles incorporels stipulés
propres à la femme (1). Cet accord unanime des cours et tribunaux est d'au-
tant plus remarquable qu'il a pour but de consacrer ici en matière de com-
munauté une solution absolument contraire à celle admise sur une question
analogue au cas de régime dotal ; sous ce dernier régime, en effet, la Cour
de cassation n'hésite pas à reconnaître au mari le pouvoir absolu d'aliéner
les créances dotales de la femme. Cependant même en matière de com-

munauté, celle solution aujourd'hui indiscutée ne l'a pas emporté sans une

longue suite d'incertitudes et d'efforts. Ces difficultés tenaient à une double
confusion ; la première renouvelée de l'ancien droit consistait à faire dépen-

1. Paris, 15avril1839.Sir. 40, 2, 212.Req.rej. % juil. 1840,Sir. 40, 1, 887.Paris 3,
janv. 1852.Sir. 52, 2,133. Req. 5 nov.1860.Sir.61,1,49.Req. rej. 4 août 1862.Sir 6" 1,
935,Paris21fév.1868,D. 60,2, 49.
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dre les pouvoirs d'aliénation du mari sur les meubles réalisés de leur mise
en communauté, et la seconde à croire qu'une solution unique devait s'im-

poser pour tous les cas de réalisation ; de sorte que sans distinction il eût
fallu appliquer à toutes les hypothèses l'article 1503, sauf à l'interpréter lit-
téralement et à prétendre par suite que la femme n'était jamais créancière

que d'une valeur ; ou si l'on reconnaissait encore le droit de propriété de la
femme sur ses propres mobiliers, à l'interpréter dans un sens absolument
restreint, et à prétendre qu'il visait le cas seulement où les meubles réalisés
n'existeraient plus en nature. Nous trouvons trace de cette dernière con-
fusion dans quelques arrêts, notamment dans ceux de la Cour de Paris du
21 janvier et du 15 avril 1837 (1). Cependant on déblaya le terrain peu à

peu ; on s'aperçut que la question des pouvoirs du mari n'était pas abso-
lument liée à celle de la propriété des meubles de la femme; que d'ailleurs
il s'agissait d'une question d'interprétation de volonté et qu'il étail fort inexact

de donner ainsi une solntion unique pour tous les cas de réalisation; que

par conséquent l'article 1503 devait être restreint à l'hypothèse spéciale qu'il

suppose; et que pour tous les autres cas, la propriélé de la femme étant mise

hors de doute, la question des pouvoirs du mari mandataire devait se régler

par les principes généraux de l'article 1988. C'est ainsi que pour les cas

de réalisation expresse et de communauté d'acquêts, la jurisprudence semble

définitivement fixée dans le sens que nous avons indiqué et n'Jiésùe pas à

dénier au mari le droit de vendre, sans le consentement de la femme, les

valeurs mobilières restées propres à celle-ci.

543. — Nous avons tenu, pour discuter cette grave question des pouvoirs

du mari sur les valeurs propres à sa femme à nous placer d'abord sur un

terrain parfaitement solide et dans le cas où la quesùon de propriélé de ces

valeurs pourrait nous sembler le plus indiscutable. C'est ainsi que nous

avons réuni sous un même titre le cas de donation faite avec réserve expresse

que les biens donnés resleraient propres au conjoint, celui de la commu-

nauté d'acquêts où d'après la loi elle-même lous les biens présents meubles

ou immeubles, se trouvent individuellement el déterminément exclus de la

communauté et enfin l'hypothèse de la réalisation expresse el absolue prévue

par le preider paragraphe de l'article 1500. Dans tous ces cas la volonté

des parties nous a semblé formelle ; et nous nous sommes ainsi placé dans

la position la plus avantageuse pour rejeter el combattre l'opinion attribuée

àPothier. Mais nous avons déjà fait entrevoir que cette interprétation de

volonté ne se présentait pas toujours dans des conditions d'évidence aussi

manifestes, qu'en celte matière les parties étaient entièrement libres, qu'elles

1. Cf. D.V Cont. de mai. V 2701 en note. Rej. 2 juil. 1840. (D. V»cont. de mar. n,

2702).Req. 5 nov. 1860.D. 61,1, 81.
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pouvaient à leur gré substituer une créance de valeur, à la propriété en nature,

ou étendre le mandat tacite donné au mari ; qu'il pouvait donc arriver que

certaines clauses, même parmi les plus usuelles, dussent présenter au point

de vue de la double question que nous avons étudiée, de nouveaux aspects

et des difficultés nouvelles. Nous étudierons spécialement le cas de remploi et

la clause d'emploi ; nous présenterons quelques observations au sujet de la

reprise d'apport franc et quitte ; puis nous examinerons avec quelque dé-

tail le cas de réalisation tacite ou de convention d'apport. Dans toutes ces

hypothèses nous aurons soin de séparer les deux éléments de la question :
"

1*les valeurs réalisés sont-elles restées la propriété de la femme? et 2"

quels sont les pouvoirs du mari sur ces valeurs supposées propres à la femme?

344. ^- Remplois et emplois.
— Le remploi peut être examiné au

point de vue actif et passif; au premier, il comprend le cas où des valeurs

mobilières viendront prendre la place de propres de la femme régulièrement
aliénés ; au second, il suppose que des valeurs aliénées doivent être elles-mêmes

remplacés par d'autres biens, déterminés ou non, susceptibles de former des

propres dans le patrimoine de la femme. Au premier sens et pris dans son
'

acception la plus large et non absolument technique il noss présente une

première hypothèse qui a donné lieu en jurisprudence à une distinction re-

marquable, fort intéressante du moins à l'époque où la Cour de Paris (1),
tenant pour l'opinion de Pothier, ne reconnaissait pas aux meubles réalisés
en vertu de clauses portées au contrat de mariage, le caractère de propres
parfaits.

Nous devons poser à ce sujet quelques principes. Quand un immeuble de
l'un des deux époux a été régulièrement aliéné, la loi se montre fort sou-
cieuse d'assurer son remplacement par un bien qui ait même caractère et

jouisse des mêmes conditions essentielles, en un mot de reconstituer le patri-
moine d'où l'immeuble a été distrait tel qu'il élait avant l'opération : et cela,
afin de conserver aux trois masses distinctes leurs éléments propres et leur
constitution. Elle veut que chacun des époux garde les avantages spéciaux
de la combinaison adoptée au jour du contrat de mariage, et ne permet pas
qu'il puisse les abdiquer en faveur de la communauté on les augmenter au
détriment de cette dernière; ainsi quand un immeuble de la femme, pour
ne parler que de celle-ci, a été vendu, il arrive que le prix versé dans la com-
munauté se trouve à la disposition du mari, et qu'au lieu d'un bien en nature
sur lequel la femme avait un droit réel, opposable aux créanciers de la com-
munauté et à ceux du mari, celle-ci n'a plus qu'une créance uniquement garan-
tie par son hypothèque légale. Il y a donc eu modification des éléments cons-
titutifs du patrimoine de la femme ; modification que la loi ne pouvait empê-

1. Arrêts de1837,citésplushaut.
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cher, puisque sous le régime de communauté aucun bien ne se trouve frappé
d'inaliénabilité ; mais qu'elle tient du moins à atténuer et à effacer le plus
complètement possible. L'article \ 595 indique un premier moyen d'arriver
à ce résultat ; on sait qu'en principe les ventes et dations en paiement sont

prohibées entre époux ; or il est fait exception à cette interdiction pour le cas
où une convention de ce genre aurait eu pour but de reconstituer le patrimoine
de l'un des époux. Supposons donc qu'un propre ayant été aliéné, le mari cède
à la femme, en échange de la créance du prix qu'elle a acquise contre la

communauté, des valeurs mobilières destinées à tenir la place dans son patri-
moine du propre aliéné. Ce n'est là qu'une dation en paiement permise entre

époux par l'article 1595-2°. On aurait pu être tenté de soutenir que cette ces-
sion du mari à la femme ne pouvait avoir pour objet qne des biens de la même

espèce que ceux dont ils viennent prendre la place ; mais l'article 1595 par
sa généralité laisse à cet égard la plus absolue liberté. Ce premier point ac-

quis, la difficulté s'éleva seulement sur le sort du mobilier cédé à la femme.

Les valeurs qui lui sont ainsi transférées lui sonl-elle acquises en pleine pro-

priété; et quels seront k leur égard les pouvoirs du mari? Dans l'espèce qui
se présenta en 1837 devant la Cour de cassation, la cession avait eu pour

objet du mobilier corporel ; la séparation de biens ayant ensuite été pro-

noncée, les créanciers du mari avaient saisi les meubles cédés à la femme ;

et, celle-ci, ayant fait opposition en vertu de son droit de propriété, ils n'a-

vaient pas manqué de répliquer par la théorie de Potbier el Merlin qui était

alors en pleine faveur auprès delà jurisprudence. C'était l'année même en

effel où par un double arrêt la cour de Paris venait de décider que la femme

ne conserverait en aucun cas la propriélé des meubles qu'elle s'était réservés

propres, et qu'elle n'acquerrait en échange qu'une créance de valeur. Coui-

nent donc supposer, disait-on, qu'elle pût avoir sur les meubles acquis au

cours de la communauté plus de droit que sur ceux qu'elle apporte au jour

du mariage et qu'elle déclare se réserver propres ? La vérité est que la femme

ne peut avoir la propriété d'aucun meuble. C'est la fausseté de celle assertion

que l'arrêt de la Cour de cassation du 9 mars 1837 (1) a tenu à mettre en

lumière; il est intéressant à ce point de vue surtout qu'il éclaire et déter-

mine exactement la portée de la jurisprudence de cette époque sur la nature

des propres mobiliers. Assurément elle n'eulendait pas poser en piincipe

que la femme ne pût, ne dût en aucun cas prétendre à la propriété en na-

ture d'aucun de ses propres mobiliers ; admeltre une telle doctrine eût été

l'ériger en principe d'ordre public et la déclarer nécessaire au maintien de

l'autorité maritale; ce qui eût été émminemment erroné. Ainsi donc la juris-

prudence en appliquant l'opinion de Pothier, entendait faire uniquement

1. D. 37,1 273.
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oeuvre d'interprétation de volonté ; elle supposait que la femme en donnant

à son mari mandat d'administrer sa fortune, avait entendu lui transmettre

non-seulement la pleine disposition de tous ses meubles, mais abdiquer

même en sa faveur tout droit à leur égard, sauf à rester créancière de leur

valeur. Or comme celle interprétation, au cas de l'article 1595-2°, eût été .

contradictoire, la Cour de cassation n'hésita pas à déclarer que la femme

était bien devenue propriétaire de éhacun des objets in specie que le mari

lui avait cédés en remploi de ses propres aliénés et que son opposition à la

saisie des créanciers était juste et fondée. En cela elle avait pleinement

raison. Car la femme acceptant du mobilier en échange des deniers qui lui

étaient dus, justifiait suffisamment de son intention d'échapper à la situation

précaire qu'elle avait comme simple créancière ; si elle se contentait de meu-

bles corporels, c'était certainement pour les avoir en propre, et non pour

qu'il? redevinssent immédiatement la propriété de la communauté qui les lui

remettait, et qu'elle restât elle-même après comme avant simple créancière

d'une valeur.

De plus, cette solution était la seule qui pût satisfaire au voeu de la loi

de voir se reconstituer le patrimoine des époux dans sa forme élémentaire (1).
On voit donc que même à l'époque où la jurisprudence généralisait outre

mesure, exagérait même la doctrine de Pothier en refusant à la femme

tout droit de propriété sur les meubles réalisés, elle admettait encore que
celle-ci pûl en certains cas être propriétaire d'objets mobiliers ; cela tout
au moins lorsque l'intention des deux époux avait été certaine à cet égard,
comme cela se rencontre dans l'article 1595-2°. C'est celle raison qui nous
a empêché de faire intervenir, comme on le fait d'ordinaire, ce même arti-
cle pour prouver à l'encontre des partisans de la théorie de Pothier que le
Code reconnaissait formellement l'existence au profit de la femme de propres
parfaits. On voit que l'argument eût été insuffisant à démontrer que pour
l'avoir admis dans ce cas exceptionnel, le Code eût entendu le faire égale-
ment pour toutes les hypothèses de réalisation. Il est inutile d'ajouter que
la jurisprudence actuelle doit admettre a fortiori en pareil cas que les va-
leurs mobilières ou autres meubles incorporels que le mari aurait cédés à la
femme deviendraient des propres sur lesquels les pouvoirs de celui-ci
seraient restreints dans la mesure que nous avons indiquée.

34.5. — Nous venons de voir la femme acceptant en échange de ses
propres des valeurs qui lui sont données en paiement. Que cette cession lui
soit faite par le mari ou un liers, le caractère de l'opération et ses consé-
quences sont les mêmes; la femme devient propriétaire des litres cédés du
jour seulement où l'opération a eu lieu et elle est Payant-cause directe du

1. Cf. Jour, des not. t. LIVann. 1838,n»9904.Sir. 1837,1,623.D. dvl, 273.
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cédant. Il s'en suit que pendant un intervalle, qui peut être considérable,
l'un des éléments primitifs du patrimoine personnel de la femme a fait
défaut ; la reconstitution de ce dernier a élé tardive, elle n'a pas été com-
plète. Le bien cédé aura été l'objet d'un double transfert, le premier au pro-
fit du mari ou de la communauté qui s'en étaient rendus acquéreurs, le
second au profit de la femme à qui il est transmis ; cette dernière va donc
souffrir de tous les actes qui dans l'intervalle auront pu être légitimement
accomplis par le mari à l'égard du bien qu'il lui cède. C'est de plus, un
marché nouveau qui intervient entre le mari et la femme et dont celle-ci
doit débattre les conditions. L'acte d'acquisition primitif qui a pu faire
entrer le bien dans le patrimoine commun, reste étranger à la femme qui
prend la valeur offerte, soil au cours du jour, soit à défaut de cote, pour le

prix fixé par le mari et peut-être accepté par elle sous la seule influence de
ce dernier. La loi a donc pu vouloir mettre la femme à l'abri de ces dan-

gers; elle a pu désirer que dès qu'un bien nouveau, d'une nature sinon

semblable, au moins analogue k celle du propre aliéné, se trouve acquis par
la communauté, il pût venir dès ce jour même se substituer dans le patri-
moine de la femme au bien qui en a été distrait ; que tout au moins le mar-

ché fût censé avoir eu lieu pour le compte de celle-ci et qu'elle n'eût pas à
• débattre les conditions du nouveau marché avec son mari, chef de la commu-

nauté. Cependant ce voeu du législateur ne pouvait être transformé en

obligation absolue ; il ne pouvait être imposé, ni à la femme qui doit rester

libre de choisir et d'accepter les biens dont elle deviendra propriétaire, ni au

mari chef de la communauté et qui, à ce titre, aie droit de réaliser, pour cetle

dernière seulement, les acquisitions qui lui paraissent utiles. On ne pouvait
donc ériger en principe que tout bien acquis postérieurement à l'aliénation

d'un propre lui serait, au moins jusqu'à concurrence de là valeur de celui-ci,

substitué dans le patrimoine de la femme. Tout ce que la loi devait faire,

c'était de laisser au mari la faculté de faire l'acquisition pour le compte de

la femme, sous réserve pour celle-ci de son acceptation.

Lorsque l'achat est fait dans ses conditions et avec les formes el déclaration

prévues aux articles 1434 et 1435, la femme, acceptant l'opération, et quel

qu'ait été l'intervalle écoulé, prend l'acquisition dans les conditions du mar-

ché primitif, tel qu'il a élé conclu entre le mari et le tiers vendeur. Cette

différence entre le cas de remploi, au sens spécial du mot, et celui de datio

in solutum prévu par l'article 1595-2° est incontestable. Nous en admettrons

une autre, dont la portée est considérable. Nous croyons, en effet, avec Pothier,

et un grand nombre d'auteurs, que la femme sera censée devenue propriétaire

du bien acquis du jour même où le mari a conclu la vente sous déclaration de

remploi et que par suite tous les actes de disposition qu'il aurait pu accom-
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plir dans l'intervalle, au regard du bien proposé en remploi, sont nuls à

l'égard de la femme acceptante. Nous le croyons ainsi parce que tel' est le

sens exact de l'opération faite par le mari ; parce qu'elle ne constitue pas

une offre toujours révocable à son gré; mais une véritable acquisition pour

le compte de la femme sous la seule réserve de l'acceptation de cette der-

nière; c'est bien ce que le mari déclare dans le contrat lui-même en affir-

mant qu'il achète le bien en remploi, indiquant par là que c'est subsidiaire-

ment et au cas seulement de refus de la femme, qu'il entend garder le bien

pour le compte de la communauté. Par suite, il s'est lié les mains, il s'est

interdit de révoquer et dénaturer l'opération faite pour la femme, et désor-

mais la condition qui doit lui enlever ce caractère dépend de cette dernière

et non de lui. Nous le croyons enfin parce que les déclarations de remploi

témoignant d'une certaine préoccupation de publicité à l'égard des tiers, elles

ne sont pleinement explicables sous cette forme qu'en admettant que ceux-ci

puissent avoir quelque danger à craindre ; et ce danger ne peut être que celui

de voir annuler par l'acceptation ultérieurede la femme les droits qui leur au-

raient été consentis. Celte théorie de la rétroactivité en matière de remploi est

d'ailleurs conforme au voeu de la loi qui est d'arriver le plus promptement

possible et le plus complètement à la reconstitution du patrimoine de la

femme. Ceci admis, deux questions se posent : les valeurs mobilières peu-
vent-elles être acquises en remploi? et quels seront sur ces valeurs les pou-
voirs du mari dans l'intervalle entre l'acquisition en remploi et l'acceptation
de la femme ?

346. — Que des valeurs mobilières puissent être substituées à d'autres
valeurs réservées propres à la femme et précédemment aliénées, c'esi ce qui
ne peut faire aucun doute. La difficulté n'apparaît qu'au cas de valeurs

acquises en échange de propres immobilier». Celte substitution peut avoir
lieu sous celte forme s'il s'agit d'une simple datio in solulum (art. 1595-2°).
Mais ici il ne saurait être question de rétroactivité ; et si le mari cède des
valeurs dont il aurait déjà disposé, le droit, de ses ayants-cause prime celui
de la femme. Mais en dehors de cette hypothèse, le mari peul-il, en ache-
tant des valeurs, déclarer qu'il les paie du prix d'un immeuble propre
précédemment aliéné, et qu'il les achète en remploi de cet immeu-
ble, de telle sorle que la femme, après son acceptation, se trouve substituée
au mari dans le marché primitif et que, rétroactivement depuis ce jour même,
elle soit reconnue avoir été titulaire des valeurs acquises en remploi ? Il n'y
a certes pas à cette substitution d'incompatibilité absolue dans la nature
différente des deux sortes de biens, puisque dans le cas où le remploi a été
expressément imposé en immeubles, la loi permet de le faire en renies sur
l'État. Il semble donc bien, quand le remploi est libre, qu'il peut être
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fait en valeurs mobilières quelconques pourvn que la femme l'accepte.
Cependant la question inverse ayant donné lieu à des doutes sérieux, il est
naturel qu'ils se soieut reproduits ici. Ou a, en effet, fort discuté la question
de savoir si le remploi des valeurs mobilières propres à la femme pouvait
être fait en immeubles. Or, les mêmes raisons de douter peuvent être repro-
duites, dans une mesure cependant plus restreinte, quand il s'agit de rem-

placer des immeubles par de simples valeurs. Les motifs invoqués sont tirés
du principe que les époux ne peuvent, à leur gré, augmenter le nombre des

propres qui composent leur patrimoine, eldece qu'il y aurait modification dans
les rapports existant entre les trois masses de biens, si l'on pouvait permettre
à la femme, par exemple, de recevoir un immeuble, bien fixe, sûr, dont

elle acquiert la propriéié opposable à tous et qui lui offre pour son profit
exclusif toutes les chances de plus-value, en échange d'une simple créance

de deniers qui, tout en étant? stipulés propres, restaient à la disposition du

mari et profilaient au crédit de la communauté (1). Inversement on pourrait
dire que les rapports réciproques entre les trois patrimoines ont été modifiés,
si l'on permet à la femme de recueillir une simple créance valable, peut-être
bientôt échue à la place d'un capital aussi certain, aussi stable, que l'im-

meuble précédemment aliéné. Nous répondrons que si ces substitutions ne

sont pas dans le voeu du législateur, elles sont pourtant acceptées par lui

lorsqu'elles répondent au désir des époux. Qu'arrivera-t-il, en effet, au cas

de -vente d'immeuble sans remploi ultérieur? C'est que la modification est

aussi complète que possible ; ce n'est plus même un titre d'action qui

prend la place du bien le plus ferme et le plus sûr ; ce sont de simples de-

niers sans individualité propre, mis à la pleine disposition du mari et ne

laissanl subsister au profit de la femme qu'un droit de créance plus ou moins

précaire. Qu'arrivera-t-il encore au cas de datio in solulum? Nous avons

dit que l'article 1595-2° se prêtait à toutes les substitutions possibles. Il n'y

aurait donc qu'au cas de remploi seulement que la loi, ne tenant plus compte

de la volonté des parties, exigerait pour la validité de l'opération, l'identité

de nature entre le bien échangé et le bien substitué : d'où proviendrait cette

rigueur? Le mari achète des litres qu'il propose à la femme en remploi d'un

immeuble; celle-ci accepte, el l'on déclare le remploi non valable; on ne

peut empêcher toutefois que cette seconde convention entre le mari el la

femme ne vaille tout au moins comme cession autorisée par l'article 1595-2°

et que par suite le titre mobilier ne vienne en qualité de propre prendre la

place de l'immeuble aliéné; ce sera seulement un marché nouveau, el il

n!y aura plus rétroactivité, la dissemblance des biens s'y oppose : il est cer-

1. Cf. Laurent, t. XX1TI,n°154. Dal. VeCoût, de mar., n° 1477.Toulouse, 27 mai 1834

(Sir. 35, 2, 175).
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les difficile d'en apercevoir le motif. Le but du remploi est avant tout de

soustraire la femme à l'influence du mari ; ce but est-il moins désirable

quand celui-ci se propose de substituer des valeurs aux immeubles aliénables,

Pourquoi refuser à la femme de prendre pour elle la condition du pre-

mier marché au lieu de l'exposer à subir une cession nouvelle qui laissera

pout-êlre sa liberté beaucoup moins entière. Serait-ce enfin l'intérêt des.

tiers menacés par la rétroactivité qui s'opposerait à cette substitution. On

ne saurait le prétendre; puisque le titre acquis en remploi devra évidem-

ment porter les mentions indiquées aux articles 1434 et 1435. M. Dai-

loz, qui en principe soutient une opinion contraire à la nôtre, cite cepen-
dant un arrêt qui a statué dans le sens que nous indiquons et dans lequel
les principes sont assez nettement indiqués, bien qu'il soit tenu un assez

grand compte des circonstances de fait (1). Nous croyons donc que dans

une matière où l'on doit respecter avant tout la«volonté des époux, et sauve-

garder leur indépendance réciproque, il doit être permis au mari de proposer,
et à la femme d'accepter le remploi du prix de ses immeubles aliénés en

valeurs'et titres mobiliers.

347. — C'est alors que se présente notre seconde question: ces titres

acquis en remploi et devenus propres ont-ils pu être soumis dans l'intervalle

aux pouvoirs de disposition du mari? Qu'ils y soient soustraits pour l'ave-

nir, c'est une question que nous avons résolue. Mais la rétroactivité admise

au cas de remploi a-t-elle pour objet de faire annuler les cessions, trans-

ports-ou mises en gage que le mari aurait pu consentir entre l'acquisition
du titre faite sans déclaration de remploi et l'acceptation émanée delà femme?

Nous croyons qu'il doit en être ainsi. La théorie du remploi en effet n'est

pas autre qu'il s'agisse de meubles ou d'immeubles ; et si nous acceptons
en principe la rétroactivité de l'acceptation de la femme, nous ne pouvons la

repousser quand "elle se trouve porter sur des valeurs mobilières. Celle-ci

intervenue, les pouvoirs du mari se trouvent limités, même dans le

passé, à ceux qui lui appartiennent d'ordinaire sur les valeurs exclues de la
communauté ; nous avons admis qu'il ne pouvait aliéner ces dernières sans
le consentement de la femme ; nous devons donc reconnaître également que
ia cession qu'il en aurait faite avant l'acceptation de celle-ci ne lui serait

pas opposable. Ce cas est assez analogue à celui que nous avons étudié à

propos des substitutions permises ; c'est eu vertu du principe de la rélroac- -
tivité des conditions résolutoires que nous avons également annulé la négo-
ciation de valeurs opérées par le grevé. Aussi exigerons-nous une condition
mentionnée pour cette hypothèse aux articles 1069 et suivants ; et qui se

1. D. V»Cont. de Mar.n»1481.Bourges6 août 1834(ennote sous le n«ci-dessus).
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trouve imposée de droit commun pour tons les cas où un fait ultérieur peut
être susceptible d'ébranler h validité des conventions passées avec les tiers ;
il faut que ceux-ci aient été à même de soupçonner les menaces qui peuvent
exister à l'égard des droits qu'il acquièrent. S'il s'agit d'immeubles, ils en
auront connaissance en consultant l'acte d'acquisition qui a fait entrer le
bien dans le patrimoine du vendeur, puisqu'il fera mention de la déclara-
tion de remploi indiqué aux articles 1434 et 1435. S'il s'agit de valeurs,
comme ceux qui les achètent ne peuvent remonter aux litres d'acquisition
de celui qui les offre, il est indispensable qu'elles portent en elles-mêmes

l'indication des circonstances qui les affectent et fassent preuve en quelque
sorte de leur état civil ; c'est là la raison des différentes mentions qui sont

portées sur les litres nominatifs ; ceux qui échoient au grevé doivent indi-

quer l'existence de la substitution; de même ceux qui seront acquis en

remploi devront en faire mention ; sinon l'acceptation de la femme ne pour-
rait plus nuire aux droits des tiers.

348. — Le remploi au lieu d'être facultatif peut avoir été imposé par le

contrat de mariage; d'ordinaire la clause indique en quels biens il doit êlre

fait ; dans ce cas il est bien certain qu'une acquisition de biens d'une

nature différente de ceux désignés ne pourrait valoir à titre de remploi.

Sous le bénéfice de cette réserve, nous devons admettre pour cette clause tou-

tes les solutions que nous avons indiquées pour le cas précédent. Nous

dirons de même de la clause d'emploi (1), qui consiste dans la déclaration

que telle somme apporlée par l'époux sera employée à l'achat de biens déter-

minés. On a pu discuter si sous l'empire du Code civil les deniers qui ont

reçu celle destination sont eux-mêmes réservés propres, tant que l'emploi

n'a pas eu lieu ; cette question n'ayant pas un Irait direct à notre sujet, il nous

suffit de dire que si l'emploi doit être fait en valeurs, celles-ci deviendront

propres à la femme dans les mêmes conditions et avec les aiêmes effets que

celles acquises en remploi de ses propres aliénés.

349. — Nous avons annoncé que le remploi pouvait être considéré sous

une face différente, en lant que condition mise à l'aliénation des propres de

la.femme; ce que l'on appelle le remploi conventionnel, clause fort ancienne

qui nous vient de l'époque où l'aliénation des propres de la femme ne don-

nait à celle-ci aucun droit à la reprise du prix tant qu'il n'avait pas été

employé au rachat d'un autre bien destiné à former un propre dans son

patrimoine; c'était l'époque où Loysel pouvait dire que « le mari ne se lève

jamais assez malin ponr aliéner les propres de la femme. » Aussi pour lui

enlever tout intérêt à cette précipitation quelque peu intempestive, il devint

1. Cf. art. 93 coût, de Paris.
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d'usage entre époux de stipuler, au moins au profit de la femme, le remploi

obligatoire des propres aliénés (1).
Cette clause, bien que ne répondant plus aux mêmes préoccupations,

n'est pas moins fréquente aujourd'hui ; elle a pour but surtout de soustraire

la femme aux dangers que présente.une simple créance en reprise du prix

tombé dans la communauté, créance pour laquelle son hypothèque légale

peul être insuffisante. Nous n'avons pas à nous demander par quelle action

la femme peut contraindre le mari au remploi auquel il s'est engagé ; nous

devons rechercher seulement en quoi cette condition nouvelle, en supposant

qu'elle ail pour objet des valeurs mobilières stipulées propres, peut modifier

les règles que nous avons admises au sujet de leur aliénation. La question
s'est présentée fréquemment en matière immobilière; elle a donné lieu à

une jurisprudence qui depuis l'arrêt de la Cour-de cassation, toutes cham-

bres réunies, du 8 juin 1858 (2), est aujourd'hui constante et peut se résu-

mer dans les trois principes suivants : 1 ° Il n'est pas interdit aux époux

d'adopter même sous le régime de communauté certaines règles spéciales au

régime dotal, et entre autres celles de l'inaliéuabilité totale ou partielle du

fonds dotal. 2° La simple clause de remploi en matière de communauté ne

suffit pas pour faire présumer chez les parties l'inteulion de frapper l'im-

meuble qui en est l'objet d'inaliénabililé ; par conséquent la femme s'oblige
valablement sur cet immeuble et les tiers qui en deviennent acquéreurs ne
sont pas responsables du défaut de remploi. 3° Celte clause pourrait cepen-
dant avoir cet effet si la déclaration formelle et expresse en était faite au
contrat de mariage (3). On comprend que pour faire l'application de ces
trois principes aux valeurs mobilières affectées d'une clause de remploi en
matière de communauté, il est nécessaire que nous connaissions quel peut
être à leur égard le sens du principe d'ihaliénabilité sous le régime dotal.
C'est alors que nous pourrons nous demander utilement si la simple clause
de remploi suffit pour faire aux valeurs restées propres à la femme com-
mune une situation semblable à celle qui appartient à la femme dotale; et
si jamais une semblable clause en matière de communauté peut suffire à me-
nacer de nullité les aliénations qui seraient faites de ces valeurs du consen-
tement même des deux époux. Aussi croyons-nous préférable de renvoyer
cette question après l'étude que nous aurons à faire du régime dotal.

350. — Clause de reprise d'apport franc et quitte. — Dans les der-
nières hypothèses que nous avons examinées, la question des pouvoirs du
mari se pose dans le passé. Nous retrouvons une situation analogue à pro-

1. Cf.art. 232coût. Parisart. 192cont. d'Orléans.
2. D.58.1. 233.
3. Cf.Rod. et Pont. cont. de mar. t. I n»696à 700.
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pos de la ciause de reprise d'apport franc et quitte ; ce qui nous engage à

exposer à celte place les quelques observations que nous avons à donner à
son sujet. La femme apporte son mobilier; nous suppesons des valeurs mo-
bilières mises en communauté ; mais elle stipule qu'au cas de renonciation
elle reprendra son apport franc et quille de toutes dettes. Lorsque la condi-
tion à laquelle celle reprise est subordonnée vient à se réaliser, a-l-elle pour
effel de résoudre le droit de la communauté sur les valeurs apportées et de
faire considérer rétroactivement la femme comme n'ayant pas cessé d'en être

propriétaire? Aurait-elle pour conséquence de modifier les pouvoirs qui onl

appartenu au mari comme chef de la communauté sur les valeurs objet de la

îeprise, et donnerait-elle le droit de faire annuler les aliénations qui en au-
raient été précédemment consenties ? Depuis Pothier l'opinion unanime des

jurisconsultes n'a pas cessé de se montrer contraire à cette idée de résolution :
« La reprise des effets mobiliers que la femme a apportés ou fait entrer en

communauté ne se fait pas en nature, » esl-il dit au Traite de la commu-

nauté (1). Cette doctrine n'a trouvé aucun contradicteur et tout le monde

s'accorde à reconnaître que la femme n'exerce celle reprise qu'à titre de

créancière. On s'est demandé seulement si cette créance ne porlait jamais

que sur une valeur numérique abstraite ou si elle ne pouvait avoir pour ob-

jet les effets mobiliers qui pourraient se retouver en nature lors de l'anivée

de la condition. Les opinions onl pu varier sur ce point el des distinctions

ont été proposées ; mais la nature du droit de la femme n'a subi aucune

atteinte et lors même qu'on lui accordait le droit de reprendre les objets en

nature, on la soumettait encore en tant que créancière au concours des au-

tres créanciers, sauf la protection qu'elle pouvait trouver dans son hypothè-

que légale (2). Cependant les motifs même sur lesquels Pothier fondait sa

solution auraient pu peut-être faire hésiter l'interprète moderne ; ils se

trouvent indiqués au sujet de l'immeuble ameubli soumis à la reprise de la

femme renonçante. « L'intention des parties, dit Pothier (3), étant princi-

palement de donner au mari la faculté de disposer des héritages ameublis par

sa femme et de les convertir en argent quand il en aura besoin, la clause de

reprise d'apports ne doit pas priver le mari de celte faculté. » Cette préoc-

cupation est sans doute la même aujourd'hui ; mais s'en suit-il qu'elle doive

encore avoir fatalement pour conséquence le maintien dans le passé du droit

de propriété de la communauté?

Nous savons déjà que ces deux questions du droit de la communauté et

des pouvoirs du mari sur les propres de la femme sont complètement indé-

1. Pothier com. n° 407.
2. Cf. M. Bufnoir à son cours.

3. Pothier toc. cit. n» 410.
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pendantes. Ce sont les mêmes raisons qui, dit-on, empêchèrent Pothier de

reconnaître l'existence de propres mobiliers parfaits ; malgré ces scrupules

nous n'avons pas craint avec la majorité des interprètes de rendre aux pro-

pres mobiliers leur véritable caractère, ajoutant que la question de savoir si

le mari pouvait en disposer librement n'était plus qu'une question d'interpré-

tation du mandat tacite qui lui avait été conféré par la femme. Ici ne pour-

rail- on pas dire de même : La femme reprend ses apports ; les termes du

Code sont précis, il parle nettement des objets mêmes qui onl élé mis en

communauté (art. 1514). Cela veut dire que la condition accomplie la femme

est censée ne s'en être jamais dessaisie ; qu'elle en est restée propriétaire.

Cela veut-il dire que le mari n'aura pu en disposer librement dans le passé?

Nullement. Car les termes de celle clause rendent l'intention des parties ma-

nifeste ; la femme a consenti à la mise en Communauté ; c'est donc qu'elle a

voulu à tout évidemment que le mari, en tant que maître de la commu-

nauté, pût jouir du crédit que son apport lui donnait et par conséquent pût

en disposer librement. Qu'elle doive ou non être considérée comme en ayant

élé propriétaire, l'administration du mari sur ces biens confondus avec ceux

de la communauté aura été celle que l'article 1421 lui donne sur celte

masse commune. Le mari aura pu aliéner les titres el les créanciers auront

pu les saisir. La différence entre les deux systèmes consisterait en ce qu'au

jour de la reprise, si les objets se retrouvaient en nalure la femme les re-

prendrait non plus à titre de créancière, mais à litre de propriétaire ; et l'on

sait quel en est l'intérêt. Il fut une époque où ce système aurait pu avoir

peut-être quelque chance de succès ; ce fut lorsque la Jurisprudence admet-

tait que la femme exerçait ses reprises à litre de propriétaire. Cependant on

sait quel était le caractère de ce droit de propriété étrange, sorte de droit va-

gue, planant de très haut sur toute la masse sans se préciser sur aucun bien

déterminément, et ne frappant les objets individuels de la communauté qu'au
jour où la femme exerçait son choix dans l'ordre indiqué par" l'article
1471 (1). Cette jurisprudence se serait donc trouvée également impuissante,
il faut l'avouer, à faire porter le droit de la femme renonçante d'une façon
spéciale sur les objets mêmes compris jadis dans son apport. Ici encore il ne
se serait transformé en un droit de propriété que par le choix fait par elle
conformément à l'arlicle 1471. Les conséquences qui fussenl résultées de là,
eussent été celles attachées aux reprises quelconques de la femme, sans

qu'aucune faveur spéciale ne s'y fut ajoutée en vertu de la clause qui nous

occupe. Écartanl ainsi l'influence d'une opinion qui d'ailleurs depuis l'arrêt
du 16 janvier 1858 (2) n'a plus grand chance de succès, nous nous trouvons

1. Cf.Colmetde Santerre.t. VIN»132bis III et suiv.
'

2. Cass.Ch.rém. 16janv. 1858.Sir. 58,1. 9. Cf.Paris 4 août1854(Sir. 55.2. 449).
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très libre pour reconnaître que les mêmes raisons qui eussent expliqué en
pareil cas l'extension presque absolue des pouvoirs du mari sur les valeurs

.objet.de la reprise, exigent que l'on ne sacrifie aucun des droits légitimes
des créanciers. De même que le mari a dû avoir les mêmes pouvoirs que
ceux lui appartenant sur les biens communs, de même les créanciers ont dû
s'allendre à avoir également sur eux les mêmes droits en toute éventualité.
Ils peuvent bien admettre que la femme invoque pour ses reprises le droit de

préférence qui dérive de son hypothèque légale, mais ils ne doivent pas su-
bir celui qui résulterait pour elle d'un titre de propriété. Si l'intention de la
femme a été vraiment, comme on doit le reconnaître, de faire servir ces va-
leurs au crédit de la communauté, il faut donc que les créanciers de celle-
ci puissent être assurés qu'elles seront toujours affectées à leur gage
en vertu de l'article 2092. Pour remplir cette intention il était donc néces-

saire non-seulement que le mari pût les aliéner à titre d'administrateur,
mais qu'elles fussent vraiment, et sans résolution possible, devenues la pro-

priété de la communauté. Quant aux termes de l'article 1514 ils sont dé-

pourvus de portée, puisqu'ils reproduisent exactement ceux dont se servait

Pothier, lequel repoussait sans détour toute idée de résolution du droit de la

communauté. Quoi qu'il en soit de celte quetion subsidiaire, les deux opinions
devaient s'accorder sur le point qui nous occupe, et reconnaître à tout évé-

nement la pleine validité des actes de disposition du mari au sujet des valeurs

objet de la reprise (1).
351. — Convention d'apport.

— Nous venons d'étudier différentes

clauses susceptibles de jeter quelques doutes sur les pouvoirs du mari en

verlu d'une idée de rétroactivité ; celles que nous avons à examiner main-

tenant menacent de dénaturer le caractère même des propres de la femme,

en les soumettant pour toute la durée du mariage à la condition qui était,

dit-on, celle de tous les propres mobiliers en ancien droit. Les valeurs mo-

bilières comprises dans ces clauses diverses de réalisation cesseraient dès

lors d'appartenir à la un me, pour tomber réel ement dans la communauté et

être soumises aux porvoirs absolus qui de ce chef appartiennent au mari en

vertu de l'article 1421. Ce serait là la part faite à l'ancienne opinion de

Polhier; qu'y aurait-il d'étonnant à cela? Toutes les conventions sont li-

bres ; il nous reste à voir seulement si même en pareil cas la clause qui nous

occupe doit avoir toujours celte portée large et absolue ; c'est encore une

question d'interprétation de volonté.

Ce fut tout d'abord une opinion courante en jurisprudence et parmi les

interprèles du Code civil que l'on ne devait faire aucune espèce de distinc-

1. Cf. D. V»Cont de Mar. N° 2889 et seq. Rod. et Pont. Iqc. cit. t. 2, N° 266 et seq.

Colmet de Santerre t. 6 n» 181 bis.
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lion entre les différentes clauses de réalisation; toute clause indiquée aux

articles 1500 et suivants, par laquelle la femme se réserverait propre son

mobilier, quels qu'en soient les termes, devait aboutir au même résultat ;

ne faire, suivant une des deux opinions extrêmes, que des propres impar-

faits, ou toujours des propres parfaits, sauf les distinctions admises suivant

la nature des différents meubles corporels par analogie de l'article 1851.

Et, dès lors, pour ceux qui repoussaient ainsi sans réserve l'opinion attri-

buée à Poihier, force était de trouver un sens à l'article 1503 qui suppose
- la femme créancière d'une valeur, et non propriétaire d'effets en nature. On

dut s'accommoder de ce texte embarrassant, en restreignant son application
au cas où le mobilier réalisé ne se retrouverait plus en nature dans la

communauté : c'était encore l'opinion exprimée même en 1856, par

M. Gautier, dans une note intéressante qui suit l'arrêt cité plus haut.

C'était une pure supposition que la généralité des termes de l'article 1504

rendait inadmissible. La doctrine qui admettait l'existence des propres
mobiliers parfaits a été amenée à faire une distinction fondamentale, d'ail-

leurs très nettement indiquée par les deux alinéas de l'article 1500. Le

premier se réfère à la réalisation expresse, absolue, dont nous avons parlé;.
elle a pour but de conserver à la femme la propriété d'objets mobiliers déter-

minés. La seconde est Ja réalisation tacite résultant indirectement d'une

convention d'apport : c'est à elle que s'applique l'article 1503. Nous avons

eu, dans la discussion générale de la question, l'occasion d'indiquer l'hypo-
thèse : la femme déclare qu'elle met son mobilier en communauté jusqu'à
concurrencé d'une somme déterminée ; ce qui excède la somme promise se
trouve réservé propre par simple élimination. Les termes mêmes de la clause

indiquent suffisamment que tout le mobilier de la femme répond de l'apport
promis; que, dès lors, le droit de la communauté, jusqu'à concurrence de
la somme convenue, porte d'une façon générale et indéterminée sur tous
les biens meubles, el que celui de la femme, par conséquent, ne peut plus
subsister d'une façon exclusive et absolue sur aucun d'eux; elle a doue

perdu la propriété de tous ses meubles, comme c'est le droit commun suivant
l'article 1401 ; mais elle reste créancière de ce dont sa mise en communauté
pourra excéder la valeur promise. Ainsi son droit de propriélé ne porte
plus sur aucun objet déterminé el sa créance de reprise ne vise qu'une frac-
tion de sa fortune mobilière actuelle. L'article 1503 a donc raison de dire
qu'elle est, en pareil cas, créancière d'une valeur. Tous ses effets mobiliers, .
même les titres et valeurs, tombant en communauté, sauf récompense dans
la proportion indiquée, la question des pouvoirs du mari se trouve suppri-
mée.

352. — La plupart des auteurs s'en tiennent encore aujourd'hui à cette
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distinction unique et fondamentale entre les deux cas de réalisation : réali-
sation expresse par laquelle on précise individuellement les meubles qui en
font l'objet, el qui laisse ceux-ci sous le droit de propriété de la femme;
réalisation tacite, laquelle résulte d'une promesse d'apport qui livre à la
communauté tout le patrimoine mobilier de la femme el ne laisse à celle-ci
qu'une créance en reprise de la valeur excédant la somme promise. Cepen-
dant une analyse plus minutieuse de la volonté des parties a dû conduire
certains interprètes à proposer quelques sous-distinctions pour le cas de
réalisation tacite. Un premier système a paru dans ce sens, en 1838, dans
le Journal des notaires et des avocats (1). C'était à l'époque, on s'en
souvient, où la Cour de Paris venait de se prononcer d'une façon absolue
contre l'existence des propres parfaits. La pratique s'en était émue à juste
titre. Le système proposé voulait, pour donner satisfaction plus complète à
l'intention des parties, faire dépendre l'application de l'article 1503 de la

disproportion plus ou moins grande existant entre le mobilier apporté et la
somme promise. Si, par exemple, la fortune mobilière de la femme est de

20,000 francs el la somme promise à la communauté de 600 francs, il est

difficile de croire qu'elle ait entendu aliéner tout son mobilier pour la

garantie d'une somme aussi faible. Si le mari, disait-on, a retiré de la

vente d'un des meubles de la femme, d'une action industrielle, par exemple,
la somme due, quel tribunal oserait valider une saisie des créanciers du

mari pratiquée sur le reste du mobilier appartenant à la femme ? Et comme

de pareilles considérations semblent quelque peu donner prise à l'arbitraire,

les auteurs du système tentèrent de donner à la distinction proposée un fon-

dement juridique. La clause d'apports à laquelle se réfère le paragraphe

deuxième de l'article 1500, et par suite l'article 1503, suppose, disent-ils,

une sorte de dation en paiement. La femme promet un apport en valeur ; et

pour remplir son engagement, elle met à la disposition de la communauté

son mobilier tout entier ; tel est bien le cas indiqué. Mais qui ne voit que

celte supposition d'une dation en paiement n'est possible qu'autant que la

valeur donnée n'excède que de très peu la valeur promise? Lorsque la dis-

proportion s'accenlue, il est impossible de croire que la fortune mobilière de

la femme soit transférée tout entière à la communauté pour satisfaire un

engagement de beaucoup inférieur.

Nous ne sommes plus dès lors dans les termes de l'article 1500 qui sup-

pose du mobilier mis dans la communauté jusqu'à concurrence de la somme

promise ; qui suppose ainsi un apport total égal au maximum à l'apport

promis ou le dépassant à peine. Si nous ne sommes plus dans les termes

de l'article 1500, § 2, l'article 1503 qui s'y rapporte ne nous est plus ap-

•1. Journ. des not., t. LIV, n» 9903.
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. plicable, et npus restons dans les termes du . drqit commun : c'est-à-dire,

que la femme a voulu simplement donner au. mari le droit de prendre parmi

ses effets mobiliers de quoi se payer de la somme convenue, tout en gar-

dant elle-même la propriété du surplus. Ce système nous semble même avoir

été admis par un arrêt de. cassation du 5 novembre 1860 (1), qui à la vé-

rité sans distinction reconnaît à la femme la propriété de ses meubles indi-

rectement réalisés par suite d'une convention d'apport, mais dont les termes

sembleraient indiquer qu'il n'a donné celte solution qu'en raison seulement

de l'immense disproportion qui existait, dans l'espèce entre la somme pro-

mise et la fortune mobilière de la femme.

353. ^r- Pour nous, nous croyons aussi qu'il s'agit-avant tout d'inter-

préter l'intention des parties et qu'à ce point de vue l'arrêt précité a bien

jugé, puisqu'une clause spéciale du contrat de mariage portait dans l'espèce

que « le surplus des apports promis n'entrerait point en communauté, et

même donnerait, lieu, le cas échéant, à l'application du remploi. » Cet arrêt

mis à part, nous ne. voyons pas, en dehors de toute autre circonstance de

fait plus concluante, que. la distinction proposée ait une base solide en droit;

el même au point de vue pratique elle nous semble éminemment dangereuse

puisqu'elle n'offre qu'une limite très arbitraire comme.point de démarca-

tion. De plus, elle ne lient comple en aucune manière des termes mêmes

de la clause et la caractérise d'une façon en droit fort inexacte. La

femme ne s'est pas seulement engagée envers la communauté à appor-
ter une somme déterminée, auquel cas elle serait vis-à-vis d'elle une simple
débitrice et il pourrait être question de datio in solutum. Elle est supposée
au contraire faire dès maintenant et actuellement une mise de fonds dans la so-

ciété • mise de fonds qu'elle déclare s'élever k un taux déterminé ; c'est là le

sens exact des mots de l'article 1500 : « jusqu'à concurrence de telle

somme. » Le point capital.est donc la mise en communauté de son mobi-

lier ; et le point secondaire la détermination des droits maximum que la
communauté deyra acquérir sur cette masse qu'on lui abandonne. D'ailleurs
le système opposé, si faible que soit la somme promise, est obligé de donner
au mari le droit de vendre à son gré un des effets mobiliers quelconque de la
femme afin de se procurer l'apporl qui est stipulé; jusque-là tous les meu-
bles delà femme sont donc bien à sa disposition, soit qu'il ail sur eux une
sorte de propriété temporaire, soit que ses pouvoirs d'administration aient

reçu cette extension provisoire ; puis la somme réalisée, cette propriété s'éva-

nouirait, ces larges pouvoirs disparaîtraient, et la femme reprendrait ses
droits. Où a-t-on vu cette transformation possible au cours de la commu-
nauté? Comment prouvera-t-on que la somme a été perçue par le mari et

1. Journ. du Pal. 61,p. 070et la note de M.Rodière.
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comment ses créanciers en seront-ils avertis? Comment sauront-ils que la
.fortune mobilière qui, au débul, dans nne certaine proportion tout au moins,
formait leur gage va se trouver soustraite à leur poursuite?

354. — M. Dalloz (1) proposa une autre dislinction dont la base ne
laisse plus place à l'arbitraire et que nous serions volontiers disposé à
admettre. Si les époux ont déclaré mettre dans la communauté tout ou une
fraction de leur mobilier, jusqu'à concurrence d'une certaine somme, on est
dans les termes prévus par l'article 1500 ; la femme n'est créancière que de
la valeur du surplus. Si au contraire la femme a promis d'une façon prin-
cipale une somme déterminée pour le paiement de laquelle elle met son
mobilier à la disposition de la communauté, en pareil cas elle en-
tend donner à la communauté un simple droit de gage sur ses biens

meubles, droit qui disparaît quani la somme promise a élé réalisée ;
dès lors on n'est plus dans les termes de l'article 1500-2° et l'article 1503
cesse de s'appliquer. Ceci serait surtout vrai, si la femme avait promis un

objet déterminé, comme des titres et valeurs, sans indiquer qu'elle apporte
l'ensemble même de sa fortune mobilière; ainsi le contrat porte qu'elle
met dans la communauté cinq actions de telle compagnie industrielle ; nous
ne pouvons dire en pareil cas que tout son mobilier tombe en commu-

uaulé jusqu'à concurrence des valeurs promises; puisque ces dernières se

trouvent déterminément retranchées de son patrimoine pour passer dans celui

de la communauté, el que ses autres meubles, se trouvent par là même ex.

clus de l'apport qui doit être fait à la masse commune.

De même si le contrat de mariage portail que la femme promet d'apporter
une somme de 10,000 fr. et qu'elle donne au mari le droit de vendre pour

se la procurer tels ou tels effets mobiliers, l'intention manifeste des parties

semblerait bien dans ce cas, comme dans celui de l'arrêt de 1861 cité plus

haut, indiquer que l'ensemble des meubles est resté la propriété de la

femme. Tout dépend donc en somme des termes exacts de la convention et

des circonstances de fait qui peuvent servir à l'interpréter; le principe au

cas de doute est qu'il faut maintenir l'application intégrale de l'article 1503.

Ce qu'il importe de bien remarquer, c'est que dans tous les cas où nous

nous trouvons dans les termes précis de l'article 1503-2° c'est-à-dire dans

ceux où le mobilier est mis en communauté jusqu'à concurrence d'une

somme déterminée, il faut donner à la clause toute sa plénitude d'effet, et

reconnaître que même les valeurs de la. femme deviennent bien réellement

la propriété dé la communauté ; et ne pas dire, comme semblerait le faire

croire un passage de la noie de M. Rodière citée plus haut (2), que cette

l.D. V. Cont. de mar. n° 2743, in fine.
2. J. du Pal. 1861, 1, p. 670.
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clause met simplement ces meubles à la disposition du mari qui acquiert le

droit de les aliéner à son gré, même au-delà de la somme promise. Pour

nous, nous ne croyons pas que la question des pouvoirs du mari puisse

s'élever en ce cas, mais uniquement la question des droits de la commu-

nauté. Ce qui est vrai, c'est que, au cas de convention d'apport, et sauf l'hy-

pothèse exceptionnelle prévue par M. Dalloz et dans laquelle la volonté con-

traire des époux n'est pas douteuse, tous les meubles de la femme, même ses

valeurs mobilières, deviennent biens communs, et que dès lors le mari les

administre et en dispose comme chef de la communauté, et non plus comme

administrateur du bien d'autrui.

355. _ Régime exclusif de la communauté. — Aux différents régi-

mes de communauté nous devons assimiler, quant aux pouvoirs d'adminis-

tration du mari sur les propres de la femme, le régime exclusif de commu-

nauté. Bien que ce titre même semble indiquer un système d'association

pécuniaire complètement étranger au préi.édent, puisque en pareil cas

chacun des époux garde intacte sa fortune personnelle, que les deux patri-
moines restent séparés et que le droil de jouissance accordé au mari pour
subvenir aux charges du ménage ne profile qu'à lui seul, enfin bien que
rien ne soit plus contraire aux idées mêmes d'association-el de communauté,
il n'en est pas moins vrai que loutes les règles de la communauté légale

compatibles avec ce régime nouveau s'appliquent et subsistent. Cela vient

de ce que ce régime est placé sous le titre même de la communauté, comme

pour nous indiquer qu'il n'est, à proprement parler, qu'une dérogation, la

plus extrême, il est vrai, et la plus complète, au régime type qui est celui

de droil commun. Cela ressort mieux encore de l'article 1531 portant en

propres termes que le mari conserve ses pouvoirs d'administration sur les
biens de la femme, tandis qu'en réalité il a acquis des pouvoirs qu'il n'avait

pas. Cette rédaction doit s'entendre ainsi, que les pouvoirs qui lui auraient

appartenu sous la communauté légale lui sont conservés sous ce régime :
nous devons donc lui faire l'application de l'article 1428 d'après l'interpré-
tation que nous en avons donnée. Il n'en est pas moins curieux de voir
MM. Aubry et Rau, qui, nous le savons, interprètent si largement cet article,
dans le sens de l'extension des pouvoirs du mari, déclarer, en matière d'ex-
clusion de communauté, que n'étant plus liés par les précédents historiques,
ils doivent appliquer ici au mari administrateur la règle du droit commun
et le soumettre à la distinction de l'article 1988. De sorte que, suivant eux,
l'article 1428, au siège de la matière, donnerait au mari le droit de disposer
des meubles de la femme el en particulier de ses valeurs mobilières et que
transporté sous le régime exclusif de communauté, il n'aurait plus cette
large portée et changerait de sens (1). Nous ne pouvons concevoir une telle

1. Aubry et Rau t. V.§531 n» 14,
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élasticité d'interprétation juridique ; elle n'aurait d'autre nom que celui
d'arbitraire. Nous sommes heureux de pouvoir y échapper, grâce à l'inter-
prétation générale et absolue que nous avons donnée de l'article 1428.

356. — Observations générales. — 1° Nous avons distingué avec soin
les cas où, sous les différents régimes classés par le Code sous le titre de la
communauté, des valeurs mobilières peuvent appartenir à la femme en pleine
propriété et quels sont à leur égard les pouvoirs du mari administrateur.
Nous lui avons dénié le droit de les aliéner; mais il faut prendre garde à ce

que celte expression pourrait avoir de trop absolu, el ne pas en abuser au

point de paralyser l'administration que l'article 1428 accorde au mari pour
le mieux des intérêts communs. La jurisprudence nous offre plusieurs
exemples qui peuvent servir à délimiter la portée de notre prohibition.
Nous voyons un mari qui avait touché par anticipation les loyers d'un
immeuble propre à la femme, tenu, à la dissolution de la communauté, de
rendre compte des sommes qu'il a reçues de ce chef, lorsque les loyers
d'ailleurs ne sont pas encore échus. Mais l'arrêt qui donne celte décision a

soin d'indiquer qu'il est des cas où celte anticipation aurait pu être considérée

comme un acte d'administration permis et où la communauté n'aurait pas eu

à devoir récompense de ce chef. Il peut arriver en effet que cette réception an-

ticipée des loyers non échus forme le seul moyen qu'ail le propriétaire de re-

couvrer sa créance; en pareil cas ne doit-on pas dire que l'administrateur qui
a le droit de consentir au bail, a également celui d'en assurer l'exécution? C'est

dans ces limites.qu'on doit entendre la décision à laquslle nous faisons allu-

sion (1). Nous trouvons un exemple analogue dans un arrêt du 21 juin

1870 (2). Une femme mariée sous le régime de la communauté d'acquêts était

commanditaire d'une société; celle-ci menaçant ruine, le mari relira les valeurs

eno-agées par la femme el convint d'une cerlaine somme qui lui serait donnée

pour représenter la part de celte dernière dans les bénéfices. Le mari préten-

dant plus lard que le droil de la femme dans les bénéfices ultérieurs devait

être supérieur à la somme qu'il avait acceptée, demanda la nullité de la

convention comme contenant cession d'une partie des droils mobiliers incor-

porels de sa femme. La Cour refusa de voir dans l'espèce de forfait con-

senti par le mari administrateur, autre chose qu'un acte de sage gestion

ayant pour but de conserver la créance même de la femme et d'en assurer

le recouvrement. Le mari ayant plein pouvoir pour arriver à ces deux résul-

tats devait avoir le droit de consentir toute convention nécessaire pour y

parvenir.
Nous autorisant de la pensée qui a dicté les deux arrêts précédents,

1. D. 68,1,371.
2. D. 71, 1, 294.
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nous croyons devoir admettre que les sacrifices pécuniaires consentis par

le mari en vue d'assurer l'exécution des actes qui lui sont permis comme

administrateur devront être acceptés par la femme tontes lès fois qu'ils ne

porteront pas sur des difficultés susceptibles de leur donner le caractère d'une

véritable transaction, mais qu'ils n'auront d'autre but que de prévenir dés

dangers certains. De pareils actes, bien que contenant abandon d'une créance

éventuelle ou restriction de droits qui pourraient appartenir plus tard à la

femme, ne sauraient avoir le caractère de cession de créance, mais rentreraient

dans la notion large d'administration telle qu'elle est entendue et acceptée

par l'article 1428. Cela s'appliquerait en particulier aux reports des marchés

à ternie précédemment conclus par la femme ; c'est là en effet un acle situé à

la limite des deux domaines, qui même pour le simple administrateur con-

ventionnel peut en certains cas être rangé dans celui de l'administration et

qui par conséquent doit avoir toujours ce même caractère, lorsqu'il s'agit

d'un mandataire pour lequel les actes mixtes et douteux doivent être regardés
comme essentiellement permis (art. 1428) (1).

357. — Deuxième observation. —- Nous savons qu'en principe le droit

de disposition n'appartient pas au mari sur les propres de la femme, et nous

venons de limiter la portée dans laquelle ce principe doit s'entendre. Mais

on sait qu'en celte matière l'interprétation de la volonté des parlies, comme

dans tous les cas de mandat conventionnel, est la seule mesure exacle des

pouvoirs du mari. Si donc le simple mandai tacite qu'implique l'adoption,
du régime de communauté ne suffit pas pour permettre au mari de disposer
des propres mobiliers dé la femme, rien n'empêche que celie-ci ne supplée,
même au cours du mariage, au défaut d'étendue du mandat primitif. Elle

peut à coup sûr d'une manière plus effective participer à l'acte qu'on lui

propose en donnant son consentement au marché ; mais elle peut aussi, sans
connaître même toutes les conditions du marché, s'en remettre au mari et
lui donner mandat de disposer de ses valeurs mobilières propres. La question
est indiscutable, il ne peut y avoir difficulté que sur la preuve de ce mandat
nouveau. S'il est exprès aucun doute n'est possible. Mais il peut n'avoir
existé qu'un mandat verbal ou un mandat tacite; la question de preuve peut
devenir assez délicate. On reconnaît généralement que le Code n'a pas
admis l'ancien mandat tacite du droit rowain résultant de la simple connais-
sance de l'accomplissement de l'acte effectué par le prétendu mandataire.
Le siletice de l'intéressé ne saurait équivaloir à une procuration (2). Il a été

1. Demêmenousadmettrionsassez facilementque les actes de dispositionaccom-
plispar le mari, s'ils ont procuré un bénéfice à la femme pourraient être validés à
titre de gestion d'affaire,et ne nousrestreindrions pas aux seuls cas admis par nous
au sujetdu mandataireconventionnel.V. Supra,n° 151et 152.

2. Cf.Troplong.Mandat.,n° 218.
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fait plusieurs fois application de ce principe en matière dladminislralioa du
mari à propos de l'exercice des actions immobilières de la femme.

La jurisprudence a toujours admis que le simple fait de la part du mari
d'avoir poursuivi l'instance sans que celte dernière s'y opposai ne suffirait

pour impliquer mandat véritable (1). Là difficulté vient de ce que certains

arrêts, et entre autres le dernier cité, semblent exiger en pareil cas, pour
que la femme ait élé valablement représentée en justice qu'il y ait éù mandat

exprès. D'où naît la question de savoir si un mandat verbal ne pourrait suf-
fire. Nous ne pensons pas que pour l'exercice des actions il y ait lieu à des

exigences spéciales. Nous croyons au contraire que l'arrêt, ne traitant pas
la question d'une façon principale, s'est contenté de supposer par hypo-
thèse,, et pour le mettre en regard de l'espèce en cause, le cas le plus or-

dinaire, celui surtout où la preuve de l'existence du mandat eût été la plus
évidente et de nature à ne soulever aucune difficulté. Mais quoi qu'il en soit

des espèces précédemment indiquées, il est indiscutable que pour l'aliéna-

nalion des valeurs propres à la femme, il suffirait d'un mandat verbal, donné

par elle au mari. C'est l'application du droil commun (2). Il est vrai que

pour prouver l'existence de ce mandât il faudra faire application dés règles

rigoureuses du code civil sur l'admission de la preuve testimoniale, et n'ad-

mettre cette dernière où les simples présomptions dé l'homme, au cas où

l'intérêt engagé est supérieur à 150 fr., que s'il y à àù moins commence-

ment de preuve par écrit. C'est ce qui a été jugé, du resté, dans une espèce

importante par un arrêt de la bout de Cassation en daté du 17 décembre

1872 (3). Celte jurisprudence étant entièrement conformé aux règles du

droil commun, nous n'avons pas à insister davantage sur ce sujet.

SECTION II

RÉGIMEDOTAL

- La dot, dont l'existence se rencontre sous tous les régimes, dont la com-

position et là consistance seules. varient sous chacun d'eux, se trouve plus

spécialement caractérisée dans le régime dotal par l'apport que la femme fait

au mari de certains biens déterminés, dont il doit avoir la jouissance et

l'administration ; celte situation ne s'étend pas forcément à tous les biens de

la femme comme nous l'avons vit sous le régime exclusif de communauté, et

1. Cf. Paris, 23 mars 1872.D. 72, 2,169. Cassât. 22 avril 1873. D. 73,1, 428.

2. Cf. Troplong, loc. cit., n°s 214et suiv.

3. D. 73, 1, 154.
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la nature des pouvoirs d'administration du mari est déterminée par des règles

spéciales et non par celles qui gouvernent ce dernier régime. La restitution

de ces biens mise ainsi à la disposition du mari, est garantie à la femme

avec une énergie particulière; en ce sens que, tout au moins pour certains

d'entre eux, les immeubles, la femme elle-même ne peut consentir à leur

aliénation ni renoncer aux privilèges spéciaux qui lui en assurent la conser-

vation. Mais ce qu'il importe de remarquer, c'est que la question d'inalié-

nabilité des biens dotaux est complètement indépendante de celle des pou-

voirs du mari; et beaucoup d'erreurs sont venues de ce qu'on étudie géné-

ralement celte dernière à la suite de l'autre, et qu'elle subit ainsi, sans qu'on

y prenne garde, l'influence du système adopté relativement à l'inaliénabilité.

Celle-ci en effet ne porle atteinte qu'aux droits de la femme ; elle doit s'en-

tendre en ce sens, que la femme ne peut ni directement, ni indirectement,

concourir à l'aliénation du bien dotal; et ce n'est que par contre coup que
celte restriction des droits delà femme peut avoir quelque influence sur les

pouvoirs du mari, cela en tant qu'il s'agit d'actes pour l'accomplissement

desquels il est assujetti au concours de la femme. Dans ce cas. celle-ci étant in-

capable de donner son consentement à l'aliénation, il s'en suit que cette dernière

devient impossible, puisque en principe elle ne peut avoir lieu du chef du

mari seul et que la femme ne peut valablement y consentir. C'est ce qui a

lieu pour les immeubles : la vente en est interdite au mari et la femme n'a

plus la liberté d'y concourir; ils sont donc absolument inaliénables sauf les

exceptions prévues et sauf le recours en justice. Quant aux meubles, la pre-
mière question qui se pose est également du savoir s'ils sont ou non à la

pleine disposition du mari ; si l'on tient pour l'affirmative il est certain que la

question d'aliénabilité ou d'inaliënabitésera indifférente, du moins en ce qui
touche l'aliénation de chacun des objets considéré individuellement; puisque
le mari n'aura pas à demander le consentement de la femme et que par suite
il n'y a pas à savoir si celle-ci est capable'ou non d'autoriser la vente. Si
l'on décide au contraire que le mari n'a pas la libre disposition des créances
ou valeurs dotales, c'est alors qu'il sera important de savoir si la dot mobi-
lière est ou non inaliénable. Si elle ne l'est pas, la cession pouira être opérée
avec le concours de la volonté des deux époux ; si elle est inaliénable, la
question se complique ; la plupart des auteurs admettent encore la même

solution, restreignant l'effet de l'inaliénabilité en matière mobilière à la
créance en reprise de la femme et aux garanties qui l'entourent; pour nous,
nous croirions en pareil ras que la logique devrait conduire à ne permettre
d'aucune façon l'aliénation des valeurs dotales, sauf exceptions conformes à
celles des articles 1558 et scivants et qu'il faut appliquer ici la même solu-
tion qu'en matière immobilière. Si en effet il y a incapacité pour la femme
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de concourir à l'aliénation de sa dot mobilière, il devient évident que son
consentement n'étant pas valable en lui-même.ne pourra suffire à donner
au mari les pouvoirs qui lui manquent. En logique celte solution s'impose,
nous verrons cependant qu'elle est loin d'être admise. Ce court exposé de la
matière suffit à indiquer la marche que nous prétendons suivre, marche
inverse de celle d'après laquelle on étudie généralement la question qui nous
occupe. Pour nous, c'est seulement après avoir étudié les pouvoirs du mari
sur les valeurs mobilières dotales, indépendamment de toute influence étran-

gère, que nous rechercherons les modifications que le principe d'inaliénabi-

lilé, si on doit l'admettre, peut indirectement apporter dans celle question.
359. — Le mari a-t-il le droit de disposer des créances dotales? On a sou-

tenu l'affirmative en se fondant successivement sur deux motifs fort opposés.
Un premier système le lui permet en vertu d'une sorte de droit de propriété
ou de quasi-propriété qui appartiendrait au mari sur les meubles dotaux ;
un second en vertu des larges pouvoirs d'administration contenus dans l'ar-
ticle 1549. Pour notre part nous ne serions pas éio.nné de croire que celle

prétention si étrange de renouveler sous l'empire du Code civil l'ancien adage

portant que le mari est dominus dotis, n'ait eu d'autre bul que d'expliquer
l'absence du mot meubles dans l'article qui pose le principe de l'inaliénabilité.

Comme nous l'avons déjà fait prévoir, il deviendrait en effet parfaitement
inutile de défendre à la femme l'aliénation de ses meubles pris individuelle-

ment, si ceux-ci appartiennent au mari. Et c'est en effet pour arriver à cette

conclusion et en tirer un argument facile, que les premiers arrêts qui aient

admis l'inaliénabilité de la dot mobilière ont cru devoir invoquer ce droil de

quasi-propriété du mari. C'était encore la doctrine soutenue même en 1837

par M. l'avocat général Delangle, attaquant un pourvoi formé contre un arrêt

de la Cour d'Agen, dont l'un des considérants reproduisait le système admis

par les premiers arrêts de 1819.

Ce rajeunissement d'une théorie ancienne et bien réellement aban-

donnée avait élé cru nécessaire au besoin de la cause de l'inaliénabilité.

Nous avions donc raison de nous défier de la connexion que Ton établit

trop souvent entre les deux questions. L'admission de cet ancien adage

aurait eu cette autre conséquence d'apporter un appoint nouveau à la

doctrine qui prétend que le Code civil a entendu admettre aveuglé-

ment, sans modification aucune, le régime dotal tel qu'il élail pratiqué

en ancien droit ; si bien que, à côté du droit de quasi-propriété du

mari sur les meubles, on aurait, également dû trouver celui de l'inaliénabi-

lité de la dot mobilière, qui, dit-on, était indiscuté dans les pays de droit.

écrit. Il est bon d'écarter dès maintenant ces influences lointaines et de re-

jeter, pour n'avoir plus à y revenir, un système qui était commandé surtout
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par les conséquences que l'on voulait en tirer. Outre que là théorie proposée

n'était pas unanimement reçue dans tous les pays de droit écrit, puisque

le parlement de Bordeaux allait même jusqu'à refuser au mari le droit d'a-

liéner les créances dotales, il est absolument certain que ce système a été

repoussé par les auteurs du Codé civil. Cela résulte de l'article 1549 qui en

ne conférant au mari que l'administration des biens dotaux, dénie formel-

lement à celui-ci la qualité de propriétaire; et plus encore des articles 1551

el 1566 dont l'un attribue au mari la propriété des meubles qui ont été esti-

méSj et l'autre conserve à la femme celle des meubles qui ne l'ont pas été.

Enfin, lés travaux préparatoires ne laissenl aucun doute à ce sujet ; le droit

de propriété dé la femme sur tous ses biens dotaux même mobiliers à été très

nettement affirmé (1) par les différents orateurs el surtout par Berlier,

Siméon et Duveyrier. C'est alors que se présente la seconde face de la ques-
tion : si le mari n'est pas propriétaire de là dot mobilière, ne peut-il pas au

moins l'aliéner comme administrateur dont les pouvoirs sont très étendus?

360. — Ce fut la seconde évolution de la Cour de cassation. La base du
-droil de propriélé du mari ayant fait défaut, elle a dû se retrancher derrière

l'expression fondamentale de l'article 1549. Le mari, y est-il dit, a l'admi-

nistration des biens dotaux ; mais quelle est l'étendue de cette administration?

Il est assez curieux de voir là jurisprudence qui sur l'article 1428 en ma-

tière de communauté s'appuie Sur un tenue semblable el Un texte presque

identique pour refuser au mari lb droit dé disposer des propres mobiliers,

adopter sur l'article 1549 un système de raisonnement absolument opposé ;
et cependant Cô dernier texte paraît au premier abord bien moins favorable

que le premier à la conclusion adoptée, puisque ne pariant pas des immeu-
bles pour les soustraire au pouvoir du mari, il ne fournit aucun argument
a contrario à l'éncontre dès meubles, et qu'il semble bien être là reproduc-
tion exacte de l'article 1988; c'est un pur mandat d'administration, donc
exclusif de tout droit de disposition. Cependant celle bizarrerie apparente
n'est pas absolument inexplicable. Il faut se souvenir que, en matière de ré-

gime dotal, comme en matière de communauté, le droil d'administration dû
mari sur les biens de la femme dérive d'un mandat tacite implicitement
compris dans l'admission dû régime adopté. Or, oii peut être tenté de sou-
tenir qu'en notre matière spéciale, ce mandât tacite peut avoir une portée
bien plus étendue que le mandai Conventionnel ordinaire. Il s'agit de l'ad-
mission d'un régime ancien dont les effets étaient traditionnels dans lés paya
de droil écrit ; or parmi ces effets se rencontrait généralement le droit pour
le mari de disposer presque à litre de propriétaire des meubles dotaux ; ce

1. Locré. Législ.civ.XII, p. 293,471,286.Cf.art. i56i, 1565et 1567,C. civ.



'- 519 —

régime a été adopté afin de permettre aux populations du midi et à celles de
Normandie de continuer k vivre sous le système d'association conjugale qui
les régissait depuis des siècles ; c'est afin que rien né fût changé dans les
moeurs des familles, c'est afin qu'elles pussent, garder le régime de leurs

pères tel que ceux-ci l'avaient connu et pratiqué. Rien n'est plus vraisembla-
ble que les descendants dé ces familles élevées dans les traditions du régime
dotal aient entendu, en adoptant ce système, lui faire produire, autant que
cela pouvait dépendre d'eux, lés mêmes effets que ceux admis en ancien
droit ; et par conséquent les femmes, transmettre k leur mari les mêmes pou-
voirs que ceux qui avaient toujours appartenu à celui-ci. De nouvelles idées

juridiques plus simples, plus exactes en elles-mêmes, ne permettent plus de

dire que ces pouvoirs dérivent en sa faveur d'une sorte de division du droit

de propriélé ; mais le mot né change rien à la chose ; ils lui seront attribués

par la volonté même de la femme en vertu du mandat qu'elle lui confère.

Ces droits extrêmes du mari forment la caractéristique de ce régime ; et

c'est en considération de leur étendue et en quelque sorte à titre de compensa-

tion, qu'a élé admis le principe d'inaliénabilité. La femme apporte une dot,

c'est-à-dire qu'elle se dessaisit d'une partie de sa fortune, elle la remet aux

mains du mari pour qu'il la gère et en disposé au mieux des intérêts com-

muns, mais sans qu'elle ait le droit d'intervenir dans cette gestion unique ;

comme garantie, la loi lui assure la restitution de sa dot même à l'encontre

de ses propres entraînements et de ses faiblesses; telle est l'idée qui se

trouve au fond du régime dotal. Ce n'est pas pour le dénaturer que le Code

l'a admis ; c'est au contraire pour permettre à ses anciens partisans de le

conserver dans toute sa pureté ancienne. En l'adoptant la femme indique

par là-même qu'elle abdique tout droit à l'administration des biens

dotaux ; tout système qui aboutirait à exiger pour un acte quelconque lé

concours de la volonté des deux époux serait contraire à l'esprit de ce ré-

gime qui est par excellence celui dés intérêts distincts, el des administra-

tions séparées. Un seul acte par son importance pouvait sembler être en

dehors de ces pouvoirs extrêmes d'administration, c'était l'aliénation des

immeubles; celui-là seul pouvait paraître exiger le concours, peut-être susciter

le conflit des deux volontés ; or même pour cet acte, l'éventualité est impossi-

ble; car s'il n'est pas permis au mari, il est également défendu à là femme;

et au lieu et place de celte dernière, c'est à là justice d'intervenir. Cela est

si vrai que certains auteurs ont été jusqu'à présenter l'inaliénabilité de la dot

immobilière comme une dérogation aux larges pouvoirs du mari plus encore que

comme une atteinle aux droits de la femme propriétaire, el Une incapacité

dont elle soit frappée (1). A noire avis, c'est une considération inexacte è*

1, C'est ce qui ressort d'un discours du tribun Siméon.
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même une erreur ; mais elle indique au moins une tendance ; et cela prouve

que tout est permis au mari, sauf l'aliénation des immeubles. On pouvait

donc vraisemblablement soutenir qu'il avait été dans l'intention de la femme

de donner à ce mandai d'administration une extension qui n'eût d'autre

limite que celle de l'inaliénabilité immobilière. On fortifiait ces- prémisses

d'un argument tiré du texte Ini-même. L'article 1549 est en effet bien plus

étendu que ne l'était l'article 1428, puisqu'il donne au mari l'exercice de

toutes les actions de la femme. Et si l'on demande pourquoi le même article

n'a pas cru bon de s'expliquer sur le mobilier, puisque les interprètes pré-

tendent lui faire contenir cette seconde-dérogation à l'article 1428, on

répond que l'exercice des actions immobilières pouvait seule présenter quel-

que doute k raison de la prohibition faite par l'article 1554 d'aliéner indi-

viduellement les immeubles dotaux ; on dit que cette prohibition pouvait

paraître devoir entraîner celle de poursuivre les actions pétitoires relatives

aux mêmes immeubles et que par suite l'article 1549 devait s'en expliquer.

Quant k l'aliénation du mobilier il'était difficile qu'il en parlât d'une façon

générale, puisque le mari, pour toutes les choses fongibles, est propriétaire

et non administrateur, et que, en ce qui regarde les créances dotales, le-

droit d'en disposer résulte implicitement du droit.de poursuivre les débiteurs

et de recevoir le remboursement.

361. — Ces raisons dont la première seule a quelque gravité ne nous

ont cependant pas convaincu. Il est certain que toutes celles que l'on pré-
tend tirer du. texte lui-même ne tendent qu'à ruiner l'opinion qui les invo-

que. C'est en effel un principe proclamé par la jurisprudence elle-même sur

l'article 1428 que l'on ne peut conclure du pouvoir de revendiquer en jus-
lice à celui d'aliéner librement le droil lui-même ; rien du reste ne sem-

blerait plus anormal que le procédé de l'énumération de l'article 1549, si,
comme on l'avance, le mot administration, interprété en celte matière d'après
les traditions anciennes, avait dû comprendre tous les actes de gestion autres

que l'aliénation des immeubles ; ce qui sérail surtout étrange dans une énu-
mération explicative de cette nature, c'est qu'elle indiquât des actes permis
aux plus simples administrateurs, tels que la réception des capitaux mobi-

liers, au lieu de signaler l'acte douteux par excellence, celui qui seul pour-
rait donner à celte administration particulière son caractère vraiment dis-

tinctif, la disposition du mobilier. Si ce droit est compris dans le mandat
du mari, qu'étail-il besoin d'insister sur l'accomplissement d'actes d'une

importance moindre, assurément, compris dans le pouvoir supérieur de céder
la créance elle-même? Logiquement nous devons penser que si l'article 1549
a cru devoir expliquer sa formule générale en appuyant sur certain actes qui
par leur importance auraient pu sembler en être exclus, il a dû se référer à
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ceux qui devaient ainsi représenter le maximum des pouvoirs du mari ; s'il
s agit d'immeubles, ce maximum s'arrête à l'exercice des actions; pour les
créances dotales, au droit de poursuivre le débiteur el d'en recevoir le paie-
ment. Pour tous deux, le droit d'aliéner se trouve au-delà de la limite posée.
C'est ainsi que l'article 1549 lui-même, quant à l'aliénation directe des
biens dotaux, quels qu'ils soient, immeubles ou créances et valeurs, ne fait
qu'une application très manifeste de l'article 1988. Il signale comme ren-
trant dans les pouvoirs du mari tous les actes qui s'imposent par eux-mêmes
et ne sont encore que l'accessoire nécessaire à la jouissance la plus large et
la plus complète, et laisse en dehors tous ceux qui constitueraient une trans-
formation facultative du bien de la femme. Cette transformation est inter-
dite en principe à tous les administrateurs (art. 1988) ; et le régime que
l'on choisit pour apporter exception à celle règle est celui même sous lequel
la loi à voulu entourer le propriétaire des garanties les plus considé-

rables.

362. — Reste à savoir si la femme a entendu, en adoptant le régime do-

tal, abdiquer tous ses droits et se désintéresser de ses intérêts personnels
sous la seule garantie de l'inaliénabilité dotale. On ne pourrait l'admettre que
en se fondant sur l'intention évidente de continuer des traditions absolument

générales el certaines. Or, on sait qu'à Bordeaux le Parlement déclarait les

créances dotales inaliénables même de la part du mari ; il est donc certain

qu'au moment de la rédaction du Code civil une femme de cette province

adoptant le régime dotal et voulant lui faire produire tous les effets reçus

dans laxoutumequi régissait ses ancêtres, aurait entendu, d'après la théorie

même que nous venons d'exposer, ne donner au mari que des droits d'admi-

nistration fort restreints. Ceci étanl évident, il ne l'est pas moins que l'arti-

cle 1549 a élé fait pour les femmes comprises dans le ressort de Bordeaux

comme pour celles habitant celui de Toulouse, et qu'on ne pouvait

avoir l'intention d'admettre à la fois cette double interprétation, en sens

opposé, du mandat conféré au mari, suivant la région des époux. Devant

régir la France entière, l'article 1549 a dû interpréter ce mandat et les pou-

voirs qui s'y trouvaient compris dans le sens de la limite minimum, sauf à

permettre aux époux d'en étendre les termes par convention. C'est ainsi qu'il

se contente de faire l'application des principes du droit commun tels qu'ils

sont établis à l'article 1988 ; laissant libres les femmes désireuses de se dé-

charger aveuglément de tout souci pécuniaire el d'affranchir l'administration

du mari de toute entrave, de le faire par clauses spéciales du contrat de

mariage, soit qu'elles veuillent seulement étendre ses pouvoirs eu lui donnant

mandat comme lorsqu'il s'agit de biens paraphernaux (art. 1577), soit qu'elles

préfèrent abdiquer tout droit de propriété sur les meubles et les abandonner
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entièrement' au mari, sauf restitution du prix porté à l'inventaire, comme

le prévoient les articles 1551 el 1565 du Code civil.

363. — D'ailleurs rien ici ne prouve que la femme-dotale, même en ad-

mettant l'inaliénabilité de la dot mobilière, ail consenti, tout en restant pro-

priétaire, à se désintéresser à ce point de ses propres intérêts ; du moins

cette intention ne doit-elle pas se présumer à la légère. Cela se comprenait

sans doute à une époque où la terre formant le principal élément des fortu-

nes, la restitution de la dot, du moins en tant qu'elle se composait surtout

d'immeubles, était infailliblement garantie ; aujourd'hui que les dots sont le

plus souvent fournies en valeurs mobilières, comment croire que la femme

trouve dans son;hypothèque légale une telle protection qu'elle entende abdi-

quer désormais tout contrôle et toute surveillance personnelle ; ces valeurs

en elles-mêmes ne sont pas inaliénables, la jurisprudence le décide ainsi,

seule la créance qui les représente ne peulêlre compromise par la femme dotale;

mais qui peut assurer celte dernière que cette créance, lors de la restitution

pourra s'exercer utilement? Cela suppose que le mari ait des. biens et pas

trop de créanciers ; l'hypothèque légale implique qu'il ait des immeubles et

libres d'hypothèques antérieures; toutes conditions rarement réalisées lorsque
se présente l'événement que nous avons en vue, le péril de la dot. La vé-

ritable garantie de la femme dotale est, en celle matière, qu'on ne puisse à

son insu et sans sa volonté aliéner ses actions, obligations el autres valeurs.

Il en est ainsi de la femme commune, bien que la conservation de sa fortune

personnelle ail été entourée de moindres garanties; on ne peut donc supposer

que la femme dotale ait voulu se placer de son plein gré dans une situation

plus précaire et plus dangereuse. Pour l'admettre il faut assurément autre chose

que la simple stipulation du régime dotal. On invoque il est vrai le principe
des administrations séparées el distinctes. Poussé dans ses limites extrêmes,
il a pu être une conséquence de la théorie qui donnait au mari la quasi-pro-
priété de la dot. Or la modification incontestable apportée par le Code civil
a été de ne plus présumer ainsi d'une façon générale et absolue celle suprême
indépendance pécuniaire des deux époux et cette abdication de tous ses droits
de la part de la femme. Celle intention est formellement marquée en ce qui
regarde les meubles.

Si les époux veulent continuer les tradilions anciennes qui consacraient
ces larges pouvoirs du mari, le moyen est simple : ils n'ont qu'à faire dresser
estimation du mobilier dotal, en y comprenant même les litres el valeurs :
Estimation vaut renie. En dehors de cela, le principe proclamé par le Code
est que en cas de non estimation la femme garde la propriété de ses meubles,
et avec elle par conséquent toutes les prérogatives du propriétaire. Si donc
elle a entendu rester propriétaire de ses valeurs et autres droits incorporels
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c'est qu'elle les a jugés dignes de lui être conservés en nature el qu'elle a
entendu que personne ne pûl en disposer contre son gré. Le Code favo-
rable aux principes de liberté et en même temps au maintien des droils
essentiels du propriétaire, ne pouvait présumer, en dehors de toute clause
contraire, une intention différente; ce contre-sens deviendrait de plus en
plus fécond en dangers, lorsqu'on pense à l'importance toujours croissante
des valeurs de cette espèce et à l'imprudence qu'il y aurait à leslivrer aveu-
glément aux projets de spéculation du mari.

364. — Notre question principale est résolue ; tout serait dit si l'on n'avait
soulevé celle de l'inaliénabilité de la dot mobilière ; il nous suffirait de con-
clure que le mari administrateur du bien d'autrui ne pourrait aliéner les
valeurs dotales qu'avec le concours de la femme, mais que celle-ci ayant
consenti, plus rien ne s'opposerait à la vente. C'est encore la conclusion, à
notre avis obligée, que doivent adopter les auteurs qui refusent de suivre la

jurisprudence dans la voie où elle s'est très nettement, très bravement enga-

gée (1). D'autres interprèles, tout en faisant leurs réserves sur le bien fondé

du système de la jurisprudence, ont pensé que cette conclusion n'était pas "]

incompatible, avee la théorie régnante sur l'inaliénabilité de la dot mobi-

lière ; et que, même celle-ci admise, la vente des valeurs mobilières pou-
vait avoir lieu du consentement des deux époux (2) : c'est cette conciliation

qu'il nous reste à examiner. Cette jurisprudence triomphante, aujourd'hui
établie à l'égal d'un système législatif, nous n'avons certes pas l'intention

de la discuter à fond. On peut assurément la soupçonner d'avoir fait la part

trop large aux intérêts de l'état économique qui nous régit, et trop étroite au

respect scrupuleux des textes ; on peut lui reprocher de s'être par certains

côléSj, substituée au législateur, et par suite d'avoir eu ce fâcheux résultat de

supprimer le rôle de celui-ci, et d'avoir ainsi, pour répondre à des besoins

réels, créé un état instable en soi, el toujours menacé, au lieu et place de

celui, peut-être plus lent à venir, mais toujours plus sûr qui fût résulté

d'une réforme législative, analogue à celle dont la loi de 1880 nous a donné

l'exemple. Ces reproches, à notre avis, sont fondés; l'initiative prise sur ce

point par.la jurisprudence aurait pu paraître dangereuse et l'être réellement.

Cependant depuis plus d'un demi siècle que celte tentative a été faite, l'é-

preuve a démontré que le pouvoir judiciaire en France n'élait plus de ceux

qui cherchent par l'extension de leurs attributions à empiéter sur les droits du

législateur. Cet exemple, si tant est qu'on eût pu le qualifier de mauvais

exemple, est resté isolé ; son utilité et ses bienfaits ont été incontestables. Ce

1, Cf. Laurent, Colmet de Santerre, Odier Cont. de Mar. III, n»4240.

1 2. Cf. Bufnoiràson cours. M. Léon Michel. Loc. cit.
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système en lui-même, comme structure et comme logique, fait même assez,

belle contenance ; nous nous contenterons d'en tracer les grandes lignes;

sans nous interdire toutefois d'indiquer les inconséquences auxquelles la

jurisprudence a dû se résoudre et qu'elle a dû faire accepter aux meilleurs

esprits (î).
365. — Dès les premières années qui suivirent la promulgation du Code,

la Cour de cassation était déjà fixée; l'arrêt de 1819, le premier sur celte

matière, donnait déjà la double solution qui caractérise le système. On a pu,

pour la soutenir, invoquer des motifs différents; on croyait alors qu'une

des conséquences nécessaires de la théorie était la reconnaissance d'un cer-

tain droit de propriélé en faveur du mari, sur les meubles dotaux; on dut

plus tard y renoncer et se prévaloir à sa place des larges pouvoirs d'adminis-

tration admis par l'article 1549. Ces divergences, sur un point à notre avis

accessoire, n'ont pas laissé trace dans les détails de l'application. Reconnais-

sant d'une part que le plus grand nombre des Parlements des pays ue droit-

écrit ne permettaient pas à la femme dotale de céder ou compromettre la

créance qui représentait ses deniers dotaux, et d'autre part que les rédac-

leurs du Code civil avaient entendu conserver au régime qu'ils adoptaient
tous ses effets traditionnels, la jurisprudence proclamait en principe l'inalié-

nabilité de la dot, mobilière el immobilière. Cette dernière conduisait à l'i-

naliénabilité individuelle de chacun des immeubles, _car la femme en avait

conservé la propriété et le mari n'en avait pas acquis la pleine disposition.
La première devait s'entendre au contraire k la façon traditionnelle de l'an-

cien droit ; sous celui-ci, les meubles devenant la propriélé du mari, la dot

mobilière pour la femme ne consistait plus que dans la créance en reprises

qui lui en assurait la restitution ; et par suite l'inaliénabilité appliquée aux

biens de cette espèce ne pouvait s'entendre que de la créance qui leur était
substituée el qui les représentait. Elle avait donc pour conséquence immédiate

d'après la jurisprudence des Parlements, de rendre la femme incapable de com-

promettre son droil aux reprises, sans s'opposer k l'aliénation de chacun des
meubles individuellement. D'ailleurs que ceux-ci soient devenus la pro-
priété du mari ou qu'il ait le droit d'en disposer par suite de ses-pouvoirs
d'administration, l'effet est le même. C'est celte conséquence qui a dû êlre
admise et sanctionnée par la jurisprudence moderne.

La femme dotale ue pourra donc céder son hypothèque légale, ni y
renoncer en tant que celle-ci doit garantir la restitution de 'ses meubles
dotaux ; elle ne pourra s'obliger sur ces derniers, el ses créanciers ne
pourront se faire payer sur ses reprises. Enfin la jurisprudence tire de

1. Voir uneexcellenteréfutationde ce systèmedans M.Colmet de Santerre loc. cit.
EgalementLaurent, loc.cit. ' '

'I
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ce principe une variété infinie de conséquences dont l'énumération serait
déplacée dans celte élude (1) ; nous nous contenterons, au cours de la
discussion, d'insister sur l'un des effets admis au cas de séparation de
biens. En regard de ce principe, dont l'application générale se restreint
à la nullité des engagements susceptibles de compromettre les reprises de
la femme, la jurisprudence oppose, moins comme une atténuation que
comme une explication de la règle, sa théorie sur les pouvoirs du mari.
L'inaliénabilité ne portant pas sur les effets mobiliers en soi, le mari con-
serve sur eux ses pleins pouvoirs, les aliène, en dispose à son gré, qu'il
s'agisse de l'objet le plus cbétif ou de litre le plus important. Cette se-
conde face du système a l'avantage sérieux de ne pas entraver la circula-
lion des valeurs dotales et d'éviter les doutes qu'aurait pu faire naître

l'incapacité de la femme, si le mari avait dû obtenir son concours pour
opérer le transfert. Elle n'est pas inutile non plus pour l'interprélation des
textes qui auraient pu embarrasser la jurisprudence. Tous ceux en effet que
le Code lui présentait en matière d'inaliénabililé, aussi bien celui qui
pose, le principe que ceux relatifs aux exceptions, ne se référaient qu'aux
immeubles. Grâce à la doctrine admise quant aux pouvoirs du mari, on a

pu dire que l'article 1554 n'avait pas plus k défendre l'aliénation des

meubles dotaux que les articles suivants à la permettre exceptionnellement^

puisque celle aliénation, en lanl qu'elle porte sur chacun des objets mobi-

liers pris individuellement, est permise au mari. L'argument a con-

trario ainsi écarté, on a exhibé quelques textes détachés, où, par suite

d'une sorte de préoccupation littéraire habituelle aux rédacteurs du Code

civil, le mol immeubles avail élé remplacé par celui plus général de dot, ou

biens dotaux. On a cru trouver dans ces textes, qui ne portaient en eux-

mêmes que des applications de détail sans avoir la prétention d'établir le

fondement d'aucun principe, la consécration manifesté de la règle de l'ina-

liénabilité de la dot mobilière.

366. — Ainsi d'accord avec les textes, ou prétendant l'être, la jurispru-

dence passa aux considérations, avec lesquelles, il faut bien l'avouer, elle

se trouva infiniment mieux à l'aise; car elles ne manquaient pas en sa fa-

veur ; on peut même dire qu'il n'y avait qu'elles. Qu'est-ce en effet que

le régime dotal sans la garantie de l'inaliénabilité générale s'étendant à

la dot tout entière ? Ce qui le caractérise, ce n'esl pas la division des biens

de la femme en deux catégories, dont la première lui est réservée et dont

la seconde est abandonnée au mari qui en jouit et l'administre à son gré;

si ce n'eût été que cela, il eût suffi de créer un régime exclusif de com-

munauté comportant l'existence de biens paraphernaux. Ge qui est le point

1. En voir l'examen détaillé dans MM,Aubry et Rau t. V, §537 bis, ¥ édit. p. 600.
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"fondamental du. régime dotal, c'est que la femme s'est interdit de mettre

sa dot au service des intérêts de son mari; c'est qu'elle a voulu assurer con-

tre ce dernier et contre elle-même, contre les influences étrangères et sa

propre faiblesse, le patrimoine de la famille et la fortune de ses enfants.

C'est là l'idée maîtresse de ce régime; et sans elle il n'a plus de raison d'étre,-

Son nom seul est comme une étiquette qui avertit les créanciers envers

lesquels la femme s'engage qu'elle n'a plus le droit de s'obliger sur sa dot :

elle est désormais incapable de compromettre sa dot; tel est le vrai principe.

Or, ce principe que devient-il sans l'inaliénabilité delà dot mobilière?

C'est une vérité banale de répéter que la plupart des dots sont fournies

aujourd'hui en deniers et valeurs. Si la femme peut abandonner ses repri-

ses, si ses créanciers peuvent faire saisir les valeurs dotales qui lui seront

restituées, il faut convenir qu'elle aura fait, en adoptant ce régime, une

tentative avortée, un essai inutile. La loi qui, en lui assurant le maintien

des anciens principes, lui garantissait la restitution de sa dot, aura failli à

sa promesse; c'est ce qu'il est impossible d'admettre.

On peut être.hostile à l'idée même qui est au fond de ce régime; on a

pu récriminer conlre la possibilité de certains contrastés qui montrent la

femme sauvant du désastre commun une dot parfois Considérable, au mé-

pris de ses propres engagements, au mépris de l'honneur de son mari qu'elle

pouvait peut-être sauvegarder par un sacrifice généreux, au mépris de l'intérêt

de ses enfants, à qui la considération rendue, importera plus qu'une fortune

conservée. Ces considérations sont désormais hors de propos. Cette situation

que l'on peut trouver parfois révoltante, a du moins le mérite de ne laisser aux

créanciers aucune surprise, bien souvent même d'écarter certaines combinaisons

entre époux auxquelles se prête parfois lerégime de communauté au préjducice
des créanciers. Quoi qu'il en soit des qualités et avantages réciproques des

deux systèmes, le régime dotal a élé admis et consacré par nos lois ; il

n'y a plus k le juger, mais à l'appliquer. Le restreindre, le tronquer sur un

point par esprit d'hostilité préconçue, c'est en faire une institution hybride
conservant de l'ancien régime tous ses inconvénients sans en avoir tous les

avantages : le Code n'a pu vouloir consacrer cette demi-mesure et la juris-

prudence est moins disposée encore à la sanctionner.

367. — Nous venons de voir que la doctrine de l'inaliénabilité s'harmo-
nisait merveilleusement avec le système qui donne au mari le droit de dis-

poser des valeurs dotales; tous deux se complètent à ce point que l'on peut
même se demander si l'un n'a pas été la conséquence de l'autre. Il nous
faut maintenant mettre en regard le système de l'inaliénabilité avec celui

qui est le nôtre sur l'administralion du mari. Plusieurs auteurs s'appuyant
sur celte sorte d'inaliénabilité abstraite, formelle comme on dirait en Aile-
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magne, qui est le produit original du système de la jurisprudence, ne voient
aucun obstacle k ce que les valeurs dotales puissent être vendues par le mar[
avec le concours de la femme. Il est certain que ce serait là, sinon absolu-
ment en législation, loul au moins dans l'etal de nos textes, le système
idéal; la créance en reprises de la femme serait assurée, mise à l'abri de ses

propres engagements, el ses valeurs dotales, sans être individuellement im-
mobilisées et rendues inaliénables, seraient cependant soustraites au pur
arbitraire du mari ; c'est assurément une conception qui a le droit de tenter
ceux qui désirent mettre d'accord les textes de la loi avec leur esprit. Mal-

heureusement, celle conciliation est-elle possible? On dit bien sans doute

que l'inaliénabilité flotte d'une façon indéterminée sur la dol mobilière,
sans porter sur aucun de ses éléments en particulier; que ceux-ci, par leur

destination même et en vertu de leur nature essentiellement ambulatoire et

mobile, doivent pouvoir se transformer et s'échanger au mieux des intérêts

communs, sous la seule réserve que leur valeur abstraite soit considérée

comme un élément substantiel inaliénable el dout la restitution soit garantie
à la femme. Tout cela est fort juste pour les meubles qui par leur nature

deviennent la propriélé du mari, ou même pour les autres, si le mari seul a

le droit d'en disposer; aussi la Cour de cassation est elle fort conséquente
dans toutes les parties de sa dodrine. Mais cela esl-il encore loul aussi vrai

des meubles incorporels au cas où l'on admel que le mari doit obtenir, pour
en disposer, le consentement de la femme? L'inaliénabilité, qu'elle s'ap-

plique aux meubles ou immeubles, ne change pas de nature; elle est et elle

reste une incapacité artificiellement admise chez la femme dotale, de con-

sentir valablement à un acte quelconque susceptible de compromettre sa dot,

Ce sonl les termes mêmes d'un considérant de l'arrêt de la Cour de cassation

du 14 novembre 1846 (1). C'est pour celle raison-qu'elle ne peulsuppléer au

défaut de pouvoir du mari pour l'aliénation de ses immeubles ; le consentement

qu'elle donnerait à cet effet serait entaché d'un vice essentiel. Pourquoi le

consentement que l'on exige d'elle pour le transfert de ses valeurs, serait-il

exempt de ce même vice, si l'on admet que la conservation et la restitution,

de ses meubles incorporels lui a été garantie au même litre que la conserva-

tion de ses immeubles? Ce qu'on lui demande, n'esl-il pas l'acte le plus

compromettant pour ses reprises dotales, plus dangereux assurément qu'une

cession de priorité ou une subrogation à son hypothèque légale, puisqu'il

doit consister k transformer une valeur ayant par elle même une individua-

lité qui la soustrait au concours des créanciers en dehors même de tout

rang hypothécaire, en deniers qui vont se perdre dans le patrimoine du

mari el peut-êire s'engloutir avec lui dans un désastre commun, pour passer

,1. Sir-46,1.824.. • - - - -• -
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de !k entre les mains des créanciers et ne parvenir à la femme que par frac-

lions plus ou moins importantes, selon qu'un ordre hypothécaire aura pu être

ouvert utilement, ou qu'il s'agira d'une procédure en contribution.'

Si l'admission du principe de l'inaliénabilité de la dot mobilière est le

fruit d'une réaction légitime contre la tendance si générale autrefois de sa-

crifier les droits mobiliers aux immeubles, pourquoi, dans l'application, ne

pas poursuivre celte assimilation dans tous les cas où elle est possible ? Rien

dans les textes invoqués n'autoriserait une semblable infériorité au détriment

des meubles incorporels ; et pour affirmer qu'un fonds de commerce ou des

rentes comprises dans la dot ne doivent pas être protégés pour eux-mêmes

et individuellement à l'égal des immeubles, il faudrait s'appuyer sur un

texte bien positif dont les termes puissent indiquer que le Code civil ait

reconnu ainsi deux sortes d'inaliénabilité, l'une spéciale aux droits mobiliers

et l'autre, particulière aux immeubles. Or, cela est d'autant plus difficile à

admettre que la plupart des articles sur lesquels on se fonde pour appliquer
aux meubles eux-mêmes cette garantie extrême, disposent d'une façon géné-
rale pour tous les biens dotaux sans distinction, et qu'il est impossible de

comprendre les meubles sous celte expression sans reconnaître en même

temps que l'inaliénabilité qui leur est applicable est de même nature, sauf
réserve pour les choses fongibles ou les objets estimés à l'inventaire, que celle
admise en matière immobilière; qu'elle doit s'exercer de ;nême et qu'elle
est soumise aux mêmes exceptions. Ainsi l'article 1553 qui f.:it exception
au principe d'inaliénabilité pour le cas où il s'agit de l'établissement des en-
fants d'un premier lit, parle des biens dotaux en général ; on en conclut

qu'il doit comprendre le mobilier lui-même et que par suite celui-ci était

inaliénable ; admettons ce raisonnement ; soutiendra-t-un s'il s'agit de meu-

bles, que l'aliénation qui sera permise en pareil cas, aura pour objet la
créance en reprises et non les valeurs dotales elles-mêmes, dont la propriété
serait restée à la femme? Celte interprétation serait fort contradictoire avec
les expressions du texte, lequel parle de donner les biens dolaui. pour
l'établissement des enfants; ce qui indique assurément que l'exception a

pour objet des biens déterminés dans leur individualité elle-même si telle
est l'exception, telle doit êire la règle ; d'où cette conclusion, que si l'arti-
cle 1555 s'applique aux valeurs mobilières de la femme dotale, c'est que^
chacune d'elles prise en elle-même élait inaliénable même du consentement
des deux époux et ne pouvait cesser de l'être que sur autorisation de justice
De même l'article 1556 qui permet l'aliénation avec le seul consentement
des deux époux indique qu'il s'applique seulement k des biens absolument
inaliénables en eux-mêmes ; on en fait cependant une des bases du système
de l'inaliénabilité de la dot mobilière ; c'est donc que les meubles auxquels
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il s'appliquerait seraient bien absolument inaliénables. En pratique, d'ail-
leurs, c'est bien ainsi que les époux eulendeut l'application du principe
d'inaliénabilité aux valeurs qui leur sont constituées en dot. La preuve en
est, comme nous le verrons pour les cas où par une clause spéciale ils se sont
réservé la faculté d'aliéner sous certaines conditions leurs biens dotaux, que
celle clause est presque toujours expressément étendue par eux aux créances
et valeurs dotales ; ce qui indique bien que de droil commun, el à défaut de
celte disposition formelle, ils les avaient considérées comme absolument ina-
liénables. Souvent même ils ne se sont pas crus dispensés par celte simple
clause de recourir à l'intervention de la chambre du conseil ; cette prétention
ne fut pas admise, elle témoigne cependant de la rigueur avec laquelle la

pratique entendait l'inaliénabilité appliquée aux meubles dotaux incorpo-
rels (1). Enfin, il faut bien avouer qu'à propos de meubles incorporels dont

l'individualité subsiste, il est difficile de parler de créance en reprise propre-
ment dite, puisque la femme, à leur égard, reste propriétaire. Dans le sys-
tème qui admet le mari k les aliéner librement, il peut être question pour la

femme d'une créance éventuelle; mais lorsque l'aliénation dépend d'elle,
c'est elle-même, qui, bien qu'incapable de compromettre sa dot, va donner

naissance à cette créance fragile en l'acceptant à la place du droil de propriété

qu'elle s'était réservé ; esl-ce conséquent ?

368. — Ce système ne se heurte pas seulement à de nombreuses contra-

dictions au sujet des considérations qu'il invoque; il conduit dans l'applica-

tion à de réelles inconséquences. La jurisprudence doil reconnaître en effet

que dans certains cas l'inaliénabilité de la dot mobilière doit forcément des-

cendre de la région un peu vague où elle plane de haul, pour frapper indi-

viduellement les meubles incorporels qu'elle, a mission de proléger. Il en est

ainsi par exemple au cas où des. rentes sur l'État ont été acquises en

remploi de l'immeuble dotal, en vertu de l'article 46 de la loi du 3 juillet

1862. Le valeurs ainsi acquises sonl inaliénables de la part du mari et de

la part de la femme en même temps ; elles ne peuvent être cédées qu'avec

autorisation de justice et dans les cas d'exception permis par la loi (2).

Dans le système de la jurisprudence, celle solution n'a rien de contradic-

toire; la déclaration de remploi a pour effet de soustraire ces valeurs aux

pouvoirs de disposition du mari el dès lors la femme se trouve incapable de

suppléer aux pouvoirs qui lui manqueul. Mais comment expliquer cette dis-

tinction pour ceux qui admettent que dans tous les cas l'aliénation des valeurs

dotales excède le mandat conféré au mari el requiert le concours de la femme?

Pour moi, je ne vois aucune raison spéciale pour que l'inaliénabilité opère k

1. Cf.Berlin loc. cit., t. 2, J. 22 mars 1851,n° 41, 11 mai 1850,n° 42, 4 avril 1851,n° 49.

2. Buchère : Val. Mob., n° 122, in fine.
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l'égard de rentes acquises en remploi d'immeubles d'une façon différente de

celle qui serait applicable aux rentes que la femme s'esl, dès l'origine, cons-

tituées en dot.

Dira-l-on que les premières remplacent un bien qui se trouvait être pro-

tégé individuellement el pour lui-même, et qu'elles doivent participer des

mêmes garanties? Je répondrai que la question esl précisément de savoir si

les secondes, étant de même nature et offrant le même intérêt de conservation

dans le patrimoine, ne doivent pas également être, dès le principe et dans

tous les cas, protégées pour elles-mêmes et individuellement. Lorsqu'on

avance le contraire, on fait une pure supposition gratuite que l'ancien droit,

nous le verrons, n'autorise pas davantage. Il est une autre hypothèse où

l'inaliénabilité s'individualise de l'avis même de tous les auteurs ; c'est au

cas de séparation de corps. La jurisprudence admet en effet que la femme

séparée ayant recouvré ses valeurs dotales, devient incapable de les aliéner en

elles-mêmes. Ni le principe de la nécessité de circulation rapide si viveraen 1

invoqué pour rendre la dot mobilière aliénable de la pari du mari, ni celui

non moins certain de la reprise par la femme séparée de l'administration des

biens dotaux telle qu'elle existait aux mains du mari, n'ont empêché la ju-

risprudence d'immobiliser entre les mains de la femme les valeurs qu'elle
recouvre. C'est qu'en effet le principe d'inaliénabilité ne pouvait plus avoir

d'aulre application ; de créance en reprise, il ne sera plus question à la disso-

lution du mariage; des lors l'inaliénabilité ne peut plus s'entendre que de la

conservation en nature dans le patrimoine de la femme des valeurs elles-

mêmes (1). En un mol, c'était une nécessité de fait et dans une matière où

les solutions ont toutes celle même origine, elles doivent varier avec les si-

tuations qui les commandent. Mais à vrai dire, esl-ce bien ainsi que la loi

peut eldoit s'interpréter? Où voit-on dans le Code civil que l'inaliénabilité

change de caractère au cas de séparation et où prend-on le droit de lui faire

accomplir tant de transformations diverses et parcourir lant d'évolutions dif-
férentes ; inaliénabililé mobilière différente de celle admise en matière d'im-
meubles ; la première elle-même ne s'appliquant plus de la même façon aux
rentes acquises en remploi, el à celles dès le principe constituées en dol; se
trouvant enfin assimilée à la seconde après la séparation prononcée ; sur,

quels textes a-t-on fondé tous ces changements successifs? Si l'on suppose
qu'après la séparation le Code a entendu appliquer l'inaliénabilité indivi-
duellement à chacun des meubles, comment prétendre que le même intérêt

1. Aubryet Rau t. V.§539note9. Cf.cass.14nov.1846Sir. 46.1. 824 Req rej "9
juil. 1862Sir. 63.1. 443.D.63. 1. 366.Nîmes21juin 1821(D J. G.t. 14 no3505)Greno~-
ble l«juil. 1830(D. eod.loc.)Req. 3 fév.1879.D. 79. 1. 246. Req. 27avriH880 D 80
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de conservation des valeurs dotales prises en elles-mêmes n'ait pas dû
exiger que la même solution fût admise d'une façon générale absolue (1) ?

^
369. — Ce système d'ailleurs ne peut pas s'autoriser utilement de l'an-

cien droit dont les traditions cependant sont si précieuses dans toute cette
matière. Celui-ci sans doute n'appliquait l'inaliénabilité qu'à la créance en
reprises de la femme ; la raison en est facile; c'est que les meubles étant de-
venus la propriélé du mari, la dot mobilière pour la femme ne se trouvait
plus représentée que par celle éréance en restitution d'une valeur numérique et
que l'inaliénabilité ne pouvait plus avoir d'autre objet, ni se produire sous une
autre forme. Un seul parlement, celui de Bordeaux, voyait dans le mari un

simple administrateur; mais logique avec son système, il appliquait dès lors
aux créances dotales, soustraites à l'empire de celui-ci la même inaliénabililé
individuelle et absolue que pour les immeubles. Ceux qui expliquent de
la même façon l'article 1549 devraient admettre aussi forcément que sur ce

point ce sont les traditions du parlement de Bordeaux qui ont été acceptées
par les auteurs du Code civil, et donner la même solution.

370. — Ainsi donc suivant nous, et d'après les règles de la plus étroite

logique, les partisans de l'inaliénabilité qui se trouvent en même temps inter-

préter reslrictivement les pouvoirs d'administration du mari, doivent donc

aboutir fatalement à l'inaliénabilité absolue des valeurs dotales, sauf au cas

d'exception prévus par des articles 1555, 1556, 1557, 1558 et suivants. Il

est certain qu'une telle conclusion fait la part belle aux adversaires de l'inalié-

nabilité de la dot mobilière ; car s'il en est ainsi, on arrive non-seulement à tour-

ner les textes mais à les heurter de la façon la plus formelle. Il devient en effet

bien difficile, si l'on admet l'inaliénabilité individuelle des meubles incorporels,

d'expliquer la restriction de l'article 1554 -qui ne parle que des immeubles.

L'on a beau l'attribuer à un incident de rédaction occasionné par le change-

ment d'opinion qui se produisit devant le Tribunal au sujet de l'inaliénabilité

des immeubles, on ne saurait ainsi rendre compte que la même erreur se fût

reproduite dans l'article 1558 et autres qui traitent des exceptions à l'inalié-

nabilité du bien dotal (2).

On arrive enfin à entraver d'une manière excessive la circulation des va-

1. Cf. Rodière et Pont. Cont. de Mar. III. n»1773.Dal. V»Cont. de Mar.Vol. 14. n°3424.

3430.Tessier. Trait, sur la dot, t. 1», p. 285. Sirey: Tables générales. Y»Dot.n° 428.

2 En admettant sur l'article 1554un argument a contrario que nous avons plusieurs

fois repoussé dans tous les articles qui défendent l'aliénation des immeubles aux admi-

nistrateurs pour autrui, nous ne sommes pas en contradiction avec nous-meme; dans

tous ces cas l'argument avait pour effet d'établir une exception au droit commun qui

défend aux administrateurs l'aliénation des meubles incorporels (art. 1988); sur 1article

15à4 au contraire il a pour effet de rentrer dans le droit commun lequel permet au

propriétaire d'aliéner les biens qui lui appartiennent et n'admet à ce principe que les

exceptions formellement écrites dans la loi.
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leurs dotales, puisque non-seulement on en soumet l'aliénation à l'autorité

judiciaire, comme au cas de tutelle (loi de 1880). mais que l'autorisation

de justice elle-même n'est plus libre et se trouve limitée à certains cas d'ur-

gence plus étroitement déterminés que ceux indiqués par l'article 457 pour

l'aliénation de l'immeuble pupillaire, et parmi lesquels ne se trouve même

pas prévue l'hypothèse vague de nécessité absolue ou celle plus expresse de

dépréciation du litre ou de menace de perte ; ce qui indique suffisamment

qu'aucun des textes du Code n'a entendu se référer aux biens de celle

espèce et que l'inaliénabilité n'a été organisée et prévue qu'en matière

immobilière. . . -

371. —Ainsi tout ce système de l'inaliénabilité est incohérent et plein

de contradiction ; pour ceux qui admettent l'aliénation des valeurs dotales

avec le concours de deux époux, les contradictions se produisent dans l'ordre

des motifs indiqués el dans le domaine des solutions que présente l'applica-
tion ; pour ceux qui écartent toute aliénation de ces mêmes valeurs, sauf les

exceptions prévues en matière immobilière, la contradiction existe dans les

textes. De telle sorte que si l'on pense, comme nous croyons l'avoir démon-

tré, que le Code n'a pas entendu dans l'article 1549 remettre au mari .seul

l'aliénation des valeurs dotales, le système de l'inaliénabilité se trouve

rencontrer, de quelque façon qu'on l'applique el le comprenne, des difficul-

tés réelles qui en compromettent fort la valeur théorique et la sécurité prati-

que. Les deux questions sont assurément indépendantes en raison ; au point
de vue de la conciliation des textes, elles ont réciproquement l'une sur l'au-

tre une influence mauifeste; aussi ne sommes-nous pas étonné que la ju-

risprudence ayant donné le pas à la question de l'inaliénabilité eu soit arrivée

à un certain moment à faire revivre même sous l'empire du Code l'ancien

droit de propriété du mari sur les meubles dotaux ; elle a reculé d'un pas, et
s'est arrêtée k la notion des pouvoirs absolus du mari ; c'elail suffisant pour
la sécurité de son système sur l'inaliénabilité; mais là s'arrête la limite de
son indépendance; le jour où elle serait tentée d'interpréter différemment
l'article 1549, il lui deviendrait fort difficile d'expliquer l'article 1554. Le

point capital est donc bien de savoir laquelle des deux questions doit domi-
ner l'autre; de savoir si c'est l'article 15'<9 qu'il faut mettre d'accord
avec l'article 1554; ou celui-ci qu'il convient d'expliquer d'après l'article
1549. C'est celte dernière marche que nous avons suivie ; on sera peut-être
tenté dé nous la reprocher en invoquant la prééminence en cette matière de
la question d'inaliénabilité; on rééditera peut-être le mot de M. Bellot des
Minières : « Qu'est-ce que la dolalilé, diul, c'esl l'inaliénabilité. On me
demande où est l'article qui prononce l'inaliénabilité de la dot mobilière.
Avant de chercher cet article, je demanderai, moi, pourquoi on se marie
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sous le régime dotal. Ce pourquoi, c'est la conservation de la dot... L'ina-
liénabilité est dans la dolalilé ; sans l'inalién.biiilé, point de dolalilé. »
Cette que.4ion en un mot est celle qui domine la matière ; celle des pouvoirs
du mari n'est plus qu'un accessoire. 11peut se faire qu'il en soit ainsi dans

l'opinion courante, et que le mot dot réveille à l'instant une idée de restric-
tion des pouvoirs et de la capacité même de la femme ; on saii cependant
que cette conséquence, qui n'avait pas élé admise par le conseil d'Étal, n'a

triomphé qu'après beaucoup de difficultés et que les rédacteurs du Code
admettaient fort bien que la dolalilé pût se comprendre sans l'inaliénabilité;
ils ont élé sur le point de rejeter celle-ci complètement ; il serait donc pos-
sible qu'ils lui eussent fait une part restreinle. Eu tout cas, ce n'est pas en

pareille en matière par des idées courantes qu'il est bon de se laisser guider,
mais uniquement par la disposition et la suite des textes, seuls capable de

nous révéler la pensée du législateur. Or la section III qui traite eu même

temps des droits du mari et de l'inaliénabilité du fonds dotal, nous présentait en

premier lieu el en tête un texte fondamental sur les pouvoirs du mari, puis
une série d'articles relatifs à l'inaliénabilité des immeubles; comment serait-

il permis de donner alors la priorité k l'ina'iénabililé de la dot mobilière

dont il n'est question nulle part d'une façon expresse? Agir autrement eût

élé s'exposer à se laisser guider ensuite par des idées préconçues el se lais-

ser imposer des solutions toutes faites. L'inaliénabilité porte atteinte aux

droits de la femme et non aux pouvoirs du mari, ce n'esl pas elle qui sous-

l -,ait l'aliénation des immeubles au pouvoir du mari, l'article 1549 en

donnant à celui-ci un simple mandai d'administration suffit à cet effet: de

même ce n'est pas elle qui doit décider de celle question en matière de

meubles incorporels, l'article 1549 doit rester seul en cause. En un mol,

si en fait l'influence de l'une des deux questions est à craindre, on ne

pourra méconnaître que nous n'ayons accordé la priorité k celle qui juridi-

quement devait commander l'autre, puisque pour l'uneil y a des textes suscep-

tibles de fournir les éléments de la soluiion et que pour l'autre il n'y a que

des aperçus el des considérations.

372. Au-si, en présence de ces difficultés el devant d'inconséquences,

il semble que nous soyons en droit de nous demander si la jurisprudence a

absolument raison de persévérer dans la voie qu'elle s'est tracée. Incontes-

tablement, oui, au point de vue des intérêts privés qui légiiimeme il ont pu

s'y confier comme dans un système législatif formellement établi; mais au

point de vue de l'intérêt purement scientifique et même de l'intérêt général

qui à coup'sûr s'accommoderait mieux d'une loi nouvelle que d'une juris-

prudence quelque peu arbitraire dans ses applications et toujours susceptible

de changemenl soudain ? A ce point de vue il peut y avoir doute. Les rai-
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sons invoquées sont-elles donc bien solides? Sans doute en ancien droit,

la majorité des Parlements élait pour l'inaliénabilité de la dot mobi-

lière; mais ce principe n'avait prévalu dans quelques-uns et entre autres

dans celui de Lyon qu'après de fortes résistances. La vieille cité commer-

çante acceptait volontiers les mesures conservatoires de la propriélé foncière,

mais ne pouvait admettre l'incapacité de la femme de s'obliger sur ses

derniers dotaux. Une ordonnance de Louis XIV de 1614 vint même rétablir

la jurisprudence antérieure. D'autres Parlements semblent faire rattacher

celle incapacité, en lant qu'elle se réfère aux meubles dotaux, aux souve-

nirs du sénatus-consulte Velléien. Partout des motif d'intérêt commercial,

la nécessité de laisser aux valeurs el créances la puissance de circulation qui

est de leur essence avait suscité quelques doutes sérieux' et même quelques
difficultés à rencontre de l'inaliénabilité de la dot mobilière (1). Serait-il

donc absolument étonnant que les auteurs du Code civil qui avaient repoussé
d'abord le régime des pays du droit écrit et n'avaient admis qu'à regret
l'inaliénabilité du fonds dotal, aient entendu restreindre cette incapacité au

seul cas qui avait été de l'essence même du régime, le seul que la tradition

ait toujours admis sans contestation depuis la loi Julia? Le tribun

Alhisson (2), après avoir promis à ses concitoyens du midi de leur conserver

le régime de leurs pères lel qu'il avait toujours été pratiqué, ajouté ces

paroles caractéristiques : « Ce régime n'avait pu éviter le sort de toutes les

législations humaines qui s'usent, se compliquent d'où la discordance

des opinions...., ce projet, de loi le ramène à sa simplicité et à sa pureté

origine.Ies. » La question de l'inaliénabilité et de la dot mobilière n'était-

elle pas de celles qui avaient été ainsi soumises à la variabilité et à la discor-

dance des opinions, de celles qui étaient venues compliquer le régime primi-
tif et en altérer la pureté originelle? Ramener ce dernier à sa simplicité pre-
mière, n'était-ce pas revenir à la loi Julia, c'est-à-dire à la seule inaliéua-
bililé de l'immeuble dotal? Quoi qu'il en soit, étant données les idées des

législateurs sur les meubles en général, et leur importance pécuniaire, il
sérail étonnant qu'ils ne se fussent pas prononcés à leur égard, s'ils vou-
laient leur appliquer la garantie de la loi Julia. Cela eûl été d'autaul plus
nécessaire que, quant à eux, l'inaliénabilité pouvait êlre, comme l'a admis
la jurisprudence, d'une nature particulière; et que cette distincliou, bien
loin qu'on puisse l'induire du silence de quelques textes, demandait des

explications forl explicites. Enfin, quaul à l'assertion si souvent répétée que
le régime dotal ne saurait se comprendre sans l'inaliénabilité absolue de tous

1, Sur la jurisprudencedes Parlementsen celle matière. Cf.Lescoeur: Rcv crit t
41, p. 380. . •

2. Locré,p.6, 218.
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les biens, était-elle absolument vraie à l'époque du Code civil, où la for-
tune mobilière avait l'importance restreinte que l'on sait? Ce régime pour-
rait si bien se comprendre sans l'inaliénabilité de la dot mobilière que
M. Odier nous dit qu'à Genève celte conséquence du régime dolal a toujours
élé repoussée (1) ; et cependant dans celle ville commerçante plus qu'ailleurs
les dots en deniers el valeurs devaient être les plus nombreuses. Ainsi, donc
en nous plaçant au moment de la mise en vigueur du Code civil, nous

croyons fort que ses rédacteurs n'ont pas entendu étendre à ce point l'inca-

pacité de la femme dotale. A ce point de vue, donc, la jurisprudence nous

semble avoir tort.

373. — En nous plaçant-au point de vue des intérêts économiques
actuels, a-t-elle absolument raison? Sans doute elle témoigne d'un essai de

réaction intelligente ; elle a marché avec l'esprit de l'opinion, et elle a tenté

de se mettre d'accord avec les besoins nouveaux ; y a-t-elle complètement
réussi? Je n'oserais cependant pas avancer que le système qu'elle a établi soit

beaucoup plus protecteur des intérêts de la femme que celui que nous propo-

sons et qui consiste uniquement à ne permettre l'aliénation des valeurs dotales

qu'avec le concours des deux époux. Nous ne garantissons pas la femme

contre ses propres entraînements el l'instinct généreux, pour ne pas dire

souvent le sentiment de haute convenance et même de justice, qui peut la

porter k subir sa part des perles éprouvées par le mari, ou même lui con-

seiller de sauver l'honneur de la famille ; cela est vrai ; mais nous ne la

livrons pas non plus sans défense à l'arbitraire du mari, administrateur de

ses biens dolaux. La jurisprudence arme la femme contre elle-même et la laisse

désarmée contre les abus de pouvoir de son mandataire. Elle lui défend de

céder son hypothèque ou d'engager ses reprises, sans se préoccuper de lui

assurer l'existence même de celles-ci et le moyen de les exercer; le mari vend

les valeurs dotales, el n'a pas d'immeubles, il fait faillite et ne laisse qu'un

actif absolument insuffisant, qu'importe à la femme que ses reprises ne puis-

sent être le gage de ses créanciers, si elle-même ne trouve rien pour se

désintéresser? Notre système lui permet au moins d'annuler la cession faite

sans son consentement el de reprendre ses valeurs irrégulièrement aliénées.

C'est donc en somme parce que ce système n'a pas atteint la perfection vraie

que nous regrettons que son maintien puisse retarder une réforme plus com-

plète et que dans ce cas le ben ne soit l'ennemi du mieux (2). Nous souhai-

terions que le Parlement fût saisi de la question et suivant l'exemple du nou-

1. Gdier. Loc. cit., t. 3, n» 1240et suiv.

% Laurent, t. XXIII. Colmet de Santerre, t. 6, de Freirninville : Dis litres au porteur,

n" 57 bis.
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veau Code italien ne permît l'aliénation des valeurs dotales qu'avec l'au-

torisation de la Chambre du conseil, sans limiter les cas ni les motifs pour

lesquels celle autorisation pourrait intervenir. Cette mesure donnerait pleine

satisfaction aux femmes désireuses de prendre contre elles-mêmes toutes les

garanties qu'une haute prudence peut leur commander, et d'ailleurs n'en-

traverait pas plus la circulation de ces valeurs qui ne l'a fait la loi de 1880

pour les valeurs appartenant au pnpille.

Clauses modificatrices des pouvoirs du mari relativement aux

valeurs dotales.

374. — Dans notre' opinion, la dot mobilière n'est pas inaliénable, et

, le mari ne peut aliéner les valeurs doiales que du consentement de la

femme. Les clauses modificatrices de ses pouvoirs ue pourraient tendre qu'à

leur donner plus d'éleidue; elles pourraient aller même jusqu'à donner au

mari les droits de disposition les plus extrêmes; nous n'avons rien à en

dire. Mais dans le système de la jurisprudence, les clauses auxquelles nous

faisons allusion auront un but tout différent ; elles tendront à réduire les

pouvoirs extrêmes que la Cour de cassation accorde au mari. Nous devons

par suite les étudier en parlant du double principe qui prévaut aujourd'hui,

que la dot mobilière est inaliénable de la part de la femme, mais non de la

part du mari. C'est qu'en effet, il s'agit dans toute celte milière de ques-
tions d'interprétation de volonté ; voilà pourquoi, quelle que soit notre

opinion personnelle, nous devons prendre pour point de départ le système
admis par la jurisprudence: il a acquis une autorité égale à celle de la loi

elle-même el c'est à lui seul que les parties ont entendu se référer et déroger,
en introduisant dans leur contrat de mariage des clauses modificatrices du
droil commun.

375. — Clause d'inaliénabilité. Mention de dolalilé. — En dehors
des clauses relatives au remploi, assurément les plus importantes en cette
matière et auxquelles nous consacrerons un chapitre spécial, des modifica-
tions peuvent être apportées aux pouvoirs du mari par des clauses qui
aient pour but uniquement et directement d'assimiler les valeurs à l'immeu-
ble dotal. Elles peuvent avoir été formellement déclarées inaliénables sans
autre condition. Eu ce cas l'aliénation n'eu pourra cire permise que dans
les circonstances prévues aux articles 1555 el suivants, ou pour les motifs
contenus dans l'article 1558. Or, paimi ces motifs ne se trouve assurément

pas la menace de dépréciation de la valeur ainsi immobilisée; aussi cette
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crainte ne suffirait pas pour permettre aux tribunaux d'accorder leur autori-
sation. M. Bucbère cite cependant un cas où l'autorisation a été donnée en
vue d'un avantage incontestable (I) ; mais il n'ose approuver ouvertement
celte jurisprudence. Lorsque la clause est à ce point formelle, il semble
bien, en effet, que les époux aient entendu complètement assimiler leurs
valeurs mobilières aux immeubles dotaux et que dès lors il n'y ait place pour
aucune autre faculté d'appréciation en dehors des exceptions de l'article
1558. Aussi celle clause, à noire avis, nous semblerait extrêmement dan-

gereuse eu égard aux biens auxquels elle s'appliquerait.
376. — La question véritablement délicate est celle de savoir si la

simple mention de dolalilé sur les litres de la femme produirait un effet ana-

logue, si tout -au moins elle aurait pour conséquence de soustraire les va-
leurs aux pouvoirs du mari. Cette mention n'a de valeur qu'en tant qu'elle
constitue une clause nouvelle ou qu'elle résulte d'une convention comprise au
contrat de mariage ; c'est ce qui arrive pour les titres constitués en dot à

la femme et qui sont désignés au contrat comme devani êlre inscrits sous celte

mention ; il en est de même pour ceux qui sont acquis en remploi de litres

dotaux mmtionnés comme tels. Mais nous croyons qu'après coup on ne

pourrait, dans le système de la jurisprudence, faire inscrire celle mention

sur des titres dont le mari devait avoir, d'après ia théorie reçue, la libre dis-

position ; ainsi par exemple, «ur des litres nominatifs résultant de la con-

version des valeurs au porteur constituées à la femme dotale sans autre con-

dition. On ne peut en effet modifier au cours du mariage les pouvoirs du

mari sur les biens dolaux, ni changer les conditions de la dol. Dans ces

circonstances, la mention .de dotalitê ne devrait avoir aucun effet en droit;

en fait elle aura celui d'entraver la circulation des valeurs qui en seront

frappées", car les compagnies exigeront un jugement pour le transfert; mais

à notre avis les tribunaux devront accorder leur autorisation sans examen,

s'ils reconnaissent qu'il s'agit de litres qui d'après leur origine, el suivant le

système de la jurisprudence, doivent être librement aliénés par le mari. Tel
'
est le double danger de ce*te mention, c'est qu'elle est un obstacle de fait à

l'aliénation, sans être toujours un obstacle de droit; si bien qu'elle puisse

relarder la cession de litres parfaitement aliénables, tandis qu'elle ne pro-

tège peut-être pas toujours suffisamment les litres qu'elle devrait couvrir.

C'est ce dernier point que nous avons à examiner. Nous devons l'étudier

ainsi en tant seulement qu'elle constitue une clause véritable ; par exemple

en supposant qu'elle a élé insérée en vertu des conventions matrimoniales

sur des titres constitués en dot à la femme. Quel sera son effet, quel sens les

parties ont-elles entendu lui attacher?

1. Buchère. Val. mob., n° 389.
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377. — Cette mention ne fait-elle que confirmer le mandat ordinaire

tacitement conféré au mari ou le modifie-t-elle? Il est certain qu'on doit

l'entendre dans ce dernier cas sinon elle serait inutile (1). Sur le fait même

qu'elle porte sur chaque titre individuellement, elle marque l'intention de

la soumettre individuellement aux garanties de l'inaliénabilité et par suite

de déroger sur ce point aux théories de la jurisprudence qui n'admet celte

dernière qu'au regard de la femme et non en ce qui touche les pouvoirs du

mari. Les parties ont assurément voulu engager la responsabilité des com-

pagnies débitrices et des tiers acquéreurs ; puisqu'elles les avertissent d'un

obslacle mis à la circulation de ces valeurs, mais quel sera au juste la por-

tée de cet obstacle? là est la question. Ont-elles voulu dire par là que ces

tilres seraient absolument inaliénables, sauf les cas d'exception des articles

1555-1558? ou bien qu'ils pourraient être aliénés pour un motif indéter-

miné avec l'autorisation de la Chambre du conseil ? ou enfin ont-elles voulu

simplement soustraire ces litres au droit de disposition du mari pour en

permettre l'aliénation avec le concours des deux époux, sans les frapper in-

dividuellement d'inaliénabilité (,2)? On pourrait, en faveur de la première

interprétation faire le raisonnement suivant: le code expliqué par la juris-

prudence ne reconnaît que deux sortes d'inaliénabilité : ou bien celle qui

frappe les biens dotaux individuellement et n'en permet la disparition ou la

transformation que dans les cas d'exception prévus par la loi, ou bien celle

qui ne s'attache qu'à la créance en restitution ; de droil co..,mun les valeurs

dolales ne sont soumises qu'k celte dernière; niais rien n'empêche les parties.
de les faire bénéficier des garanties plus complètes de la dot immobilière ; si

donc par une mention quelconque elles ont témoigné de leur intention d'in-

terdire l'aliénation de ces valeurs prises individuellement, cela ne peut s'en-

tendre que d'une assimilation complète aux immeubles, et par suite d'une

aliénation qui ne peul êlre permise que dans les cas où ceux-ci pourraient
être régulièrement aliénés. Admettre de plus grandes facilités pour la cession
des valeurs ainsi frappées d'inaliénabilité individuelle, ce serait créer, en
dehors des textes, une troisième classe d'inaliénabilité et faire de l'arbi-
traire. En faveur de la troisième interprétation, on peul invoquer la nalure
même de ces valeurs qui répugne à lidée d'une immobilisation absolue el
l'intention présumée des époux d'en soustraire uniquement la négociation à
l'arbitraire du mari.

378. — Nous pensons, quant à nous, que celle troisième opinion reste
au-dessous des garanties que les époux onl entendu se ménager et que la

1. Contra.Buchère. Val.mob.n«122et89Ô.
2. Cf.Décretdu 24 août1793,art, 163,D, V*Trésor, vol-.42-,p.1102,
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première les dépasse. Si l'on considère en effet raffirmation delà dolalité
comme impliquant en elle-même et par essence une restriction aux pouvoirs
d'aliéner les biens auxquels elle s'attache, il est certain que, dans les idées
qui ont dû présider à l'adoption du régime dotal, celte restriction doit attein-
dre avant tout les droits de la femme et que c'est contre elle que ces précau-
tions ont été prises. D'un autre côté, n'admettre, sans autre désignation
précise, l'aliénation des valeurs ainsi marquées que dans les cas d'excep-
tion applicables aux immeubles, c'est soumettre les meubles incorporels à
un régime qui n'a pas été créé pour eux, et qui répugne à leur nature.

La jurisprudence, qui a si ingénieusement trouvé la notion de la seconde

espèce d'inaliénabilité, ne peut assurément nous reprocher d'en créer arbi-
trairement une troisième. Le dilemne ne se pose pas en effet entre deux
situations rigoureuses n'admettant aucun moyen terme; nous sommes au
contraire dans une matière où toutes les conventions sonl libres, et nous
traitons d'une question d'interprétation de volonté : la femme a assurément
voulu se lier les mains et s'enlever le droit de disposer, avec le concours dé
son mari, des valeurs dont elle est restée propriétaire ; elle a voulu s'en

remettre à la justice ; mais son intention a-t-elle été d'interdire même à

celui-ci, toute autorisation de vendre pour cause de menace certaine ou en

vue de prévenir une ruine imminente? Il en sera ainsi si l'on n'admet

d'autres motifs que ceux prévus dans l'article 1558. On reconnaîtra assu-

rément que rien n'empêche les parties d'élargir l'énuoeération de cet article

et de conférer au tribunal une plus large faculté d'appréciation. Et si l'on

nous demande sur quoi nous fondons dans l'espèce cette interprétation de

volonté, notre réponse sera facile ; sur la nature même du bien soumis à la

mention de dolalilé, laquelle est incompatible avec la rigueur et les lacunes

de l'énumération de l'article 1558, et réclame au moins l'application du

principe plus large et plus sûrement protecteur de l'article 457, en matière

d'aliénation de l'immeuble pupillairel Aussi croyons-nous que jusqu'à

preuve du contraire, c'est ainsi que doit être entendue l'intention des par-

ties. Nous croyons que les époux, avec l'autorisation de la Chambre

du conseil, pourront aliéner leurs titres ainsi frappés de dotalité, même

en dehors des seuls cas d'exception mentioniiés à propos des immeu-

bles dotaux. Cependant la Chambre du conseil continue à se renfermer

dans les limites de l'article 1558 (1). M. Buchère de son côté proclame

hautement que cette mention ne change rien aux pouvoirs du mari (i).

Quant à l'État il parait que pour l'aliénation des litres de rente portant celte

1. Berlin, t. II, V fév., mar., juil. n° 8i, 10 juil. 1852, 3 déc. 1852, 23 fév. 1853,n- 95,

3 juil. 1849. •

2. Buch. Val. raob. n*122, et 890. ...... ... - -
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mention, il se contente du concours des deux époux, et cela par application

du décret du 24 août 1793 art. 163' (1), qui exige que le transfert des

rentes dotales soit précédé d'une déclaration signée du mari el de la femme.

Les compagnies plus scrupuleuses exigent d'ordinaire une autorisation ju-

diciaire. Nous croyons également avoir démontre que cette autorisation est

nécessaire ; mais que ce serait dépasser le but que de la limiter aux seuls

cas prévus par l'article 1558. Celte décision et cette pratique restreignent

singulièrement la portée du système de la jurisprudence qui permet au mari

seul l'aliénation des valeurs dotales. C'est en effet un usage aujourd'hui

à peu près constant de faire inscrire sous la menton de dotalité les titres

que la femme se constitue en dot. Il en résulte, comme nous venons de

le voir, non seulement que le mari n'en a plus la libre disposition, mais

que l'aliénation n'en peut être effectuée qu'avec l'autorisation de justice.

379. — Réserve d'aliénation. — La seconde clause que nous nous

proposons d'examiner au point de vue des modifications qui peuvent en

résulter, relativement aux pouvoirs du mari sur .les valeurs dotales, est celle

qui esl connue sous le nom de réserve d'aliénation (cf. pour les immeubles,

art. 1557). Nous la supposons en ce moment pure et simple et non compli-

quée d'une obligation de remploi. La femme s'est donc par hypothèse ré-

servé dans son contrat de mariage le droit d'aliéner ses valeurs mobilières.

En quoi cette clause peut-elle porter atteinte aux pouvoirs du mari? Dans

le système de la jurisprudence qui admet l'aliénation par le mari des

créances dotales, et ne restreint les droits de la femme que relativement à

la cession de son hypoth-que légale, ou de la créan e en reprise, il sem-

blerait que la clause ne dût porter que sur la prohibition dont la femme se
trouve frappée et laisser intacls les pou\oirs du mari. Il a cependant été

jugé que la clause laissait subsister l'incapacité de la femme au point de
vue de son hypothèque, et de sa créance en reprises (2). Cela semble quel-
que peu étrange ; car il s'agit d'une exception au principe de l'inaliéna-
bilité ; celui-ci doit donc être entendue au sens où la jurisprudence l'appli-
que d'ordinaire. Suivant elle, ces valeurs eussent élé de plein droit soumises
au pouvoir de disposition du mari, mais la femme n'aurait pu s'engager
sur le montant de la reprise, qui la représente, ni compromettre celte der-
nière ; c'est en cela que consiste.pour elle l'interdiction d'aliéner ses valeurs
dotales ; or, elle rejette cette prohibition el reprend ses droits ; c'est-à-dire

qu'elle pourra désormais s'engager valablement sur la reprise k laquelle
elle aura droit en represeutalion des valeurs apportées au mari : la portée

1. Voirce décret dansDalloz, v°trésor public, l. 42, p. 1102
.2. Cf.Riorn.22 déc.1846,D. 47, 2,105.
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de l'exception est indiquée par celle de la règle; c'est ainsi au cas prévu
par l'article 1557, lorsque l'immeuble dotal est déclaré aliénable, que la
femme reprend exactement les droits qui lui étaient enle\es par l'inaliénabi-
lité du droit commun. Pourquoi en matière de valeurs, une clause sembla-
ble n'aurait-elle pas un effet analogue? C'est, dit-on, que l'incapacité
de la femme au sujet de ses reprises est l'essence même du régime dotal ;
qu'elle est impliquée par l'adoption du régime lui-même et que ce serait une
sorte dé contre-sens que d'y apporter dérogation en dehors d'une déclaration

expresse des parties. Celle prohibition relative k l'hypothèque légale ou
aux reprises de la femme, semble en effet tellement indispensable, que si
elle disparaît, le régime lui-même n'existe plus que de nom et a disparu
avec elle. Elle subsiste donc lant qu'il est possible de donner un autre

sens pratique aux clauses qui sembleraient en apparence lui porter
alteinle.

C'est ainsi, suivant MM. Aubry et Rau, que cette incapacité persis-
tante peut seule expliquer que l'on puisse stipuler l'aliénation des im-

meubles; c'est que la restitulion du prix n'en est pas moins assurée parle
maintien rigoureux de l'intégralité des garanties personnelles ou hypothé-
caires qui appartiennent k la femme dotale. Il en est de même pour la

clause qui nous occupe ; elle peut avoir, en dehors de la renonciation à

l'incapacité admise relativement aux reprises de la lemme, un sens très réel.

Les valeurs dotales étaient en effet k la disposition du mari ; la femme en

reprend l'aliénation ; cela veut dire qu'elle revendique ses droits de proprié-

taire et se rèsene désormais de donner son consentement k la cession de ses

titres mobiliers. Ceci n'affecte donc que le bien comideré en lui-même et ne

touche en rien k la question des reprises. C'est une restriction aux pouvoirs

du mari et non une atteinte à l'incapacité de la femme dotale ; elle participera

aux aliénations dé ses litres dotaux, mais le prix qui en proviendra continuera

àêlre assuré k l'enconlre même de ses propres engagements. En un mol, la

jurisprudence n'admet pas que cette clause permette k la femme de compro-

mettre son droit aux reprises ; mais après s'être ainsi prononcée sur le sens

négatif de la clause, elle n'a pas eu k s'exliquer sur sa portée véritable ; de

sorte que la question qui se posait relativement à la clause précédente se

représente ici : ces valeurs déclarées aliénables le seront-elles du consente-

ment des deux époux seulement ou ne pourront-elles l'être que sur autorisation

de justice ? On a été quelquefois
tenté d'entendre la clause de cette manière ;

c'est qu'en effet si la clause restitue k la femme le droit de consentir à la

vente, elle ne lui rend pas, nous venons de le voir, la capacité de compro-

mettre la restitution de ses valeurs dotales ; dès lors comment pourrait-elle

valablement concourir à l'acte le plus dangereux à cet égard ? Cependant la

Saleillee
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çjiatab.re du. conseil a. constamment réfusé son autorisation en pareil cas (1).

Elle était guidée sans rjqute par- la solution constante eq matière d'immeubles

gijRHlegaJienahl.es en yer-lg rje l'arUple 1557; la justice n'a pas à, inter-

venir.; L'analogie est cependant loin d'être ppmplèle; en ce pas en effet la

clause a réellement pour but de faire échep au principe, de rinaliénabilité ;

la fenime a repris quant k l'immeuble son .entière liberté; s'il s'agit de

valeurs stipulées alièna.bjes, l'incapapilé. de ia femme subsiste à leur égard ;

on n'a pas fait échec k rinaliénabilité telle qu'ielle leur était applicable,

mais seulement W? pouvoirs du mari, tels qu'ils lui ont été conférés, dit-,

qu, pgr l'article 1P9, On voit que l'assimilation n'existe pas et que l'ar-

gqniénl d'analogie ne s.uffitpeut-être pas k expliquer le refus d'intervention

de la chambre du conseil, Il faut en chercher la raison dans le caractère,

indéterminé de l'inaliénabilité dp la dot mobilière, au sens où l'entend k

jurisprudence; elle a pensé que cet obstacle n'était qu'une garantie mise en

réserve pour lejpur de la resljtnlion; qu'elle ne visait que la valeur numé-

rique de.la do,t'rjjQ.bJli.ere.et Pe c'est a Pe-jOUr seulement qu'elle, viendrait

s'opposer' à tout engagement ayant pour bnt de réduire, amoindrir et eom-

projrnettre celte valeur abstraite) que jusque-là elle n'affectait aucun des

biens en particulier eten laissait l'aliénation libre soit du chef du mari seul,

spil même avec le concours de la femme. Cette notion su,BUassurément à

expliquer la décisionde la cnam.nre du conseil; nous essayé de montrer

plus haut ep quoi eHe nous, paraissait inexacte et artificielle. Quoi qu'il

en soit, h Çl&HSede réserve d'aliénation appliquée aux. valeurs dotales est

interprétée, en ce sens, que. ces valeurs, pourront être aliénées par le

njari du çqnsentemnnt de la femme et sans, autorisation de justice (2) sans

que la ferniue puisse Go.mp.r&mellrela créance du prix ou celle de l'hy-po^
thèque qui lui en garantit la restitution.

§80. w. C'est ainsi qit'ltne exception, aux principes de la datalilé aura le

Uiême seps que celui que nous avons vu attribué par quelques interprètes de
la jurisprudence, k la clause niême qui affirme la dolalité. Cette solution
se jnsti6era.it très bien au. contraire dans le système de ceux qui admettent
rinaliénabiUlé absolue des créances dotales. ; l'inaliénabilité pour ces dernières

ayant le même caraPtèré que celle des immeubles dotaux, l'exception qui
s'y trouve apportée a le même effet que celle permise par l'article 1557 en

matière immobilière.. Cette solution an contraire ne doit plus être admise par
ceux qui, font en reconnaissant rinaliénabilité de la dot mobilière, exigent
de, droit commun peur l'aliénation des valeurs dotales le concours de la

1. Cf.Berti.n,1.5, n»1080,et Jur. n»42, 11mai18S0„
2. Cf.Cass.12août1839.D. J. G-.1.14, n° 3505.



femme ', ils ne sauraient accepter que la clause par laquelle la femme se
réserve d'aliéner ses valeurs lui donne simplement le droit de consentir k
leur aliénation, puisque suivant eux ce droil lui appartient en principe.
Pour donner un sens k la clause, iis doivent forcément convenir qu'elle porte
atteinte k l'incapacité de la femme elle-même el lui permet dès lors la ces-
sion de son hypothèque en tant qu'elle garantit les valeurs soumises k la
clause dont il s'agit. Tout cela est bizarre, incohérent, et montre une fois
de plus k quelles difficultés, k quels dangers on s'expose, lorsqu'on veut
créer un système de toutes pièces en dehors des termes de la loi et que l'on

prétend ensuite concilier les textes avec des hypothèses qu'ils n'ont pas

prévues.
Pour nous, il nous reste k donner notre avis sur cette question dont l'obs-

curité résulte uniquement de la divergence, au point de vue de l'application,
des différents systèmes qui admettent l'inaliénabilité de la dot-mobilière. Il

est bien certain qu'une semblable clause avait en vue, non pas les conséquen-
ces vraies du régime dotal telles que, suivant nous, le Code les a admises,

mais seulement celles que la jurisprudence en a tirées : et c'est uniquement

pour écarter ces dernières qu'elle a été insérée au contrat de mariage.
La jurisprudence livrU l'aliénation des valeurs dotales aux pouvoirs du mari

et ne permet pas k la^ femme d'en compromettre la restitution ; or celle-ci

a voulure prendre assurément la prérogative de ses droits de propriétaire

que la jurisprudence lui enlevait ; a-t-elle voulu reprendre également son

entière capacité et sa liberté non-seulement à l'égard du mari, mais k l'égard

d'elle-même; en un mot faire échec k la double solution de la jurisprudence,

et non pas à la première seulement? On sait que les tribunaux se refusent

k l'admettre. Le motif qu'ils donnent est que sans l'incapacité pour la

femme de céder son hypothèque ou de s'engager sur ses reprises le régime

dotal n'a plus de sens. Nous avons déjà fait justice de celte exagération et

montré ce qu'elle avait de contraire k la notion juridique de ce régime tel

que les auteurs du Code civil l'ont comprise. Nous admettons sans doute

que dans celte matière tout est d'interprétation étroite; mais encore faut-il

que l'interprétation soit exacte ; or elle est fausse si elle tend k diriger la

clause dont il s'agil contre les pouvoirs du mari seulement et non contre

les restrictions qui atteignent la femme elle-même dans son droit de dis-

position. Cette clause se présente en effet comme une exception au principe

de la dotalité ; or celui-ci consistant avant tout dans l'incapacité dont la

femme est -frappée, la dérogation doit tendre k relever la femme de celte

incapacité. On a voulu se soustraire k la jurisprudence en cours, pourquoi

scinder l'effet de cette volonté et la rendre impuissante à faire échapper la

femme, h la conséquence principale du système l'inaliénabilité ? Assurément
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si elle eût voulu seulement reprendre le droit de concourir â l'aliénation,

elle aurait stipulé que celle-ci ne pourrait avoir lieu que du consentement

des deux époux ; au lieu de cela elle déclare se réserver le droil d'aliéner

ses valeurs dolales, c'est-k-dire évidemment de les vendre, de les négocier,

d'en opérer le transfert, ce qui est l'aliénation direcle, mais également d'en

consommer également l'aliénation indirecte les faisant servir k son crédit, et

les donnant en gage k ses propres créanciers. Elle a voulu reprendre sa liberté,

elle doit l'avoir tout enlière. Noire solution serait donc que celle clause per-

met l'aliénation des valeurs avec le seul concours des deux époux et même

autorise la femme k s'engager sur le prix lui-même qui en provient. Celle

dernière conséquence explique ainsi que la femme étant entièrement, quant

aux valeurs en cause, relevée de son incapacité, la Chambre du conseil

n'ait pas k intervenir.

381. — C'est ainsi que dans l'état actuel de la jurisprudence nous

croyons avoir fait une juste interprétation de la volonté des parties, en

attribuant k la mention de dolalilé l'effet de soumetlre l'aliénation des titres

à l'autorisation de justice et k la réserve d'aliénation de la part de la femme

l'effet de soustraire celle-ci entièrement aux conséquences du principe de

l'inaliénabilité appliqué k ses valeurs mobilières. Par la première clause elle

aggrave le principe en l'appliquant k ses valeurs considérées individuelle-

ment, et parla seconde elle l'abroge et déclare vouloir y échapper. De sorte

que par toutes deux les pouvoirs du mari, tels qu'ils lui sont reconnus par
la jurisprudence, se trouvent considérablement restreints.

REMPLOIS

382, — Les questions relatives k cet objet doivent être traitées, comme
nous l'avons fait en matière de communauté k deux points de vue différents :
suivant qu'il s'agit de valeurs stipulées aliénables k charge de remploi, ou
de valeurs acquises en remploi. Nous aurons k voir sur la première question
en quoi l'obligation de remploi peul modifier les pouvoirs du mari relative-
ment aux litres que la femme s'est constitués en dot ; nous examinerons en-
suite ses effets-relativement aux tiers qui auront participe k la vente; el
terminerons en indiquant à quelles conditions le remploi sera valable.

383. — Valeurs stipulées aliénables à charge de remploi. S lor.
— La première queslion qui se pose relativement aux pouvoirs du mari, est
de savoir si celui-ci continue k pouvoir aliéner seul les valeurs dolales sans le
concours de la femme, sauf k celle-ci et aux tiers intéressés à poursuivre le
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remploi des valeurs aliénées ; ou si la clause l'oblige k obtenir pour l'aliénation
le consentement de la femme propriétaire. En matière immobilière la clause
de remploi se présente en principe comme une simple reslriction de la ré-
serve d'aliénation stipulée par la femme ; celte dernière clause relève celle-ci
entièrement de son incapacité; s'il s'y joint une obligation de remploi elle
ne l'en affranchit que partiellement, c'est-à-dire sous la condition que le

remploi soit effectué. La femme devient capable de consentir k l'aliénation
de l'immeuble dotal, mais sous la condition essentielle que le prix soit em-

ployé à l'acquisition d'un autre bien susceptible de fournir un remploi va-
lable. Cependant on a été souvent tenté de donner une autre portée k la clause
de remploi et d'y voir une sorte de mandat implicite conféré par la femme
au mari non seulement en vue d'effectuer le remploi, mais de réaliser la
vente k son gré pourvu qu'il remplisse ensuite la condition exigée. En un

mot la femme, sur la garantie du remploi qui doil intervenir, se désintéresse
de l'exercice de ses droits sur ses immeubles dotaux et s'en décharge sur le

mari administrateur de la dot (1). A notre avis on a élé trop facilement

porté à sous-enteudre cetle extension des pouvoirs du mari dans la simple
clause de remploi en matière immobilière. La doctrine en celte question
semble avoir été en quelque sorte dominée par l'ancienne idée du mari pro-

priétaire de la dot et la théorie régnante sur l'indépendance qui doit exister

entre l'administralion du mari sur les biens dotaux et celle de la feiiime sur

les paraphernaux. Si bien que l'inaliénabilité ayant été regardée par certains

auteurs presque comme une dérogation aux pouvoirs du mari, on en a conclu

que, celle-ci disparaissant, la présomption reste en faveur des droits de dispo-

sition du mari quasi-propriétaire de la dot. D'ailleurs du moment que l'im-

meuble devient aliénable, ce régime étant par essence hostile à l'intervention

dé la femme dans l'administration relative aux biens dotaux, il est naturel,

dit-on, de supposer que celte dernière a entendu remettre au mari le pouvoir

de l'aliéner. A notre avis rien n'est plus faux que cette conclusion d'a-

près les idées du Code civil ; nous avons repoussé les deux prémisses sur

lesquelles cette doctrine est fondée. Aussi croyons-nous qu'à moins de

clause formelle conférant ce mandai au mari, la présomption doit rester en

faveur des droits du propriétaire, et que par conséquent en principe l'im-

meuble ne serait aliénable que du consentement de la femme.

En sera t-il de même s'il s'agit de valeurs dolales ? Nous devrons

ici arriver à une conclusion absolument-opposée; et cela vient de ce que

la règle à laquelle la clause de remploi a pour but de déroger est

exactement le contraire de celle visée par l'obligation de remploi en

1. Cf.Benech, des remplois sous le régime dotal, n° 74, 79.
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matière immobilière. Dans Ce dernier cas l'inaliénabilité frappe le bien •

en lui-rnêine et le mari n'a pas de droit commun le pouvoir d'en dis-

poser ; au contraire, s'il s'agit de valeurs, elles ne sont plus inaliè^

nables individuellement et le mari a en principe le droit de les vendre

à son gré. La présomptioû restera donc en faveur des droits du mari, k

moins d'indication formelle qui les supprimé. Lé mari avait mandat suffi-

sant poilr aliéner la dot mobilière, et par suite les valeurs qui la Compo-

sent : il est stipulé que ces dernières ne seront aliénables qu'à charge de

remploi ; cela ne change rien aux pouvoirs du mari et lui impose seulement

une obligation subsidiaire, Celle de faire emploi du prix. La présomption

changerait, si la clause portait formellement que la femme se réserve d'alié-

ner ses valeurs dotales k charge de remploi ; elle aurait alors manifesté

clairement son intention de concourir à la vente et dé restreindre ainsi lès

pouvoirs généraux que la jurisprudence reconnaît au mari. La présomption

est donc inverse dé celle admise en matière d'immeubles ; pour ceux-ci le

principe reste en faveur du concours de la femme sauf mandat expressément

conféré au mari ; pour les valeurs, la règle est en faveur de la liberté de dis-

position du mari, sauf réserve formelle du consentémenl dé la femme. Nous

devons signaler une autre différence dans les résultats de Celte clause sui-

vant qu'elle a pour objet des immeubles ou des valeurs mobilières. Dans lé

premier cas elle est vraiment ce que ses termes indiquent, une exception à

l'inaliénabilité dotale; dans lé second, bien qu'elle se présente soUs la

même apparence, elle se trouve avoir un effet tout-opposé, en ce sens qu'elle
crée au contraire un obstacle à l'alîénalion qui de droit commun était libre ;
elle frappe ces valeurs prises individuellement d'une sorte d'inaliénabilité

partielle. Soit qu'elle déroge ou non aux pouvoirs du mari, elle a pour but,
nous le verrons, de soumettre la validité de la venté à la condition du rem-

ploi ultérieur du prix ; or en règle générale l'aliénation de ces valeurs n'é-

prouvait aucune entrave; celte exception apparente k l'inaliénabilité aboutit
au contraire à une aggravation du principe tel qu'il esl admis en matière
mobilière. C'est encore lk une des surprises auxquelles devait conduire le

système de la jurisprudence et que devait produire la notion un peu arbitraire

qu'elle a admise au sujet de l'inaliénabilité de la dot mobilière. Ce renver-
sement des termes et presque du sens ordinaire des choses ne rappelle-Uil pas
ces paroles de Montaigne : « Pourquoy esl-ce que noslre langage commun,
si aysé à loul aultre usage, devient obscur et nou intelligible en contrat et
tëstameni, el quecelui qui s'exprime si clairement, quoy qu'il die et es-
crive, ne treuve en cela aulcune manière de se déclarer qui ne lumbe en
double el contradiction? si ce n'esl que les princes de cest art, s'appliquants
d'une péculière attention k trier des mots solemnes el former des clauses ar-
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tisles, onl lànlpoisé chaque syllabe, espeluchè si priniemcht cliasquc' espèce
de coustùre que lès voylà cnfrasqùéâ et embrouillés en l'infinité des figures,
et si menues partitions qu'elles ne peuvent plus tumber sohbs aucun règle-
ment et prescription, n'y aulcUhe certaine intelligence (1) ? »

Dans notre espèce n'est-ce pas la jurisprudence elle-même qui polir avoir
été trop artiste dans la conception de son système se trouve quelque peu tn-

fràsquée et embrouillée en l'infinité des figures et arrive ainsi k faire dire
aux mois le contraire de ce qu'ils expriment? Ceiie contradiction ne se pré-
senterait plus pour ceux qui admettent l'inaliénabilité absolue de la dot
mubilièrè ; nous croyons alors qu'ils devraient accepter rassimilâlibn com-

plète avec la situation faite aux immeubles et déclarer en principe que là

présomption, sauf mandat exprès conféré au mari, resté en faveur de là né-

cessité du consentement de la femme.

384. — La seconde question qui pourrait se présenter serait de savoir,
si outre le consentement de la femme dans lès cas où il est exigé, lé ihari doit

obtenir l'autorisation de justice. Cette prétention à été rejelée, et avec raison,
même en matière immobilière. La femme reprend en effet sa capacité soUs

une condition qui devra être ultérieurement remplie; dès lors la justice tt'a

plus k intervenir ; la femme est dégagée des entravés qu'elle s'était imposées ;
elle est propriétaire, donc elle est libre ; ce principe a été également ièCotthù

en matière de valeurs dolales. La Chambre du conseil s'est plusieurs fois dé-

clarée incompétente (9). Cependant sa jurisprudence est loin d'être cons-

tante en cette matière ; c'est en effet ûii usage 1res fréquent de s'adresser à

elle eh matière de remplois; et il lui est arrivé souvent d'intervenir et de

donner ainsi son avis ; de quel ànirè nom Tn effet appeler celle àutbrlsàliou

irrégulière, pour ou contre le remploi proposé. Elle-même à plus d'une

fois témoigné de l'importance restreinte qu'elle accordait a sa décision (3) ; il

est' certain qu'étant donnée dans un Cas Où pour àuctliî doute elle h'est pas

légalement requise, elle ne saurait avoir pour effet de consolider à rencon-

tre des intéressés Un remploi qui pourrait être ultérieurement jugé ifréguliéi,

ou un acte excédant la capacité réelle de la femme dotale. En agissant ainsi

la Chambre du conseil a élé surtout guidée par un but d'intérêt pratique et

s'est trouvée assumer un rôle auquel la réduisait les exigences- dé certaines

compagnies et les incertitudes de la doctrine k Ce sujet. Les compagnies,

quelquefois les agents du transfert, exigent une autorisation de justice; le titre

lui-même est frappé de dolalilé ; cette menlioh à pour résultât ëri fait de Fitt-

1. Montaigne. Essais, liv. III, oh. XIII.

2. Bertin : t. 2. n° 1080juil. n° 43. 21juil. 1854,3 juin 1853.

3. Bertin, loc. cit., n» 1083et notamment jugement du 30 avril 1852.
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mobiliser et de le rendre suspect aux yeux des intermédiaires chargés delà

vente des valeurs et effets publics; de plus-ces derniers peuvent croire dans

ce dernier cas surtout leur responsabilité engagée à la validité du remploi et

dès lors ne veulent l'accepter que sur autorisation de justice. Celte dernière

intervient donc uniquement afin de ne pas rendre la vente absolument impos-

sible en fait. Mais ces incertitudes, ces divergences, ces entraves inutiles el

ces formalités qui n'assurent et ne garantissent rien en droit, n'en sont pas

moins un système dangereux et tout au moins fort mauvais. La tendance

dernière constate cependant un essai de réaction de la part de la Cham-

bre du conseil, qui se montre aujourd'hui assez rigoureuse pour intervenir à

ce sujet. -

D'où il suit que la vente sera valablement accomplie en ce qui regarde ses

conditions intrinsèques lorsqu'elle aura élé faite, suivant la distinction que

nous avons admise, soit par le mari souverain administrateur de la dot mo-

bilière, soit du consentement de la femme dans les cas où la nécessité d'y
recourir se trouve impliquée dans la clause de remploi. Reste à savoir si sa

validité ne dépend pas en outre de certaines conditions extrinsèques, c'est-à-

dire de l'accomplissement de l'obligation de remploi. Nous louchons ainsi

non plus seulement à la question des pouvoirs du mari, mais à la responsa-
bilité des tiers qui onl participé à la vente ; ce doit être l'objet de noire

second paragraphe.
385. — § 2. — La question desavoir si le sort de la vente d'un immeu-

ble dotal dépend de l'exécution du remploi a soulevé de grosses difficultés.

Jusqu'en 1842 (1) époque où pour la première fois la Cour de cassation fut

appelée k se prononcer sur ce point, la doctrine et les tribunaux étaienl una-
nimes à reconnaître que le sort de la vente et sa validité dépendaient, non-
seulement à l'égard du mari mais k celui des tiers acquéreurs, de l'exécution
du remploi. C'est qu'en effel le remploi est la condition même de la validité
de l'aliénation, puisque ce n'est que sous la garantie de celle clause qu'il a
élé fait exception au principe d'inaliénabilité; comme on décidait d'autre part
que le remploi ne pouvait plus être utilement effectué après la séparation de
biens ou la dissolution du mariage, la femme pouvait toujours, après l'un
de ces deux événements, demander la nullité de la vente pour défaut de rem-

ploi. Il en était ainsi quand intervint un arrêt de la Cour de cassation du
20 juin 1853 (2) qui, dans un cas où le remploi n'avait pas été effectué
avant la dissolution du mariage, rejeta l'action en nullité de la femme sur

1. Cas.27avril1842.D. 42. 1. p. 234.
2. Cas. 20juin 1853J. Pal. 54. t. 2, p. 327 et la note de M. Pont. D 53 1 %5'et lanote.Cf.Rodièreet Pont. t. 3. n° 1844.
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l'offre du tiers acquéreur de payer le prix une seconde fois. La théorie, telle
qn'elle avait élé conçue jusqu'alors, s'en trouva quelque peu ébranlée; on se
demanda si le remploi pouvait encore être utilement accompli après la disso-
lution du mariage, si dans ce cas loul au moins les tiers pouvaient échapper
k l'action en nullité tout en offrant de payer le prix à nouveau. Depuis il est
vrai la jurisprudence est revenue pleinement au système précèdent el il est

aujourd'hui constant que, si le remploi n'a pas élé effectué avant la restitu-
tion de la dot, la femme est en droil de faire révoquer la vente (1). Si nous
avons cru devoir citer ces variations de la jurisprudence, c'est que l'arrêt du
20 juin 1-853 semble poser le principe d'une distinction qui pourrait trouver
assez fréquemment son application en matière de remploi imposé comme con-
dition de la vente des valeurs dotales. Il statuait en effet pour le cas où la
clause réserve k la femme le droil de réaliser elle-même l'aliénation k charge
de remploi. L'ancien droit admettait déjà en pareil cas une différence (2) qui
semblait basée sur cette idée que la vente ayant été consentie par la femme

propriétaire, elle se trouvait valablement effectuée, sauf la responsabilité des

tiers relativement au paiement du prix. La vente est ferme, mais l'acqué-
reur qui paie imprudemment sans s'assurer du remp'oi, peul être exposé
à payer deux fois. Lorsqu'au contraire l'aliénation reste au pouvoir du

mari, comme elle est le fait d'un mandat, on peul comprendre qu'elle ne

soit valable que dans la limite des pouvoirs du mandataire; or, ce manda-

taire n'a reçu pouvoir de vendre qu'k la condition de faire remploi du prix.
De plus, dans ce dernier cas le mandat expirant avec la séparation de biens

ou la dissolution du mariage, on comprend que le remploi ne puisse plus
être utilement effectue, la femme ne s'en étant plus ré.-ervé le droit (3).

Celte distinction nous permettrait d'appliquer une solution différente

suivant l'une des deux formules dont notre clause est susceptible.

Mais de l'avis de la plupart des auteurs celle solution a été re-

celée Le remploi n'est pas seulement la condition du mand-it dont le

mari est Investi, il est avant tout la condition de la capacité restituée

à la femme dotale ; il est faux d'ailleurs que celle-ci, lorsque la

clause lui réserve la faculté d'effectuer la vente et d'en opérer le remploi

puisse être admise k réaliser celui-ci utilement même après la dissolution

du mariage, puisqu'il n'y a plus alors de dotalilé el que les biens qu'elle

acquerrait ne sauraient avoir la qualité de biens dotaux. Donc, quels que

soient les termes de la clause de remploi, la femme a toujours le droit de

1 Côlmet de Santerre et Benech. loc. cit. n° 88. Aubry et Rau. Contra : Rod. et Pont

t. 3. n" 1844.Cf. Req. Cass. 17 déc. 1855. D. 56, 1.174. Sir. 56. 1. 201.'
2. Arrêts rendus par la Grande Chambre du 9 mai 1781et22 avril 1783.

3. Cf. La note de Dalloz sous l'arrêt du 20 juin 1853.
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poursuivre la nullité dé l'aliénation accomplie sarts.qué celui-ci eut été

effectué, éf ce droit lui appartient dès que le remploi ne peut plus être utile-

ment opéré, c'est-à-dirè à l'événement qui donne lieu à la restitution de la

dot. Ces principes sont en tout pleinement applicables aux cessions, trans-

ports et transferts des valeurs dotales stipulées' aliénables k-charge de

remploi.
386. — Nous devons noter au point de vue de la responsabilité des tiers

une différence pour le cas où il s'agirait non plus dii remploi d'un prix de

vente, mais de l'emploi de deniers dotaux, ou, ce qui revient au même, de

valeurs dotales déposées entre les mains d'un tiers et qui fie doivent être .

touchées"par lé mari qu'a charge d'emploi. La jurisprudence avait générale-

ment admis que le tiers débiteur des deniers, k moins de clause qui lui

impose d'en suivre le placement, n'est plus responsable comme le serait le

tiers débiteur d'un prix de venté. L'assimilation qui avait été consacrée par

un arrêt de 1841 se trouve en effet avoir été formellement rejétéë en 1854 (i).

Ce dernier arrêt est important en ce qu'il statue en termes susceptibles de

rejaillir' sur lé remploi lui-même lorsqu'il s'applique aux valeurs dotales et

par suite d'établir uhè distinction entre ce cas et celui où le remploi s'applU

que aux immeubles. Il se base en effet sur ces deux prémisses ; d'abord que
les meublés dotaux considérés individuellement ne participent pas de droit

commun aux garanties de la dot immobilière et ensuite que lé fflari, en

vertu de l'article 1549, est investi du droit de recouvrer les deniers qui sont

entre les mains des débiteurs de là dot, que ces derniers doivent payer au

mari et sont valablement libérés en recevant de lui quittance en due forme.

Dès lois, ajoute l'arrêt, pour faire exception Complète à ces règles de droit

commun il né suffit pas d'tlhe simple clause d'emploi, il faut que celui-ci

insiste en propres termes sur la responsabilité des tiers et que Ceux-ci aient
été avertis de l'obligation nouvelle qui leur incombait. Or, s'il en était

ainsi, ne serions-nous pas en droit de poursuivre : les valeurs dotales elles-
mêmes ne participent pas individuellement aux garanties de l'inaliénabilité ;
par conséquent lorsqu'une clause dé remploi vient, par exception, leur en
assurer le'bénéuce partiel il faut l'interpréter d'une façon restrictive el né lui
donner effet contre les tiers acquéreurs que si les termes de la clause ont pu
les avertir de la responsabilité nouvelle qui leur était imposée ; enfin ces
valeurs restent, du moins en principe, à la disposition du mari, l'article
1549 donne k celui-ci le droit de les aliéner aussi bien que celui de pour-
suivre et recevoir le montant des deniers dotaux, on ne peut donc, k moins

1. Cass.9 juin 1841, D. 41, 1,257; Cass. 7 nov. 1854,D. 55,1, 26. Cf. Grenoble 28
juill. 1865.D. 65,2, 205. '
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de clause formelle, aggraver la responsabilité des tiers qui de droit commun
voient dans le mari un mandataire aux pouvoirs les plus étendu-; ; celte as-
similation ne serait-elle pas exacte? El dès lors n'aurions-nous pas le droit
de nous demander, au moins pour le cas où la clause de remploi laisse la
vente à là disposition du mari, si les tiers sont encore responsables du défaut
de remploi ?

387. — Tel était l'état de la question lorsqu'intervint relativement k la
clause de remploi en matière de valeurs dotales une décision qui trancha à la
fois la double question qu'avait soulevée l'arrêt de 1854. La Cour de Paris,
par arrêt du 2 janvier ISoS, reconnut en effet la resjortsabilité des tiers dé-
tenteurs ou débiteurs de la dot mobilière soumise à l'obligation d'emploi; et
consacra sans réserve ni distinction celle des tiers acquéreurs des valeurs
dotales stipulées aliénables a charge de remploi (l).

Nous croyons ce système exact en droit, et repoussons entre lès deux cas
"

toute distinction relative à la responsabilité des tiers. Le débiteur de la dot
a dû consulter le contrat de mariage aussi bien que l'acquéreur de valeurs

dolales ; et tous deux ont Vu que lés pouvoirs du mari n'étaient plus ceux

qui lui étaient attribués, ou du moins que la jurisprudence lui attribué,

d'après l'article 1549. Il n'a riiandal de recevoir les deniers dotaux qu'k

charge d'en faire emploi, de même qu'il ne petit vendre les litres qu'en effec-.

tuant le remploi du prix ; les tiers qui dès lots participent aux actes de ce

mandataire sont avertis dé là Condition nouvelle hiisé à leur validité ; ils

doivent par Conséquent dans l'un et l'autre cas veiller à ce cju'èllë soit ac-

complie. De ce que la dot mobilière n'est pas individuellement soumise k

l'inaliénabilité, il ne s'en suit nullement que si les parties l'assimilent sous

ce rapport à la dot immobilière, il n'y ait par le fait même, et sans autre

condition, analogie complète. C'est ainsi du moins, que doit s'interpréter

là volonté des parties. Nous devons ajouter, cependant qde dans lé cas où,

comme dans l'espèce soumise à ia Cour de Paris, les mêmes valeurs se trou-

veraient être k la fois l'objet de deux clauses, la responsabilité des tiers

acquéreurs de valeurs dotales serait plus étroitement engagée qiie celle des

"détenteurs des mêmes valeurs, et que ces derniers he pourraient être pour-

suivis que subsidiâiremënt. C'est ainsi que dès actions déposées à la Banque

dé France ayant été stipulées aliénables à charge de remploi, la banque, en

sa qualité dé tiers détenteur de valeurs dotales soumises à l'obligation d'em-

ploi, ne fut déclarée responsable qu'en sôus-ordfe et subsidiâiremënt à l'ac-

quêrèUr de ces actions. La Compagnie dépositaire n'avait eh effet qu'un

intervention jmrement passive de négociation, et ne pouvait du reste, sui-

1. D. 58, 2, 4.
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vant les termes mêmes del'arrêt s'opposer à une vente qui se trouvait indis-

pensable pour l'exéculion de la condition d'emploi.

388. — En dehors des tiers détenteurs des actions dotales ou des tiers ac-

quéreurs, là responsabilité pour défaut d'emploi ou de remploi s'élend-elle

aux intermédiaires de la vente et entre autres à l'agent de change dont le

ministère est requis pour le transfert ? On l'avait prétendu dans l'espèce

soumise k la Cour de Paris. Il a été répondu avec raison qu'en vertu de l'ar-

ticle 15 de l'arrêté du 27 prairial an X, cet officier public a mission seu-

lement de certifier l'identité du propriétaire, la vérité de sa signature et des

pièces remises aux agents du Trésor ; que par Conséquent il n'est pas res-

ponsable de la capacité légale des parties contractantes. C'est qu'en effet

l'agent de change n'intervient plus au transfert au même tilre qu'il le fait

dans la négociation même des valeurs et effets publics; dans ce dernier cas

il est mandataire responsable ; il est personnellement obligé k livrer une rente

dont la transmission ne puisse être soumise k aucun recours. Au cas de

transfert les parties en cause ou leur fondé de pouvoir s'adressent directe-

ment au Trésor, et l'agent de change n'est chargé que de vérifier et cer-

tifier les trois points mentionnés ci-dessus; en dehors de cela, il ne garantit

plus la validité du transfert et n'a pas k rechercher les causes qu: p.mvent
en menacer l'existence du chef du vendeur. Il est bien entendu que celte

. solution se trouverait modifiée si le tilre faisait mention de l'incapacité, ou

dans le cas qui nous occupe, de la condition mise k la validité de la vente,

et par conséquent portail la mention de dolalilé avec celte clause qu'il ne

pourrait être aliéné qu'à charge de remploi. La responsabilité de l'agent de

change ne dériverait pas alors de l'arrêté de prairial an X, mais du prin-

cipe général écrit dans l'article 1382 (1).
389. —§3. — Puisque la validité de la vente effectuée par le mari

dépend de l'exécution du remploi, il est donc nécessaire de connaître les
conditions auxquelles celui-ci sera valablement effectué. Ces dernières peuvent
être relatives aux formes où k la nature du bien acquis en remploi. La seule

question que nous ayons à nous poser au premier point de vue est celui de
savoir si le remploi peut être imposé k la femme, ou s'il exige, comme en
matière de communauté, l'acceptation de cette dernière. C'est lk une question
qui rentre au premier chef dans celle des pouvoirs du mari administrateur des
valeurs dotales, puisqu'il s'agit de savoir, à défaut de déclaration expresse
à ce sujet, si la femme a entendu lui donner mandat d'acheter pour elle les
biens qui doivent être substitués k ceux qu'il a aliénés, sous réserve assuré-

1. Cf.Buch.Val.mob. n»992et suiv.Dot. V»Bourses de com. n» 367.Cf.Cass 8 aoiit
1827.Sir. 27,1.425.
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ment que les biens acquis soient de nature à constituer un remploi valable.
Ici encore on a"été tenté de distinguer entre les deux formules de la clause
de remploi (I). Si le mari a élé investi du droit d'aliéner seul les valeurs
dolales, le mandai qui lui a été donné à ce sujet est censé comprendre celui
d'effectuer seul le remploi, si au contraire la vente exige le concours de la

femme, comme en ce cas il n'y a plus mandat spécial conféré au mari, mais
au contraire, en matière de valeurs mobilières, restriction à ses pouvoirs
ordinaires, il est bien certain que celui-ci ne saurait imposer à la femme un

remploi qu elle n'aurait pas accepté. La clause l'oblige uniquement à pré-
senter à l'acceptation de la femme une acquisition susceptible de former un

emploi régulier.
Si cette distinction était admise, comme, en matière de valeurs dotales, nous

avons reconnu que l'interprétation ordinaire de la clause laissera l'aliénation à
la disposition du mari, nous devrions en conclure que le plus souvent ce dernier

resterait maître du remploi. Il semble que nous devrions être d'autant plus

dispose k l'admettre que Polhier, même en matière de communauté (2), re-

connaissait qu'en vertu d'une ordonnance de 1720 le remploi du prix des ren-

ies propres à la femme pouvail être fait en billets de la Banque Royale sans

que l'acceptation de la femme fût nécessaire. Était-ce là une disposition
fondée sur le crédit que l'on attribuait aux valeurs de l'État; est-ce une

décision de circonstance deslinée k favoriser le placement des billets d'émis-

sion; esl-ce au contraire l'application d'un principe économique exigeant

que le remploi des meubles incorporels soit a la discrétion du mari? Il est

certain que de ces trois motifs le second est le seul vrai. Quelle que soit la

sécurité des billets d'État, et l'on sait ce qu'elle était alors, on ne peut en

imposer l'acquisition à celui qui préfère les garanties de la propriété fon-

cière; et d'un autre côté on ne peut se fonder sur la nécessité de circulation

rapide des valeurs mobilières pour admettre que la femme puisse se désin-

téresser des acquisitions qui ont pour objet de les remplacer dans son patri-

moine; celte observation nous permet ainsi d'aborder de front la distinction

proposée.
390. — Quand la femme a donné, ou plutôt laissé au mari, le droit

d'aliéner ses valeurs dolales, on argue de la confiance qu'elle lui a témoignée

pour prétendre qu'elle s'en est remise k lui du soin des acquisitions desti-

nées au remploi. Elle n'a pas voulu rester juge de l'opportunité delà vente,

comment prétendre qu'elle ait voulu l'être de l'utilité de l'achat proposé?

Ce système est toujours la conséquence de cet esprit dominant si disposé en

1. Cf.Rod. et Pont, t. 3 n' 1842.

2. Pothier, com. n8 202.



toute cette matière k faire bon marché des droits de la femme propriétaire

et k supposer, sous prétexte de l'indépendance de la gestion du mân, sa

plus complète abdication, A coup sûr, cette idée se rencontre dans une

mesure restreinte : mais poussée dans ses conséquences extrêmes, elle se

heurte aux principes nouveaux admis par le Code civil en nialière d'admi-

nistration, Tout mandat doit être restreint dans ses termes stricts, cela sur?

tout quand il s'agit d'acte de propriété et l'achat est un acte de ce genre.

Qr dans notre hypothèse le mandat ne comporte que la vente; el encore

cette vente qui d'ordinaire était permise sans condition, il la soumet désor-

mais k l'accomplissement d'une formalité rigoureuse. Le mandant déclare

que désormais il ne permet plus l'aliénation que sous une condition, c'est

que la valeur cédée soit remplacée par un bien analogue qui puisse

en tenir lieu dans son patrimoine; or qui sera juge de celte équivalence?
Le mandataire seul"? C'est contre toute vraisemblance. L'intérêt du pro-

priétaire se trouve engagé plus encore dans l'achat qu'il ne l'était dans

la vente elle-même, S'L Benech (|) a parfaitement démontré que cette idée

de mandat admise k un certain moment en ancien droit avait fini par dispa-
raître complètement, que pour des raisons spéciales la clause de remploi était

devenue obligatoire dans des circonstances qui excluaienl par elles-mêmes

toute idée de mandat; él qu'ainsi s'était établie la doclriue générale, absolue

dans l'ancienne jurisprudence que toujours, dans tous les cas, l'açceplalion
de la femme était nécessaire,

391. —Les seuls arguments de texte invoqués sont extraits du silence
de l'article 1553 qui ne parle pas de l'acceptation de la femme, et d'une
induction tirée du même article et d'où il résulte que l'immeuble acquis en

remploi se trouve avoir le caractère de dolalilé : s'il est dotal-, c'est, dit-on,
qu'il est acquis à la femme sans autre condition. Cette conclusion est certes
fort hasardée. L'article 1553 n'a eu d'autre but que d'indiquer dans quels
cas les immeubles acquis durant le mariage pourraient être dotaux et il cite
celui où l'immeuble proviendrait du remploi ; mais il n'a nullement la pré-
tention de statuer sur la validité du remploi lui-même. Quant au silence du
même article relativement k l'acceptation de la femme, il s'explique en ce
que le Code n'entend pas faire k celle place une théorie des remplois ; il n'en
parle même qu'en les sanctionnant d'une façon incidente qui, suppose connues
les conditions exigées pour la validité de l'acquisition el prouve par consé-
quent que les principes doivent être exposés ailleurs, au siège de la matière.
C'est lk en effet que le Gode les a indiqués, aux articles 1424 et 1425. Il
peul sans doute y avoir, au point de vue du remploi sous les deux "régimes,

1. Loc.cit. n»41.



des différences quant aux effets ; il ne peut pas y en avoir quant aux con-
ditions de forme. On prétend que au cas de communauté le mari est nego^
tiorum geslor, car le remploi ne lui a pas élé ordonné ; que au cas de dot
il est mandataire en vertu de la stipulation de remploi; cela est faux : celte
dernière stipulation l'oblige au remploi en tant qu'administrateur des biens

, dé la femme, mais ne lui donne pas procuration suffisante pour imposer k
celuirci, sous prétexte de remploi, des acquisitions quelconques, qui peuvent
lui être fort désavantageuses, S'il en était ainsi il faudrait dire que même
en matière de communauté, lorsque le remploi n'est plus facultatif, la slipu-
lation qui s'impose vaut également mandat suffisant à l'effet de supprimer
l'acceptation de la femme ; ce qui est inadmissible. Les articles 1424 et 1425

. se rapportent au cas de remploi facultatif parce qu'il est le plus fréquent
sous le régime de communauté ; tandis qu'il est impossible sous le régime
dotal ; mais pour être conventionnel le remploi ue change pas de caractère;
dans tous les cas il faut prouver, pour supprimer l'acceptation de la femme,
le mandat-exprès; et c'est ce que la clause est loin d'indiquer (1).

392, ~- Le second point de vue auquel nous devions étudier les condi-

tions de validité du remploi est relatif aux biens suscepiibles d'être employés
comme tels. Qn sait en effet que sous le régime qui nous occupe, la dolalilé

des acquêts est l'exception ; et la règle est qu'on ne peut durant le mariage

augmenter la dot ni même modifier la condilion des biens dotaux. Ce n est

donc pas tout bien acquis en remploi qui peut devenir dotal ; il faut qu'il
soit dans un certain rapport avec le bien aliéné ; et ce rapport consistera, en

ce que sa nature soit presque identique à celle du bien qu'il remplace ou

mieux qu'il remplisse actuellement la place que ce dernier occupait dans le

patrimoine de la femme. Il semblerait donc que des immeubles ne pussent être

remployés que par des immeubles, des valeurs par des valeurs. Ce principe

semble s'imposer d'aulanl plus que la différence est profonde entre la situa-

tion faite par la jurisprudence entre ces deux catégories de biens dans le

patrimoine dotal ; les uns étant inaliénables en eux-mêmes, les autres ne

l'étant que dans la créance éventuelle qui les représente, ceux-ci n'étant

plus entourés par conséquent que d'une garantie fort précaire. Aussi celte

règle ne souffre-l-elie aucune exception en ce qui louche les valeurs aliéna-

bles à charge de remploi ; elles ne peuvent être remplacées par des immeu-

bles. Elles pourront l'être seulement par d'autres valeurs entrant dans le

patrimoine sous les mêmes conditions et affectées des mêmes, clauses que les

titres aliénés ; elles ne pourraient donc être soumises k des clauses ou men-

1. Cf. Req. 2 mai 1859,D. 59,1, 275 cir rej. 12 juin 1865,P, 65,1, m contra, Rouen,

2îavril 1872, D."74, 2,"li8.
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lions susceptibles d'augmenter ou diminuer les garanties prolectrices des

premières. Ces conditions suffisent-elles? Faut-il de plus que les valeurs

acquises en remploi soient de même nature que les premières? Non, dirons-

nous, si la clause n'indique pas en quelles valeurs le remploi devra être

effectué; el pourvu bien entendu que les secondes puissent satisfaire aux

mêmes conditions que les premières ; c'est ainsi que des actions de la Ban-

que immobilisées ne pourraient être, à noire avis, remplacées par de sim-

ples actions industrielles, puisque la condition de ces nouveaux titres ne

saurait être la même au point de vue de l'inaliénabilité. Celte réserve faite, la

qualité des tiires reste indifférente en ce qui touche la validité du remploi.

Il n'en est plus absolument de même si la clause porte k ce sujet quelques

prescriptions particulières. Assurément si elle indique d'une façon précise et

déterminée les litres qui devront être acquis en remploi, les époux seront

obligés de se soumettre k celle disposition ; il est cependant arrivé plus

d'une fois que celle prescription étant gênante, ils se sonl adressés k la

Chambre du Conseil pour obtenir l'autorisation d'effectuer le remploi en va-

leurs d'une nature similaire se rapprochant de celles qui avaient élé indi-

quées et présentant des garanties analogues. La Chambre du Conseil n'ayant

pas qualité pour s'immiscer en cette matière ni pour intervenir dans la question
de remploi, il arrive que l'autorisation qu'elle donne n'est autre chose,
comme on l'a dit avec esprit, qu'une sorte de consultation judiciaire, qui

n'engage personne et ne s'impose pas aux tiers (i). Elle ne saurait donc

valider un remploi en lui-même irrégulier; son autorisation, dans les cas

où elle a consenti k intervenir, peul êire seulement une indication précieuse
au point de vue de l'interprétation juridique qui doit être donnée des clauses

de remploi. Le principe dans toute celle matière est donc en faveur de l'in-

terprétation la plus rigoureuse; il nous suffira de donner quelques exemples
kce sujet. On auiait pu se demander avant la loi de finances du 2 juillet
1802, si le remploi stipulé en actions de la Banque immobilisées pouvait
l'être en rentes sur l'État. La difficulté venait de ce qu'aucune loi ne per-
mettait l'immobilisation en rentes pour la volonté des particuliers, el qu'elle
avail élé permise seulement pour le cas de majorai ; que par suite elle ne pou-
vait trouver d'équivalent dans la simple mention de dotalité sur les litres de
rente.

La question n'avait été soulevée qu'au sujet du remploi des immeubles
dotaux el résolue en sens divers ; on comprend que les doutes aient pu être
sérieux; puisque k l'enconlre de principe proclamé par Pothier lui-même,

1. Cf.dernierconsidérantdu jugement du 30avr. 1852.Berlin, t. 2, iur.,^ 57 Bertincod. toc, n»1083. 'J ' «"«»» un,
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il s'agissait de remplacer des immeubles réels par des immeubles fictifs (1).-
Cependani nous croyons que les mêmes difficultés auraient pu s'élever au
cas où le remploi stipulé en actions de la Banque aurait eu pour'objet le
remploi des valeurs dolales précédemment aliénées; la raison de douter eût
élé encore la différence profonde signalée enlre ces deux titres : les doutes
ont élé levés par l'article 40 de la loi des finances de 1862 qui les assimile
tous deux au point de vue des remplois même en matière immobilière.
Il suit de là, que le remploi stipulé dans l'une de ces deux valeurs ne pourra
être effectué en aucun autre litre mobilier, tel qu'actions ou obligations de
chemin de fer, ou autres valeurs industrielles. Enfin le remploi stipulé en

placements hypothécaires ne pourra comprendre une acquisition en valeurs
mobilières ; la question cependant, peut être douteuse, s'il s'agit d'obliga-
tions du Crédit foncier ; l'équivalence a élé généralement admise pour ce

motif « que les obligations du Crédit foncier de France sont, en réalité, de

véritables placements sur hypothèques; et qu'elles offrent même plus de

garanties que la plupart des prêls hypothécaires ordinaires, puisque les

conditions imposées aux emprunteurs sont excessivement sévères, el que ces

obligations reposent sur des biens entièrement libres, et qui doivent repré-
senter le double au moins de la valeur des sommes prêtées (2). s Cependant

nous concevons quelques doutes sur celte solution ; car l'analogie n'est

pas absolument complète. Ces obligations ont sans doute pour garantie

les hypothèques constituées au profil du Crédit foncier; mais ces dernières

ne sont pas affectées directement au gage de chacun des créanciers ; ceux-ci

ne peuvent poursuivre l'immeuble correspondant k leur créance et n'ont de

recours que contre la société débitrice. De plus la corrélation entre la valeur

des garanties hypothécaires et le quantum des obligations semble peut-être

moins assurée que sous l'empire du décret coustilutif de 1&52 ; puisque

depuis l'arrêté de 1859, les titres n'ont plus à êlre visés par le notaire

dépositaire de la minute de l'acte de prêt. D'ailleurs la question ne se pose

pas au point de vue des garanties qui peuvent assurer l'emploi, mais à

celui de l'intention qu'ont eue les parties en stipulant la clause portée au

contrat de mariage. Elles ont entendu immobiliser les deniers dotaux, en

ce sens qu'ils fussent difficilement réalisables et pussent présenter un pla-

cement à long terme, au lieu d'un litre qui, malgré toutes les précautions

prises, se prêterait aux négociations faciles et dangereuses.

393. __ Nous devons compléter ces notions sur le remploi des valeurs

1. Pothier, corn. n> 199.Cf. Nég., Rouen, 7 mai 1853.D. 53, 2, 215, d»2 fév., 17 fév.

ISSi D 51 2 127,Affir. Riom, 10juin 1856, D. 57, 2, 240.

2 Considérant d'un ané' de la Cour de D.jon, 16 août 1861. Sir. 61, 2, 543. Cf. Limo-

ges, 17 mai 1865.Limoges, 22 mai 1865.D. 65,2,118.

Saleilles -._ m
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dotales stipulées aliénables Sous cette Condition, en indiquant les divers

procédés passés dans la pratique du notariat pour assurer l'exécution du

remploi en matière de titrés au porteur. Lé plus simple et le plus usuel est

de faire insérer dans le contrat de mariage une clause obligeant le' mari à

faire convertir ces valeurs en titres nominatifs avec mention de la dolalilé.

S'il s'agit de valeurs provenant de successions échues au cours du mariage

et comprises dans la dot, le notaire se fait remettre les titres pour en deman-

der la conversion au cas où le contrat l'imposé, sinon pour déposer les titres

en banque ou les aliéner à charge dé remploi immédiat. Mais il peut arriver

que le mari refuse de se prêter k ces diverses opérations, c'est dans celle

prévision que les notaires usaient du procédé que nous avons vivement com-

battu au début de ce travail, lequel consistait k coter ou parapher les litres,

afin d'en entraver la négociation k l'insu de la femme (1). A notre avis la

responsabilité du notaire sera donc suffisamment dégagée s'il est prouvé

qu'il n'a.pas-pu obtenir du mari la remisé des litres par lui mentionnés à

l'inventaire de la succession.

394. — Valeurs acquises en remploi.
— La question des pouvoirs du

mari sur les valeurs dotales acquises en remploi n'est en somme que l'ensem-

ble des solutions éparses précédemment données el se ramenant toutes à ce

principe fondamendal que les biens provenant d'un remploi doivent avoir par

rapport aux pouvoirs du mari, la même Condition que ceux précédemment
aliénés. Nous avons vu, que celle règle avait eu pour conséquence de ne faire

admettre que des acquisitions en valeurs comme remploi de litres mobiliers;

nous avons k nous demander si réciproquement aucune valeur mobilière ne

pourra avoir été régulièrement acquise en remploi d'immeubles dotaux. La

règle, a ce sujet, a, dès la/misé en vigueur du Code divii, comporté une

exception apparenté relative aux actions de la Banque susceptibles d'immo-
bilisation ; la raison en est que ces valeurs étaient déclarées immeubles par
suite d'une fiction légale ; on sait que le même .motif n'existant plus pour les

renies, on avait fait difficulté de les accepter en remploi d'immeubles el que la
controverse ne fut tranchée dans le sens de l'affirmative que par l'article 46
de là loi du 2 juillet 1862. Nous n'étendrons pas la dérogation au delà (2),
et n'admettrons pas a cette prérogative les obligations foncières (3) ; cel-
les-ci peuvent sans doute, comme nous l'avons déjà vu, équivaloir k un pla-
cement hypothécaire ; mais elles ne sauraient se substituer aux immeubles.;
la garantie de l'État et la sûreté du placement ne suffisent pas à leur donner
dans le patrimoine une situation équivalente k celle de l'immobilisation même

1. Cf.sur toute cettequestion : de Folleville, Titres auporteur, n»601et suiv.
2. Cf;Berlin, loc.cit., Irib. Seine, 20 avril 1852,pr. n° 57.
3. Cf.Buch.Val,mob,, n»290et suiv.
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fictive. En dehors des cas de remploi, les valeurs dotales acquises au cours
du mariage peuvent provenir d'un simple emploi des derniers dotaux. Il ar-
rive souvent, en effet, qu'une clause-du contrat oblige le mari à placer les
deniers faisant partie de la dot constituée k la femme au jour du mariage, on

provenant du remboursement des créances dotales. Lorsque le contrat est muet
sur le mode d'emploi, on admet généralement qu'en principe il devra être
fait en immeubles ou en valeurs susceptibles d'immobilisation au point de vue
de la situation des biens dotaux, c'est-à-dire d'après l'article 46 de la loi de

1862, en inscriptions de rente ou en actions de la Banque de France. Ce-

pendant il y a lieu de se montrer moins sévère que pour le cas de remploi
d'un bien immoblier ; et nous serions assez porté k admettre l'emploi fait

en valeurs sûres et solides, telles que les obligations foncières.; car il ne s'agit

plus de chercher un équivalent au bien dotal précédemment aliéné, mais uni=

quement de placer les fonds dotaux en toute sécurité et de les soustraire aux

pouvoirs du mari. Si le mode d'emploi avait été indiqué, il n'y aurait qu'à
suivre la prescription insérée au contrai de mariage, sous réserve toutefois

des observations que nous avons présentées au sujet du remploi.
395. — Nous savons quelles sont les valeurs provenant d'un remploi

qui se trouveront k ce litre régulièrement soumises k la dotalité ; est-il tou-=

jours nécessaire qu'il eh soit fait mention sur le vlitre? Nous pensons qu'il

devra en être ainsi uniquement dans le but d'avertir les tiers k qui ces Valeurs

viendraient k être cédées ; étant comme les précédentes aliénables sous les

conditions de remploi, il est nécessaire que les tiers acquéreurs puissent être

avertis de la responsabilité qui leur incombrera de ce chef, d'aulanl plus que

ces titres n'ayant pas existé dès le début, et n'ayant pas fait spécialement

l'objet de la clause de remploi portée au contrat de mariage, il leur serait

plus difficile de soupçonner leur origine el par suite leur situation dans le

patrimoine dotal. Mais nous savons qu'en droit cette mention ne devrait

porter aucune action aux pouvoirs du mari, sauf pour le cas où les valeurs

précédemment aliénées se trouvaient elles-mêmes soustraites à sa libre dispo-

sition. Nous savons qu'en fait, il n'en est pas ainsi et que les Compagnies

débitrices exigent une autorisation judiciaire; la Chambre du conseil

l'accorde sans s'assurer que la mention de dolalilé corresponde vraiment à

une véritable indisponibilité; toutes ces îndécisionssont fâcheuses el surtout

re°rellables au cas qui nous occupe puisqu'elles auront pour but de restrein-

dre les pouvoirs du mari sur des valeurs qu'il devrait avoir à sa disposition

souveraine, sauf obligation de remploi. Nous ne pouvons cependant, sous

prétexte d'une mauvaise application de la loi et d'une pratique abusive,

omettre une exigence qui en droit nous semble réclamée par les principes

généraux delà matière. D'ailleurs, même en cas où cette mention aurait été
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comise, la responsabilité des nouveaux acquéreurs n'en serait pas moins

engagée ; traitant avec un mari qu'ils doivent savoir marié sous le régime

dotal (Loi du 10 juillet 1850), ils sont toujours en faute de ne s'être pas

reportés au contrat de mariage ; ils y auraient vu que les pouvoirs du mari

sur les valeurs dolales n'étaient plus aussi absolus que ceux qui lui sonl ac-

cordés par la jurisprudence eu vertu de l'article 1549.

396. — Nous savons également que si celte mention peut aboutir en fait

à des restrictions abusives des pouvoirs du mari, il peut-arriver aussi qu'elle

lui laisse parfois une liberté plus grande qu'il ne devrait l'avoir ; c'est ce

qui arrivera pour les valeurs substituées à des titres absolument inaliénables au

même titre que la dot immoblière elle-même, et soumis à toutes les rigueurs

de l'article 1558. Dans ce cas en effet la chambre du conseil ne devrait

en permettre l'aliénation que pour les causes exceptionnelles mentionnées en

cet article et les précédents. Enfin il peut arriver que celle mention soit ab-

solument insuffisante; cela se présentera par exemple pour les actions de la

Banque acquises en remploi d'immeubles ; elles doivent être soumises à

l'immobilisation fictive qui est permise à leur sujet. Il y a à cela un intérêt

pratique considérable et qui résulte des explications que nous avons données

au sujet de la mention de dotalité; celte dernière n'a par elle-même le plus
souvent aucune valeur propre; elle suscite desenlraves de fail qui même ne

sont pas universellement admises. L'immobilisation imprime au titre un ca-

ractère légalement reconnu, proclamé au grand livre de i'immatricule k la

Banque de France el qui le garantit contre toute aliénation en dehors des cas

d'exception strictement prévus en matière immobilière. Enfin en admettant

même que la simple mention de dotalité pût avoir l'effet de soumettre éga-
lement les litres qui en sonl l'objet aux rigueurs de l'article 1558 il ne s'en

suivrait pas pour cela que le tilre lui-même eût acquis la qualité d'immeuble
fictif et fût soumis à tomes les conditions de garanties accessoires qui peuvent
entourer cette catégorie privilégiée.
, 397. —Les pouvoirs que nous venons de reconnaître au mari sur les valeurs

acquises en remploi se trouveront être les mêmes avant comme après l'accep-
tation de la femme; ceci est l'effet du principe de rétroactivité que nous de-
vons admettre sous ce régime comme nous l'avons fait sous celui de commu-
nauté. Il suit de là que les transports, cessions ou autres négociations de
valeurs acquises avec déclaration de remploi, opérées sans le consentement
de la femme ou de justice dans les cas où ce consentement est requis se trou-
veront annulables une fois l'acceptation du remploi intervenue de la part de
la femme.

398. — Valeurs acquises des deniers dotaux en dehors de tout rem-
ploi,

— Nous avons examiné la situation des valeurs mobilières constituées
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en dot à la femme au jour du contrat de mariage ; nous avons vu quels doi-
vent être, suivant les différentes clauses les plus fréquentes et d'après le
système de la jurisprudence, abstraction faite de notre opinion personnelle,

. les pouvoirs du mari sur ces valeurs dolales : nous avons étudié la même

question relativement aux valeurs substituées aux précédentes en vertu d'un

remploi régulier; il est une dernière classe de litres mobiliers sur lesquels
il nous reste à donner quelques explications. Ce sont ceux qui en dehors de
tout remploi ont été achetés des deniers dotaux et pour le compte de la
femme. Ces valeurs sont-elles considérées comme paraphernales au sens
absolu du mot ; el entre autres lorsqu'après séparation de biens la femme les

reprend en paiement de ses reprises, participent-elles alors aux garan-
ties de l'inaliénabilité individuelle admise par la jurisprudence après resti-

tution de la dot mobilière ? 11 nous semble impossible de résoudre celte

question sans rappeler les solutions diverses admises par la jurisprudence au

sujet des immeubles acquis pour la femme, ou cédés par le mari en paiement
de ses reprises, dans des conditions analogues à celles que nous avons sup-

posées. Une première opinion fondée sur l'article 1553 déclare absolument

que cet immeuble ne saurait être dolal sous aucun rapport; cette qualité
n'est attribuée en effet qu'aux biens acquis en vertu d'un remploi régulier;
il constitue "donc pendant le mariage soit un paraphernal dont le mari à

l'adminislralion, soit même s'il n'a pas été acheté par la femme ou pour son

compte, un immeuble appartenant au mari et qu'il lui cède à la dissolution

du régime en paiement de ses reprises et en vertu de l'article 1595-2°. Il

reste aliénable et saississable comme l'auraient été les deniers dotaux eux-

mêmes si la femme les avait recouvrés sous celle forme ; l'inaliénabilité même

individualisée ne frappe en effet que les biens qui peuvent avoir uue indi-

vidualité et pour qn'elle s'attachâl aux deniers eux-mêmes il faudrait que la

femme après les avoir recouvrés dût en faire emploi en valeurs, ce qui n'est

admis par personne (1). Restant en possession de ces deniers elle peut les

dissiper librement, on ne peul donc croire que la circonstance qui lui fait

retrouver ses deniers dotaux dans un bien ayant lui-même une certaine in-

dividualité comme des litres de rente, ou un immeuble, pût changer la

nature de ses pouvoirs sur les biens dotaux tels qu'ils devaient normalement

lui être restitués (2). Celle théorie semble inconciliable avec la doctrine de

l'inaliénabilité de la dot mobilière. Si l'immeuble n'est pas dolal au sens

propre du mol, c'est-à-dire inaliénable à la façon de l'article 1554, il n'en

est pas moins vrai qu'il est la représentation de la dot mobilière qui elle

1. Cass. 21 mai 1867,D. 67,1, 207 et la note.

2. Cf. Bordeaux, 5 févr. 1829,D. 29, 2,198. Montpellier, 21 fev. 1851,D. 51, 2,204.
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aussi est inaliénable k sa manière : c'est en lui qu'elle s'est incarnée ; elle

y est incluse pour employer le mot adopté depuis la jurisprudence consa-,

crée par l'arrêt de la Cour de Toulouse du 17 décembre 1868 ; et dés lors„

on ne peut plus dire que ce soit là un bien paraphernal dont la femme ait

la libre el entière disposition, elle ne peut en disposer que sous réserve de

sa dot mobilière qui s'y trouve comprise et qu'elle n'a plus le droit de com-

promettre* 11est faux de prétendre que cet immeuble représente des deniers

dotaux dont la femme aurait eu après restitution de la dot la libre disposi-

tion ; cela peut être en fait, parce qu'on ne peut l'obliger au remploi en l'ab-

sence de toute clause qui s'impose, et que dès lors les débiteurs des deniers

dotaux ne peuvent être responsables de l'usage que la femme peut en faire;

mais en droit il est inexact d'avancer que les sommes dotales ne soient pas

inaliénables après la séparation au même titre que les valeurs mobilières et

dans la mesure où l'inaliénabilité peut les saisir ; c'est ainsi tout au moins

qu'elles sont insaisissables par les créanciers de la femme e. que lorsqu'elles

viennent à être fixées dans un immeuble, dans un litre de rente qui les re-

présente, la valeur de ces biens répond de celle des deniers dotaux qui s'y

trouvent enfouis. S'il en est ainsi l'immeuble cédé en paiement des reprises
de la femme se trouve répondre de la valeur représentative de la dot mo-

bilière à la garantie de laquelle il est affecté. Celle-ci était jusqu'alors
constituée par une créance contre le mari, cette créance s'est transformée

désormais en un bien qui participe des mêmes garanties ; ces dernières ne

consistaient pas dans une sorte d'inaliénabilité absolue, mais dans l'impos-
sibilité pour la femme de compromettre |â valeur numérique de sa dot, il

en sera de même pour l'immeuble où celle valeur se trouve conservée ; il est

inaliénable dans la mesure nécessaire pour la conservation de la dot mobi-

lière qu'il représente ; il ne pourra donc être saisi que pour l'excédent de sa
valeur réelle sur celle dés deniers dotaux de la femme; s'il est vendu, la

partie du prix qui représente ces deniers, devra êlre à toul événement
assurée à la femme (1). Enfin l'on se demanda même si la femme n'éiait

pas rendue incapable de l'aliéner à litre gratuit ; l'arrêt que nous venons de
citer le décide ainsi parce que dans ce cas l'aliénation ne reproduit plus au

profit de la femme la valeur dotale que son immeuble lui garantissait. L'au-
teur de la note citée dans Dalloz s'élève contre celte conclusion, qui tendrait
à rendre l'immeuble au moins partiellement inaliénable en lui-même el vio-
lerait l'article 1553 ; il croit que l'immeuble entre Ls mains du donataire
reste encore affecté à la dot mobilière de la femme, qui se trouve à nou-
veau représentée par une créance dotale, probablement, quoique le mol ne

1. Cf.Toulouse,17déc. 1868.D.69,2,1 et «ne note fort importante.
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soit pas prononcé, garantie comme jadis, quand l'immeuble était .aux mains
du mari, par l'ancienne hypothèque de la femme en quelque sorte éteinte
par confusion et apparaissant de nouveau pour lui assurer le recouvrement
de sa dot. Cette dernière théorie nous semble aussi hardie que celle reprq-
chée à la Cour de Toulouse et suffit à. indiquer que celte sorte d'inaliénabi-
lité mixte dont on se contentait à regret ne pouvait être qu'une demi mesure
destinée à disparaître devant une doctrine plus franche el plus radicale, Ce
dernier pas a été franchi en 1870 (1) : De la dot mobilière incluse dans
l'immeuble, la Cour de Caen passe à la dot mobilière consolidée, et en
conclut logiquement que si l'immeuble acquis des deniers dotaux se trouve
être la représentation de la dot mobilière, il doit dès lors participer aux ga-
ranties qui entourent celte dernière une fois la séparation prononcée ; en un
mot il doit être complètement inaliénable et insaisissable non seulement jus-

qu'à concurrence de la créance dotale qu'il représente, mais aussi pour la

plus-value qu'il a pu acquérir. Cependant onlre la situation dé cet immeuble
et celle de l'immeuble dotal -aux termes de l'article 1554, il reste une nuance
et il fallait bien en admettre une afin de sauver au moins les apparences, je
veux dire le principe écrit dans l'article 1553. Cette nuance, c'est assurément

que cet.immeuble tant que dure le mariage reste en tous points aliénable et

qu'à la dissolution, s'il ne peut plus l'être que dans les cas exceptionnels
autorisés par la loi ; il ne sera cependant pas besoin pour en effectuer la

vente de s'adresser a la justice comme l'exigeraient les articles 1555, 1558,

1559. Il est vrai que l'on peut se demander qui sera juge de la nécessité

de l'aliénalion et de sa légitimité; comment s'assurera-t-on que la femme

pour effectuer la vente se trouve réellement daqs les cas exceptionnels prévus

par Je Code ? Aussi il me semble que lorsqu'il s'agit, non plus d'immeubles

cédés à la femme, mais bien de valeurs mobilières acquises de ses deniers

dotaux el restituées après la séparation des biens, nous sommes en droit de

nous demander si nous devons encore rendre cet hommage extrême et puéril

au principe de l'article 1553, et si nous ne devons pas décider au contraire

qu'après la restitution do la dot, toutes les valeurs recouvrées par la femme,

même celles qui ne proviennent pas du remploi, sont désormais soumises

k la même condition relativement k l'inaliénabilité, C'est qu'en effet l'article

1553 en refusant le caractère de dotalité aux biens acquis au "cours du ma-

riage ne vise que les conséquences qui en résultent pour les immeubles,

l'inaliénabilité'qui les frappe in concreto. Or cette inaliénabililé en principe

n'atteint par les valeurs constituées eu dot ; dans ce sens et tant que dure

l'administration du mari, elles ne jsont pas dotales; l'article 1553 leur est

1. Caen, lofév. 1870.D. 70, 2, 67.
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donc étranger. D'un autre côté elles ne sont pas plus parapherais que ne

pouvait l'être, suivant les termes de l'arrêt de la Cour de Toulouse, l'immeu-

ble acquis des deniers dotaux; la paraphernalité absolue ne peut s'en-

tendre que des biens dont la femme s'est réservé l'administration et la

jouissance ou de ceux acquis des deniers laissés à sa possession. Quand le

mari achète en son nom avec les deniers dotaux des litres qu'il fait inscrire

au nom de la femme, ces deniers sont assurément compris dans sa dot mo-

bilière telle qu'elle existe entre les mains du mari ; variable et sujette à

toutes les transformations qu'il plaira à celui-ci de lui faire subir. Le mari

ayant la disposition de tous les effets mobiliers, la dot mobilière n'a pas de

consistance fixe qui doive se retrouver sans modification au jour de la resti-

tution ; jusque là ses éléments se transforment au gré du mari et sa compo-

sition ne se détermine d'une façon invariable qu'au jour où cesse ses pou-

voirs, c'est-à-dire à celui où doit s'opérer la restitution de la dot; à ce jour

la femme recouvre les valeurs qu'elle a apportées et qui se retrouvent en na-

ture, et elle reçoit, comme faisant réellement partie de ses reprises mobilières, .

celles qu'elle a consenti à acquérir en échange des deniers dotaux ou dont

elle accepté la cession de la part du mari et en vertu de l'article 1595-2°.

Orkce jour la créance en reprises cesse d'exister et avec elle l'hypothèque

légale ; dès lors l'inaliénabilité descend des hauteurs où l'avait placée la ju-

risprudence et frappe individuellement chacun des biens qui se trouvent com-

poser la dot mobilière de la femme ; el parmi eux, et aux mêmes titres que
les autres, les valeurs qui se trouvent substituées aux deniers dotaux ou k

d'autres valeurs régulièrement aliénées par le mari. Toutes, quelles qu'elles
soient, se trouvent soumises aux mêmes garanties el par suite ne peuvent plus
être aliénées par la femme qu'avec l'autorisation de justice. La seule diffé-

rence qui distingue ces valeurs acquises des deniers dotaux et au nom de la

femme, de celles qui proviennent d'un remploi régulier, c'est que les pre-
mières sonl toujours indistinctement et sans exception soumises aux pouvoirs
de disposition du mari les plus complets, les plus absolus, tandis que les
autres sont tout au moins, comme celles qu'elles remplacent, aliénables seu-
lement k charge de remploi, et souvent même, d'après la condition des biens
dont elles tiennent la place, soustraites aux pouvoirs du mari el dès ce
moment soumises comme les immeubles aux rigueurs de l'article 1558.
Celte différence se traduit en fait en ce que les premières ne devront jamais
être affectées de la mention de dotalité, tandis que les secondes y seront sou-
mises et nous savons quelles en sont les conséquences.

Telles sont, à noire avis, dans ses déductions extrêmes, les solutions aux-
quelles doit conduire le système de la jurisprudence, tel qu'il est développé
et conçu par elle : il est inutile de rappeler que dans toutes ces questions
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nous nous sommes placé à un point de vue qui n'est pas le nôtre mais qui
est le seul visé par la pratique et le seul auquel se réfèrent les clauses que
nous avions k interpréter. Nous avons dû l'admettre afin de mieux présenter
la volonté des parties contractantes, mais nous tenons en terminant à renou-

veler nos réserves sur le principe qui est k la base de toutes ces solutions.



APPENDICE

COMBINAISONDU RÉGIMEDOTALET DE CELUIDE COMMUNAUTÉ

399. _ Ces combinaisons sont assurément permises et peuvent affecter

les formes les plus diverses, à la seule condition que les règles empruntées

aux deux régimes ne soient pas contradictoires et ne puissent aboutir, sui-

vant que l'une ou l'autre se trouverait être temporairement prédominante,
à une véritable de substitution de régime, ce qui serait contraire k l'article

1395 (1). Celle dont il est question dans l'article 1581 a ceci de particulier

qu'elle constitue une simple juxtaposition de deux régimes, lesquels se

trouvent frapper des biens différents, mais conservent mutuellement leur in-

dépendance réciproque. La femme adopte le régime dotal; c'est-à-dire que

pour une partie des biens présents, peut-être tous, peut-être aussi, suivant

l'étendue de la clause, pour ceux qui pourront lui échoir dans l'avenir,
elle entend se réserver toutes les garanties et s'assurer la sécurité que donne

le privilège de l'inaliénabilité ; par contre elle transmet au mari sur ces

biens stipulés dolaux, les larges pouvoirs que lui donne l'article 1549. Mais

en même temps elle ne lui en laisse plus la jouissance exclusive et person-
nelle; c'est en effet l'un des plus graves reproches que l'on puisse adresser
au régime dotal, c'est qu'il fait au mari sur ces biens que lui apporte la
femme la part du lion ; qu'il ne permet à celle-ci de participer en rien
aux revenus de sa propre fortune et ne l'intéresse pas aux affaires du mari,
peut-être même aux succès d'une industrie commune, à laquelle elle apporte
son travail après lui avoir fourni ses capitaux et dont les bénéfices ne lui

profiteront pas. Pour parer à ces inconvénients, les époux ont pu joindre au

régime dotal une société d'acquêts ; c'est-à-dire que les revenus de leurs
biens, comme les acquisitions faites au cours du mariage, leur deviennent
communs. Par rapport à la femme nous avons donc à distinguer trois sortes
de biens, les biens dotaux, les paraphernaux et les acquêts.

400. — Le mari a évidemment sur ces derniers tous les pouvoirs qui lui
appartiennent sur les biens de communauté ; les valeurs mobilières qui s'y
trouvent comprises sont à sa pleine disposition. 11n'a plus au contraire sur

1. Cf.Cas.29juin 1817,D. 47,1, 295.
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les valeurs dotales que les pouvoirs qui lui sont accordés par l'article 1549 ;
c'est-à-dire, suivant nous, qu'il ne peut les aliéner sans le consentement dé
la femme ; la jurisprudence les assimile au contraire à celles qui dépendent
de la société d'acquêts, puisqu'elle permet au mari d'en disposer librement.
Quant aux valeurs paraphernales, leur condition dépend de la question de
savoir si la femme conserve sous ce régime mixte l'administration de ces

paraphernaux. Ou l'a mis en doute, en raison des droits du mari comme
chef de la communauté d'acquêts ; celle-ci devant comprendre les revenus des
biens personnels des époux, et par suite, dit-on, ceux des paraphernaux,
l'administration de ces derniers appartient au mari au même litre que celle
des propres de la femme sous le régime de communauté. D'ailleurs la femme
en stipulant une société d'acquêts a prouvé amplement son intention de re-
noncer à l'indépendance administrative qui est le propre seulement du régime
dotal (I). Cette prétention était contraire k l'indépendance réciproque des

deux régimes, laquelle doit dominer la combinaison des règles diverses qui
lui sont empruntées. Mais sous le régime de communauté le maintien des

pouvoirs du mari sur les propres de la femme n'est pas un principe d'ordre

supérieur auquel il ne puisse être dérogé par une clause spéciale. Dans l'esr

pèce cette clause est certainement celle par laquelle la femme, en divisant

ses biens d'une part en biens dotaux et de l'autre en paraphernaux, a témoi-

gné ainsi son intention de se réserver sur ces derniers les prérogatives d'in-

dépendance que lui assure le régime dotal. (2). Il est même inexact de pré-

tendre que tous les revenus de ces biens doivent être touchés par le mari

avec droil d'en faire l'usage qui pourra lui convenir. Le droit de toucher les

revenus d'un bien appartient avant tout à celui qui eu a l'administration et

qui au même titre peul les employer aux frais nécessités par l'entretien, le

rendement, la conservation de ce bien lui-même; ce droit est réservé k la

femme; seules les économies qu'elle pourrait faire sur les produits annuels

de ses paraphernaux doivent appartenir à la société d'acquêts et comme tels

être remis au mari. La femme conserve donc ses pleins pouvoirs relativement

aux valeurs paraphernales, sauf la question de savoir si pour les aliéner

elle doit ou non obtenir l'autorisation maritale; ce point de vue n'est plus

de noire sujet. Elle peut aussi avoir donné mandat au mari d'administrer ses

paraphernaux ; et dans ce cas on applique les règles de droit commun.

4(J1. H nous reste cependant une observation à faire sur celte matière

C'est que les valeurs acquises par le mari des deniers dotaux, en dehors du

cas de remploi régulier, sont dans tous les cas et sans distinction, des ac-

1. Colmet de Santerre, t. 6, n. 252 bis.

2. Req. 15juil. 1846. D. 46,1, 356.



quêts qui appartiennent k la communauté ; celles qui k la dissolution peuvent

êire attribuées k la femme ne sauraient donc avoir le ca raclère de biens

dolaux que nous leur avons reconnu sous le régime dotal pur. Il n'en serait

autrement qu'au cas où, par suite d'une constitution de dot de tous les biens

présents et k venir, on déciderait que les acquêts recueillis par la femme,

après séparation de biens, et pour sa part dans la communauté, seraient

eux-mêmees compris dans la dot. Mais celle solution a été repoussée à juste

tire pour la raison que nous indiquions au début ; c'est qu'un bien ne peut

pas se trouver avoir élé à la fois commun et dotal, ce qui arriverait pour

ces valeurs au cas où, la séparation de biens venant à cesser, elles recouvre-

raient rétroactivement leur qualité d'acquêts de communauté. La cour de

cassation n'a pas admis la notion de cette sorte de dot intermittente, suscep-

tible de changer ainsi de caractère à la volonté des époux (1). Mais si elles

ne sonl pas -dotales au sens propre du mot et avec les effets qui résultent de

cette qualité pour les valeurs restituées à la femme séparée, sont-elles

au moins la représentation de la dot mobilière inaliénable, de telle sorte que
les créanciers de la femme ne pourraient les saisir que pour ce qui excède

le montant des deniers dolaux qui peuvent être dûs à la femme ? En un mot

les reçoit-elle avant tout en paiement ou en garantie de sa dot, ou bien les

recueille-t-elle comme valeurs auxquelles elle ait droit en qualité de coproprié-
taire? A notre avis c'est celte dernière qualité qui doit prédominer relative-

ment aux biens qui ont fait partie de la société d'acquêts ; de même que les

règles de la communauté ne peuvent porter atteinte k l'indépendance du

régime dotal ni k ses garanties, de même les exigences de celui-ci ne peu-
vent détruire rélroactivemenl les droits qui appartenaient k la femme sur les
biens soumis à la société d'acquêts ; or elle avait le droit de l'obliger sur les
biens communs ; et les créanciers envers qui elle s'est engagée ont pu légitime-
ment compter'sur cet élément de crédit ; il ne peul se faire que la femme en
recueillant les valeurs comprises dans cette société d'acquêts devenue le gage
de ces créanciers, renie ses engagements sous prétexte que ces valeurs sont
avant tout la représentation de ses deniers dotaux. On ne peut objecter
contre cette solution la décision très-hardie d'ailleurs de la jurisprudence
relativement aux acquêts immobiliers vendus avec le consentement de la
femme, et sur lesquels celle-ci est admise même au cas d'acceptation k
exercer son hypothèque légale (2). C'est qu'en effet ces immeubles en entrant
dans le patrimoine de la communauté onl élé, d'après l'opinion générale
frappées de l'hypothèque de la femme, el on ne peut ensuite repousser

1. Cass.29juin 1847.D.47, 1, 295.
2 R.ej.13juin 1846.D.491,390.
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l'action de cette dernière qu'en lui opposant la maxime Quem evictione, et
en prétendant qu'elle a, par son consentement à la vente, renoncé k son hypo-
thèque, ce qui est inadmissible dès qu'il y a eu stipulation du régime dotal.
II.en est tout autrement des valeurs comprises dans la société d'acquêts ; elles
n'ont jamais élé affectées en rien k la garantie de la dot mobilière; elies ar-
rivent k la femme libres de toutes les entraves du régime dotal, et soumises
à tous les engagements que celle-ci dans sa pleine capacité a pu valablement
consentir à leur sujet. Ces raisons, on le comprend, ne s'appliqueraient plus
aux valeurs propres du mari et qu'il céderait à la femme en paiement de ses
deniers dolaux ; ce ne sont plus là des biens qui aient appartenu primi-
tivement k celle-ci par indivis et qu'elle ait pu engager librement ; elles re-

présentent vraiment une dot mobilière, et dès lors on devrait appliquer à leur

égard toutes les solutions de la jurisprudence que nous avons étudiées à la
fin de la section précédente.

402. — Dans la clause que nous avons examinée avec l'article 1581, il

y a, disions-nous, coexistence des deux régimes, indépendance réciproque
et non prédominance de l'un sur l'autre. Quelques auteurs et notamment

Troplong (I), ont pensé que cette combinaison seule pouvait être admise,
et que l'on ne pouvait pas, en adoptant d'une façon principale, le régime de

communauté soumettre les propres de la femme, ou quelques-uns d'eux,

k certaines des garanties spéciales au régime dolal et notamment k celles

qui dérivent de l'inaliénabilité ; il pense qu'il y a entre le système adopté

qui esl par excellence celui de la liberté des époux, et les restrictions em-

pruntées à un régime, qui dans l'espèce a élé repoussé dans sa généralité,

une incompatibilité absolue. A quoi Marcadé ajoute une raison, qu'il qua-

lifie de lumineuse, et devant laquelle la Cour de cassation ne s'est cependant

pas inclinée (2). « Puisque, dit-il, la loi n'admet l'inaliénabilité que pour

les immeubles de la femme mariée sous le régime dotal, force esl bien de

reconnaître que la femme ne peut pas plus avoir des biens inaliénables,

que le mari, lui, n'en peut avoir sous un régime quelconque... Tout le

monde sait parfaitement qu'un mari ne peut pas stipuler efficacement dans

son contrat de mariage l'inaliénabilité de ses immeubles. Eh bien ! la rai-

son qui l'en empêche est précisément celle qui empêche la femme d'avoir

des biens inaliénables en dehors du régime dolal. « C'est assurément un

raisonnement inexact; ce qui fait que la loi a admis pour la protection de

la femme, une certaine incapacité artificielle que le mari ne pourrait jamais

valablement stipuler pour lui-même ; c'est que celui-ci n'a à craindre, ou

1. Troplong. Cont. de Mar.n° 79, et n° 1085.

2. Marcadé art. 1497,n° 3, et nap. et Rev. crit. 1.1, p. 226, t. 2, p. 592, ,
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du moins on doit le supposer ainsi, aucune influence devant laquelle sa

liberté ait besoin d'un appui légal; il n'en est plus de même pour la

femme, el les entraînements dont elle se défie peuvent lui sembler dangereux

aussi bien sous le régime de communauté que sous le régime dotal ; et de

ce qu'elle ne croit pas nécessaire, d'adopter l'ensemble des protections que

ce dernier comporte, il doit lui être permis a fortiori d'en accepter une

partie seulement; une fois le principe de l'incapacité admis, il n'y a pas

de raison pour le restreindre à l'adoption de tel ou tel régime ; le principe

de la liberté des conventions matrimoniales s'oppose à celte rigueur d'inter-

prétation. Mais à côté de cette règle aujourd'hui incontestée se place une

restriction importante; c'est que le régime de communauté ayant élé sti-

pulé, c'est-à-dire les époux ayant en principe maintenu leur liberté réci-

proque, les exceptions ne devront être admises que suivant leurs termes

précis, el ne pourront être étendues au-delà ; l'interprétation étroite sera

de rigueur. C'esl ainsi, qu'il ne suffira pas de l'adoption relativement k un

propre déterminé de la femme, de certains effets du régime dolal pour dé-

clarer que ce bien est un bien dotal avec toutes les conséquences qui résul-

teraient de cette qualité; la dotalité se réduira pour lui à l'effet indiqué. Il

nous reste k appliquer ces principes k la clause de remploi obligatoire, re-

lative aux valeurs mobilières stipulées propres à la femme commune (1).
403. — Si elle porte seulement obligation de remploi sans autre consé-

quence indiquée, il résulte du principe énoncé qu'elle n'aura d'autre effet

que d'obliger le mari au remploi du titre vendu sans rendre celui-ci par-
tiellement inaliénable, et sans que le défaut de remploi puisse en aucune

façon être opposable aux tiers acquéreurs. On doit même décider que la

stipulation d'inaliénabilité ou la mention portant que la responsabilité des
tiers se trouverait engagée, devrait êlre limitée à celle conséquence sans que
la valeur soit devenue dotale au sens absolu du mot. C'est ainsi que les
tiers devront s'assurer du remploi, et que la cession pourra êlre annulée

pour inaccomplissement de ce dernier : mais le litre n'est pas devenu in-
saisissable dans les cas où elle aurait lieu par suite d'une mention de do-
talité ; et entre autre application, il pourra être saisi après séparation de
biens par les créanciers de la femme (2) ; nous croyons même que la femme
pourrait céder son hypothèque légale en tant qu'elle lui garantit la resti-
tution du prix de la valeur aliénée. EnGn l'on peul se demander, si,
comme la jurisprudence l'admet pour les valeurs dolales, l'aliénation peut

'

désormais êlre effectuée par le mari sans le consentement de la femme. A

n\of ïto°m,é
dG°eSPrinciPesdansV™&de cassât,toutes Ch. réun. du 8juin 1858.JJ.08, 1, 2A6et la note importantequi l'accompagne.

2. Cf.l'arrêt précédent.
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s^en
tenir à la règle qui domine cette matière, la négative semble bien

s'imposer sans discussion, puisque le titre n'est pas devenu dotal et qu'il
n'emprunte à ce dernier régime que la .condition nouvelle mise k la validité
de la vente. Cependant on peut soutenir que pour ce point spécial, l'inter-
prétation doit avoir plus de largeur et de liberté, car il ne s'agit plus de
l'extension du principe d'incapacité de la femme, mais de celle des pou-
voirs du mari mandataire, extension parfaitement compatible avec le ré-

gime de communauté, et le maintien des droits de la femme. En un mot,
le fait que la femme, sous le régime de communauté, a stipulé que ses va-
leurs propres ne seraient aliénables qu'à charge de remploi, et cela'sous la

responsabilité même des tiers acquéreurs,-implique-t-il de sa part l'inten-
tion de donner mandat au mari pour aliéner seul les valeurs entourées de
cette garantie nouvelle ? On pourrait le soutenir en disant que la femme

ayant voulu entourer ses valeurs de toutes les garanties de restitution les

plus efficaces, s'assurer en un mot, en exigeant toujours qu'elles fussent au

cas d'aliénation remplacées par des valeurs équivalentes, une sécurité com-

plète et absolue, elle a témoigné par là de l'intention de se décharger de

tout soin d'administration et de toute responsabilité ; les précautions qu'elle
a prises ne peuvent s'expliquer que par une plus grande liberté donnée au

mari ; sinon, si son consentement restait nécessaire, il lui suffirait de

ne donner celui-ci que sur l'assurance d'un remploi immédiat. Cependant ces

présomptions ne nous semblent pas suffisantes pour porter atteinte aux

droits de la femme propriétaire tels que nous les avons définis sur l'article

1428. C'est justement, dirons-nous, parce qu'elle a craint que son consen-

tement pût êlre trop facilement influencé, et donné souvent imprudemment
sur la garantie d'un remploi prêi k réaliser, et qui une fois l'aliénation

consommée n'interviendra jamais, qu'elle a voulu faire de l'exécution de ce

dernier, la condition même de la validité de la vente, et garantir ainsi le

respect de la foi promise : elle a voulu que la convention k laquelle elle

aura consenti pût être toujours accomplie dans toute sa teneur. Rien ne

fait supposer, parce qu'elle a stipulé une garantie nouvelle, et imposé au

mari une prescription supplémentaire, qu'elle ait voulu renoncer aux préro-

gatives suprêmes de sa qualité de propriétaire; pour qu'il en fût ainsi il

faudrait qu'outre la clause d'inaliénabilité formelle, la stipulation de remploi

ajoutât que l'aliénation serait désormais à la disposition du mari.
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LÉGISLATION COMPARÉE ET CONCLUSION
'

404. — Nous n'avons certes pas la prélemion de passer en revue la légis-

lation de chacun des différents Étals pour en extraire les dispositions rela-

tives k l'aliénation des valeurs mobilères ; celte étude pourrait être intéres-

sante, elle deviendrait cependant quelque peu monotone; car il n'est en effet

que deux sysièmes possibles k l'égard des titres el capitaux mobiliers, ou de

paraître les ignorer et de laisser k leur sujet la plus complète liberté, ce qui

fut la théorie primitive lorsque ces droits de forme nouvelle étaient encore

trop récents pour avoir attiré l'attention, ou bien les assimiler, partielle-

ment au moins, et quant aux mesures de protection légale, aux immeubles

eux-mêmes. C'est cette tendance dernière, tempérée cependant par la néces-

sité de mobilisation, qui se reirouve actuellement dans toutes les lois nou-

velles qui aient un rapport direct ou indirect k la matière. Nous les suivrons

seulemeul dans trois groupes de législation, ceux dans lesquels s'accenluent

le plus les différences et dont les autres se rapprochent plus ou moins, la

législation anglaise, la législation allemande et la législation italienne.

Législation anglaise.

405. — Le droit anglais offre, au point de vue qui nous occupe, un inté-

rêt de premier ordre par suite de l'importance que présentent dans cette lé-

gislation les pouvoirs correspondant à ce que nous appelons dans notre droil

le pouvoir d'administration. L'administrateur des biens d'autrui, sous les

différents noms qui lui sont attribués, trustée, committee, exéculor, admi-

nistrai, est généralement investi d'un véritable droit dans la chose elle-

même; il est censé en quelque sorte en détenir la propriélé pour le bénéfice
du titulaire réel el il doit en exercer les prérogatives au mieux des intérêts
de ce dernier. Nous ne parlerons pas des execulors et administrais pro-
prement dits lesquels sont investis au litre bg administration, d'un droit
véritable sur les biens laissés par un défunt el qui onl charge de liquider la
succession ; ils ont une mission toute spéciale et par suite très nettement
déterminée. En dehors de ces administrateurs spéciaux nommés en vue de
circonstances particulières el dont les droits dérivent soit de testaments

[executors) soil d'une nomination faite par la Court, si le défunt esl mort
intestat (adminislrators). Nous trouvons une autre espèce de mandat, soit
conventionnel, soit légal, qui, on peut le dire, forme le droit commun en celle
matière et trouve son application pour chacune des situations dont nous
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avons poursuivi l'étude en droit français, ce sont les uses ou trusts. Le trust

comprend de la part de celui de qui il émane un véritable investissement en
faveur de celui qui le reçoit, quelque chose d'à peu près semblable k celui

qui dérivé de la concession de fief de la part du propriétaire du fief domi-

nant; les deux situations sont du reste rapprochées par les auteurs (1). Et

l'analogie était telle que les cours du common law traitaient le trustée,
celui k qui la concession avait été faite, comme le véritable propriétaire; et

que seules les cours d'équité ont reconnu la précarité de ses droits el main-
tenu k celui de qui ils étaient émanés son titre de propriétaire. L'antiquité
de ces concessions et mandats est attestée par une allusion de Shakespeare
dans le marchand de Venise (2); leur importance s'est développée d'une

façon continue ; elles interviennent surtout dans tous les cas d'incapacité
naturelle ou artificielle, tels que nous les avons parcourus dans notre droit

français ; le trust émane le plus souvent d'un règlement ou acte volontaire

du propriétaire [seulement ou appointement); c'est ainsi que cela a lieu

d'ordinaire pour les mineurs et femmes mariées ; le père dans le premier cas

nomme un trustée k ses enfants par son teslament ; la femme, dans le contrat

par lequel elle se réserve le bénéfice de ses biens personnels (personal estâ-

tes) pour son usage propre, en confie l'administration k un trustée; dans

tous ces cas les pouvoirs du trustée sont exactement déterminés par l'acte

même d'où ils émanent et le but pour lequel il est donné. Il peut aussi, dans*

ces mêmes circonstances el surtout en matière de minorité; d'absence el

d'aliénation, êlre institué par la court of chancery pour un acte ou une

affaire déterminée; généralement les pouvoirs qui lui sont ainsi conférés

sont toujours fort restreints el il reste ainsi sous la dépendance de la cour.

Du reste que sa nomination soit conventionnelle ou judiciaire, ses pouvoirs

sont "énéralemenl interprétés avec une certaine rigueur, et il en est ainsi au

sujet des droits et capitaux mobiliers qui lui sont confiés.

4.0(5. Les valeurs de celle espèce et surtout les fonds publics ont tou-

jours été traités avec une faveur qui témoigne de leur importance; c'est

ainsi que pour ces derniers, on décidait même à l'origine qu'ils n'étaient pas

soumis à l'exécution des jugements obtenus par le créancier (3). Il reste
j

1. Cf. Stephen's. Comm.ofLaws of Engl., vol. I, p. 356 et suiv.

2. Merch. of Ven. act. 4, se. I.
« So please mylord the duke and ail ike court,

To quit the fine for one half ol kis goods;
I am content, so he will let me hâve.

The other half in use torendtr il

Upronhis deatlh

3. Bank ofEngl. V. Lunn 15, 577, cf. Prindp. of the Lawof personal property byJosh*

Williams, 9». Édit., p. 220 et suiv.

Saleilles
37
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d'ailleurs établi comme un principe certain que les dividendes ne peuvent

être payés qu'à celui qui se trouve inscrit comme le véritable propriétaire et

que ce dernier seul a le droit de disposer du litre; ce qui fait que les titres

de ce genre doivent êlre légalement transférés au nom du trustée pour que

celui-ci ait le droit d'en recueillir les dividendes pour les bénéfices du véri-

table propriétaire; c'est ainsi que la Court of Chancery a reçu pouvoir

pour faire inscrire les litres du mineur ou des aliénés au nom de leur cura-

teur afin de leur permettre d'en toucher les dividendes (1). Mais les prin-

cipales dispositions de la loi à ce sujet regardent les placements des capitaux

mobiliers confiés au trustée ou qu'il relire du paiement des dettes. La lo]

anglaise s'est montrée k ce sujet d'une prévoyance, ou même d'une défiance

qu'on peut taxer d'exagérée; elle n'admet pas, à moins que l'acte d'où

émane les pouvoirs du trustée ne lui en donne le droit, qu'il place les fonds

disponibles dans aucune entreprise privée et n'autorise que les placements
sur l'État, comme étant les seuls qui présentent une complète sécurité; aux

fonds publics on a cependant assimilé les litres et de la Bank of England
or Ireland o.\VEast Indian stock (2). Et lorsque le placement a été prévu
et indiqué dans l'acte qui a réglé les pouvoirs du trustée, les termes de la

disposition sont interprétés avec la plus grande rigueur; c'est ainsi par

exemple, si cet acte permet le placement sur les fonds étrangers, que l'on ne

comprend sous cette dénomination que les fonds publics et qu'on ne saurait

leur assimiler les obligations des villes, ou celles des compagnies de chemins

de fer (3).
407..— Ces notions générales données, nous pouvons passer rapidement

en revue les situations du mineur, de l'aliéné et de la femme mariée. Pour
ce qui esl du mineur, le tuteur proprement dit, guardian, n'a par lui-
même en général aucun pouvoir sur les biens et n'est chargé que du soin de
la personne ; celle règle ne souffre d'exception qu'au cas de guardian by
stalule, lequel étant nommé par uu acte du père lui-même trouve ses pou-
voirs déterminés par l'acte même d'où ils émanent ; il peut certainement en
certains cas recevoir mandat a ce sujet de la Cour suprême et dans ce cas
il ne peut rien sans l'assentiment de la cour d'où il dépend. Oulre ces cas

exceptionnels, l'administration générale ou spéciale des biens du mineur est
confiée k un trustée nommé d'après les formes el dans les circonstances que
nous avons indiquées. Les titres du mineur peuvent êlre inscrits au nom de
ce dernier, el dans le cas où les pouvoirs de disposition ne lui sont pas atlri-

1. Cf.Slat II, GeoIV. et I Will. IV. C.65,s. 32 et : 6 Geur. IV, c. 74,s. 11. Stephen's
loc.cit. Vol.II. p. 305,not. d. '

2. St. Leonard's.Act.22 et 23.Vict. c. 35,s. 32.
3. Cf.Practic. trcut. on IhcLawof Trustsby Thom.LewinEsq. 7tli. Edil., p. 281els.
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hués par le testament ou l'acte du père qui l'a investi de ses fonctions, il
reste sous la dépendance de la Cour, qui peut également s'il esl empêché ou

manque à ses devoirs, charger un autre trustée des actes devenus nécessaires,
et en particulier du transfert des valeurs mobilières. Son indépendance k ce

sujet esl fort limitée par les règles strictes que nous avons vues établies en
matière de placement, puisque tout capital disponible doit être employé
promptement et que l'emploi est rigoureusement spécifié. D'ailleurs celui-ci
doit toujours avoir lieu eu biens de nature juridique semb'ables à ceux pré-
cédemment aliénés et d'où proviennent les fonds disponibles ; cela pour des

raisons particulières k la loi anglaise qui ne reconnaît pas la même capacité
au pupille pour chacun des biens qui composent son patrimoine ; c'est ainsi

qu'au point de vue du droit de disposer par testament il peut, avant l'âge
de vingt-el-un ans, léguer ses personal estâtes, et les valeurs mobilières

sont de ce nombre (1), tandis qu'il serait incapable de disposer, même dans

les limites permises, de certains biens immobiliers ; on ne peut donc permet-
tre une transformation dans les éléments du patrimoine laquelle entraînerait

une véritable modification dans la capacité du mineur (2).

408. — En ce qui touche les aliénés reconnus tels à la suile d'enquête,

lunalics by inquisition, leurs intérêts, tant en ce qui regarde leur personne

que leurs biens, sonl confiés au Lord Chancelier qui nomme un tuteur k la

personne et un curateur aux biens, commiltee lo lunalic et commitlee lo

eslate. Ce dernier est ordinairement l'héritier présomptif; de sorte que la

déclaration d'aiiéuation équivaut en quelque sorte k une ouverture provisoire

et anticipée de la succession ; mais le curateur reste sous la dépendance du

Lord Chancelier el ne peut faite aucun acte d'une certaine importance, et

entre autre disposer des titres el valeurs de l'aliéné, sans en référer au Lord

Chancelier (3). Et celui-ci n'en peut ordonner la vente qu'au cas de néces-

sité urgente, ou d'intérêt évident ; parmi les causes plus spécialement men-

tionnées se rencontrent, outre le paiement des dettes, l'intérêt de la personne

de l'aliéné même et l'obligation de pourvoir aux frais que nécessite sa situa*

lion (4).
Si d'ailleurs le curateur est empêché ou absent, le Lord Chancelier peut

nommer une autre personne qui sera investie des litres appartenant k l'aliéné

et chargée d'en toucher les dividendes pour le bénéfice de celui-ci (5). L'em-

1. Cf. Companies. Act. 1852.25 et 26 Vict. c. 89. s. 22, et 19 et 20. Viet. c. 47, s. 15,

Stephen's, loc. cit., I, p. 221.

2. Cf. Practic. treat. on the LaWof trusts. Th. LeWin. 7ih. édit. p. 826 et s.

3 Lois sur les aliénés en Angleterre, etc., parErn. Bertrand. Cotillon, 1870,p. 9.

II. Cf. 16,17 Vict. c. 70, s. 116. 25 et 26, Viet. c. 88, s. 12-14 etJosh. Williams. Law

ofperson. propert. p. 226, 227.

5. Eod. loc. Josh. William.
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ploi en biens immobiliers des.deniers provenant de la vente des valeurs

n'est pas absolument prohibé, comme lorsqu'il s'agit du mineur ; puisqu'à

supposer l'aliéné revenant k la raison et reprenant la direction de ses affaires,

sa capacité ne se trouverait pas affectée par les modifications apportées k la

composition de son patrimoine; mais ces changements opérés d'ordinaire par

kcommittee qui est l'héritier présomptif lui-même, ne peuvent modifier les

droits de divers successeurs tels qu'ils sont établis pour chaque espèce de

biens (1). Pour les aliénés non légalement reconnus k la suite d'une pro-

cédure judiciaire, lunalicsnot so found by inquisition, les personnes qui

en ont la garde, sonl aussi celles qui en administrent les biens; mais le Lord

Chancelier peut toujours intervenir pour la protection de la personne qui se

trouve ainsi être restée aux soins de sa famille ou de ses amis ; et si sa for-

tune est compromise, il peut toujours provoquer une procédure d'inquisition,

ou, lorsque la valeur de ses biens n'excède pas L. 1000 (25,000 fr.),

prendre sur lui de vendre, hypothéquer, convenir ses biens en deniers,

confier ceux-ci à telle personne qu'il désigne, et donner k celte der-
"

nière pouvoir de toucher les dividendes el annuités des valeurs appartenant.

à l'aliéné supposé, pour le montant en êlre employé aux soins de sa per-
sonne et aux mieux de ses intérêts (2).

409. — La situation de la femme mariée vient de subir depuis ces dix

dernières années les modifications les plus radicales, si bien que depuis le

nouveau hill de 1882, on peut dire qu'elle présente exactement les carac-

tères opposés k ceux qui depuis bien des générations avaient étéceux du droit

commun en Angleterre. Jusqu'en 1870, la règle absolue était que, à défaut

de contrat, tous les biens personnels de la femme, et nous savons que les
valeurs mobilières sont de ce nombre, appartenaient d'une façon pleine et
absolue au mari. Celte disposition pouvait êlre modifiée par les règlements
matrimoniaux en vertu desquels la femme, d'accord avec son futur époux,
pouvait se réserver pour son usage personnel certains de ses biens propres
dont elle confiait la garde et l'administration à un Trustée nommé et investi
de ses pouvoirs par le même acte el contrat. Cel usage n'était d'ailleurs pra-
tiqué que par les familles riches et opulentes; il visait principalement les
successions auxquelles la femme pourrait êlre appelée puisque, les moeurs
n'ayant pas encore admis que la femme en Angleterre pût être recherchée
autrement que pour ses avantages personnels, il esl rare qu'elle ait à se ré-
server aucun bien propre au jour du mariage. Les classes pauvres et même
les classes moyennes ne cherchaient pas à atténuer la rigueur du Common

\. Thom.Lewin, loc.ctt.
2. Et. Bertrand,loc, cit., p. 14.
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Law et l'on peut dire que les règles que nous avons indiquées au début avai
une portée d'applicaiioo presque générale. La première brèche lui fut portée
en 1870 par le Married ivomen's properly act, qui réserva à la femme les

gains et revenus de son travail ou de son industrie, ainsi que la propriété,
jouissance et administration, sauf celle-ci à êlre remise aux mains du trustée,
des successions qui lui adviendront au cours du mariage jusqu'à concur-
rence de L. 200. Il lui est permis de posséder en son nom des valeurs sur

l'État, des titres de caisse d'épargne, de compagnies d'assurances ou autres
Sociétés, le loul cependant sous une certaine limite el suivant quelques con-
ditions prévues dans le but d'assurer k la femme des garanties suffisantes (1).
La femme put désormais posséder des titres inscrits k son nom; elle put
en investir le curateur de sa fortune personnelle. Un amendaient act de
1874 (2), apporte à cet élat de choses quelques modifications peu im-

portantes; et le renversement complet de l'ancien système vient d'être ac-

compli, il y a quelques mois, après toute une série de difficultés soulevées

dans les deux Chambres du Parlement. Le nouveau bill contient deux-

dispositions principales, l'une relative à la capacité de la femme mariée

laquelle se trouve exemple de toutes les limites qui en restreignaient les

bornes, et l'autre relative à la propriété de ses biens personnels au sujet

desquels l'ancienne présomption se trouve détruite et complètement retour-

née. Jadis, pour "ce qui élail de cette catégorie de biens, la règle était que
à défaut de contrat et à l'exception des réserves de l'acte de 18J0, tous

appartenaient au mari ; désormais tous resteront en propre k la femme, sans

qu'il soit besoin de l'appareil ancien des règlements et curateurs ordinaires. Le

contrai qui avait pour but de soustraire les biens personnels (3) de la femme

aux droits du mari, n'aura plus à intervenir désormais que pour attribuer

à celui-ci les biens qui de droit commun se trouvent rester la propriété de la

femme. Le nouveau bill n'introduit pas de très sensibles modifications dans

l'état de choses en usage parmi les hautes classes de la société, ces dernières

seront simplement dispensées des règlements et dispositions qui étaient entrés

dans la pratique ordinaire ; mais il aura pour effet de bouleverser entière-

ment les usages reçus dans la plus grande partie des classes moyennes, non-

seulement les usages, mais, comme le disent déjà certains journanx effrayés,

les moeurs traditionnelles de la plupart des familles anglaises : en dix ans

la femme mariée se trouve avoir passé de la sujétion extrême k l'indépen-

1. V. Josh. Williams, loc. cit. p. 411, et suiv. Cf.Stephen's, loc. cit. Vol. II, p. 267.
' °" Traduction dans l'annuaire de la Société de Législ. Compar. ann. 1875,p. 32.

3' Toutes ces dispositions ne comprennent que les Personnal Estâtes, ce qui correspond

à peu près à nos biens mobiliers, meubles corporels et incorporels ; cependant plusieurs

de ces derniers sonl compris, ainsi que les immeubles, parmi les Real Estâtes dont la

propriété n'a jamais été enlevée à la femme mariée.



— B78 -
~ ' '

dance absolue et nous comprenons que le Times ait pu prédire à la loi

nouvelle les conséquences les plus graves au point de vue de l'économie

sociale, et politique (I). Ces dispositions s'appliquent donc désormais sans

restriction aucune k toutes les valeurs mobilières de la femme, soit qu'elles

luisoient échues par voie de succession ou donation, soit qu'elles aient été ac-.

quises en son nom au cours du mariage (2).

Législation allemande.

409. — Le droit allemand s'est toujours montré dans la matière qui

nous occupe très jaloux des prérogatives du propriélaire, peut-être même

pourrait-on lui reprocher un excès de protection à l'égard des valeurs mo-

bilières, lesquelles s'accommodent mal des mesures, qui, sous prétexte de

'garantie, tendraient k entraver leur circulation. Le tuteur d'après, Yallge-

meines Landrecht n'était guère que l'agent du tribunal civil cousiitué en

une sorte de tribunal tulélaire; celui-ci déterminait quels étaient les meu-

bles dont la vente était nécessaire et recevait le dépôt de lous ceux qui se

trouvaient qualifiés de précieux el parmi eux des litres et valeurs; le plus
souvent en pratique les biens mobiliers, même les litres et valeurs industriel-

les, étaient convertis en argent pour être placés par la caisse des dépôts judi-
ciaires ; on se défiait des sommes exposées dans les entreprises commerciales,
et le tribunal n'admettait guère que certaius placements d'une solidité ga-
rantie. Cependant le tuteur qui avait donné des garanties pour la substance

même des fonds et des capitaux pupilluires, pouvait avoir la liberté du pla-
cement, et n'avait plus k demander l'autorisation du trib mal (3). C'était a

fortiori le tribunal seul qui décidait de la vente, et encore ne devait-il
l'admettre que pour des motifs graves. Les dispositions du Code autrichien de
1786 étaient à peu près les mêmes. Ce système d'entraves considérables, con-
duisant de plus à une sorte d'uniformité générale fort en désaccord avec les
intérêts variés et multiples que présente, en matière de Taleurs el placements
mobiliers, la situation différente de chaque mineur, avait provoque les criti-

ques les plus sérieuses.' Il y fut porte remède, pour la Prusse, au moins,
par la loi du 5 juillet 1875 sur la tutelle (4). Désormais la loi nouvelle

1.Cf.TheTimes,Weeklyédition,18août 1S82,p. 12.
2. On doit remarquer d'ailleurs la tendance de plus en plus grande do la législation

anglaisede faire intervenir l'action de l'État dans le règlement et pour la protectiondes inlérèis privés. C'est ainsique la nouvelleloi sur les faillites, BankrupeijAct, sou-
met à la surveillanceétroite de la justice la gestion des administrateurssyndics,' spé-cialementen ce qui concerne les valeurs appartenant au failli. A. Saturday Itèview

. mars 1883.The Eeonomist.mars 1883.
3. Cod.gén. pourles Élatsprussiens du 5 fév.1794,1' pal., lit. H, sect. 2 art 479.4. Annuaire1876,p. 421.

'
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permet de fonder un commerce où une industrie avec les capitaux du mineur,
el soustrait le tuteur k la surveillance continuelle du tribunal lutélaire ; on

place k ces côtés un subrogé-tuteur ; et il lui faudra suivant les cas, le con-
cours de l'une ou l'autre de ces deux autorités. Cependant la nature des pla-
cements permis au tuteur est très rigoureusement déterminée, son choix ne

peut guère s'exercer que parmi les institutions de crédit garanties par l'État,
et encore lui faut-il le concours du subrogé-lulcur (art. 39) ; mais il suffit

qu'il ait pris son avis ; s'il s'agit au contraire d'établir un commerce ou de

modifier une profession existante, l'autorisation du subrogé-tuteur est abso-

lument nécessaire (art. 41, 9°). Il en est de même pour l'aliénation des va-

leurs en papier (art. 41, 4°); si celles-rï consistent en litres-au porteur, le

tribunal peut en ordonner le dépôt k la Banque de l'Empire; il peut décider

également qu'ils seront mis hors cours (art. 60). Cette formalité consisté

dans l'apposition d'une mention qui leur donne provisoirement le caractère

de titres nominatifs. Ce procédé a d'ailleurs pour effet d'entraver la négociation
du titre et se trouve êlre l'objet en Allemagne des plus vives réclamations.

Cette dernière prescription ne s'applique pas cependant vis-k vis du père
tuteur de son enfant et elle peut êlre exclue en cas de tutelle testamentaire

par l'acte qui nomme le tuteur.

411. — Quant à la femme mariée, ses biens, sauf réserve du contrat,

sont, d'après le Landrecht, réputés apports dont la jouissance ell'adminis-

tion appartient au mari; mais celui-ci n'a guère que les droits d'nn usufruit

tier et il ne peut, sans le consentement de sa femme, procéder à aucune alié-

nation ; ce qui s'applique spécialement aux titres et capitaux inscrits au nom

de la femme (1) ; la femme n'est obligée de donner son consentement, que

s'il y a nécessité urgente, comme au cas de réparation aux immeubles. S'il

y a dissentiment, le différend sera tranché par le tribunal qui siège en ma-

tière de tutelle.

Ces principes étaient à peu près ceux du Code autrichien. Ce

dernier, qui admet d'une façon très formelle le régime dotal, décide cepen-

dant que le mari, pour tous les biens mobiliers dont oh peut se servir sans

en altérer la substance, n'aura que les pouvoirs d'un administrateur et d'un

mandataire ordinaire (2). Or le mandataire ne peut aliéner aucun bien sans

un pouvoir suffisamment déterminé pour que les actes de celle espèce s'y

trouvent implicitement compris (3).

1. Landrecht, loc. cit., art.233.

2. Art. 1228 1248et suiv.

3. Art. 1108,
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Législation Italienne.

412. — Le nouveau Code Italien de 1866 s'est inspiré à la fois du Gode

Napoléon et du Code Sarde de 1837 ; ce dernier était lui-même une combi-

naison des règles du Code civil Français et de celles du droit Romain ; déjà,

même à celte époque, il s'était préoccupé de combler les lacunes dj.nos lois

au sujet des valeurs mobilières ; c'est ainsi qu'après avoir fait au tuteur

l'application de notre loi de 1806 relativement à l'aliénation des rentes sur

l'État, l'article 336 déclarait que les titres au porteur ne pourraient être

conservés en nature, mais devraieni'être inscrits au nom du mineur, sauf dis-

position contraire prise par le Conseil de famille. Il permettait même

k ce dernier de retirer au tuteur le droit de recouvrer, sans son in-

tervention les capitaux dus au mineur, sauf aux débiteurs k obtenir du

tribunal une ordonnance de dépôt el de libération toutes les fois que le

tuteur larderait à rapporter l'autorisation du Conseil de famille (art. 337).

Le Code de 1866 exige également le concours de celui-ci pour recouvrer les

capitaux pupillaires et en faire emploi, pour donner ces valeurs en gage ou

les aliéner; si le patrimoine du mineur renferme des titres au porteur, ils

devront êlre convertis en litres nominatifs, k moins que le Conseil de famille

ail décidé d'en faire un emploi différent. Enfin l'article 301 ajoute que tou-

tes les délibérations du conseil de famille ayant pour objet d'autoriser un

acte d'aliénation, de mise en gage ou d'hypothèque des biens du mineur,

devront être soumises à l'homologation du tribunal ; or il ne fait aucun doute

que sous cette expression large et générique ne soit comprise l'aliénation des

titres et valeurs. On remarquera que toutes ces formalités sont exigées sans

aucune distinction suivant la quotité des titres et que le concours du conseil

de famille est requis dans tous les cas pour l'emploi des deniers, ce qui cons-

titue deux points de différence essentiels avec le système de notre loi de

1880. De l'emploi d'une expression générique semblable, on doit conclure

également, d'après l'article 224, que le père administrateur ne pourra sans
autorisation de justice vendre les valeurs de son enfant mineur, ce qui
esl la solution que nous avons proposée sous l'empire du Code Napoléon
et dans le silence de notre article 389. [ci, encore, comme partout, le Code
Italien assimile à l'aliénation la simple mise en gage des biens et valeurs.
Cette autorisation judiciaire est également la formalité imposée par l'article
974 à l'héritier bénéficiaire qui veut conserver son bénéfice ; mais ce qui est

remarquable, en fait de biens mobiliers, c'est qu'elle n'est exigée que pen-
dant les cinq années qui suivent la déclaration de l'accepiation bénéficiaire,
ce qui limite à une durée reslreinte les exigences de l'administration des
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transferts et coupe court aux abus et aux difficultés qui, dans notre pratique
française, pèsent en quelque sorte perpétuellement sur les valeurs une fois
entrées dans un patrimoine par l'effet d'une acceptation bénéficiaire.

413. — Le régime de droil commun admis en Italie est le régi ne dotal ;
il semble bien résulter de l'ensemble du Code de 1866 que le système admis
au sujet de la dot mobilière est celui de l'inaliénabilité absolue des valeurs

dolales; il n'y a aucun doute pour ce qui est de l'inaliénabilité de la créance
en reprises de la femme et des garanties qui l'entourent (art. 1405); et il
ne paraît guère contestable que le même texte en déclarant, dans une seule

formule, la dot inaliénable, quelle que soit la nature du bien dolal, n'ait
entendu consacrer qu'une seule espèce d'inaliénabilité pour les immeubles
comme pour les valeurs dotales. L'aliénation pourra avoir lieu avec autori-
sation de justice laquelle pourra être accordée en cas de nécessité ou d'a-

vantage évidents, sans qu'on ait prévu ni spécifié aucun cas de ce genre, ce

qui est fort sage. En l'absence de contrat de mariage, les époux se trouvent

meriés sous un régime dolal lequel ne comprend que des paraphernaux dont

la femme a la libre administration ; le tribunal règle sa paît contribuloire

aux charges du ménage (art. 1425, 1476 el suivants). Le Code Italien ne

reconnaît comme régime d'association que la communauté d'acquêls, sous la-

quelle le mari administrateur des biens sur lesquels porte le droil de jouis-
sance de la communauté, n'a sur eux que des pouvoirs assimilables k ceux

d'un usufruitier el ne peut assurément aliéner aucun de ceux dont la propriété
esl restée k la femme. En un mot l'aliénation des valeurs mobilières est très

nettement mise sur le pied des actes de disposition qui ne peuvent êlre ac-

complis, sans pouvoir spécial à ce sujet, par l'administrateur du bien d'au-

trui.

414,, — Cette conclusion n'est, k notre avis, que le développement des

principes émis par notre Code civil; aussi peut-on dire k ce point de vue

que le Code Italien n'a pas opéré une réforme de nos lois, mais qu'il s'est

inspiré des idées fondamentales qui en sont la base et n'a fait qu'en tirer

les conséquences logiques. Ces conséquences cependant restent aujourd'hui

encore disculées et soumises k toutes les fluctuations d'une jurisprudence in-

décise: le grand vice d'ailleurs de cette situation n'est pas tant dans le retour

possible qui menace incessamment des conventions el une pratique basées sur

un ensemble de décisions juciciaires. il consiste surtout dans celle incertitude

funeste sur le fondement de laquelle les compagnies débitrices et l'adminis-

tration du transfert mulliplienl les exigences et cherchent k couvrir leur res-

ponsabilité par les plus rigoureuses prétentions ; de sorte que d'un côté la ju-

risprudence consacre le plus souvent l'extrême liberté, el que la pratique

oblige parfois aux plus minutieuses formalités; ce qui aboutit d'un côté k
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un défaul de protection réel et de l'autre à des entraves de fait assez sérieu-

ses; prises entre ces deux écueils les valeurs mobilières se trouvent sou-

mises aux deux grands désavantages qui leur sont le plus funestes; et pour"

y échapper elles se réfugient sous la forme au porteur. La conversion est

déclarée acte de simple administration; les administrateurs, pour échapper

aux difficultés qu'ils rencontrent sont assurément fort tentés de procéder par

cette mesure préalable; on sail quels sont les dangers d'une semblable situa-

tion. La tendance est aux réformes ; la plus urgente a été réalisée ; nous es-

pérons que les autres suivront bientôt, el nous avons tout lieu de penser

qu'elles n'auront d'autre but que de consacrer, comme fait le Code Italien,

les conséquences qui dérivent logiquement des principes du Code civil ; elles

sauront faire aux valeurs mobilières la place qui leur est due sans créer

d'action à leur circulation, et peut-être prendra-t-on occasion des modifica-

tions attendues pour déterminer à ce point de vue les droits exacts et la res-

ponsabilité précise des intermédiaires de la vente et des agents du trésor.

On ne saurait trop demander que tout en celte matière soit net et déterminé ;

quand il s'agit de biens dont l'aliénation peul être imprévue et toujours doit

être rapide et ferme, qui touchent au crédit dans ce qu'il a de plus sensible
et de plus variable, de biens qui composent la plupart des fortunes privées
et au sujet desquels les transformations les plus multiples comme la dissimu-
lation et le transmission secrète sonl toujours possibles, il faut une législa-
tion qui ne laisse prise ni h l'incertain, ni à l'arbitraire.



POSITIONS

-DROIT ROMAIN

1. — La théorie possessoire a directement en vue la protection de la pro-
priété et non la répression de Ja violence,

II- — La marque de l'acheteur apposée, sur les marchandises laissées chez
le vendeur, suffit k lui en faire acquérir la possession.

III. — Dans les ventes d'esclaves, la livraison des litres de propriélé suffit k

en transmettre la possession k l'acheteur, sans même qu'elle ait

eu lieu en présence de l'esclave vendu.

IV. — Le pupille in fans ne peut, sans Yauctoriias luloris, acquérir la

possession d'aucun meuble ; celte règle ne souffre aucune excep-
tion.

V. =^ La constitution de Valenlinien de 389 n'a pas eu pour objet d'é-

tendre l'interdit unde vi aux choses mobilières.

VI. — Sous Justinien, la tradition de la chose d'autrui réalisée par le com-

modalaire de mauvaise foi, ne suffit pas k en faire perdre la pos-
session au propriétaire.

VII. — Sous Justinien, lorsque la possession a été acquise illégalement par
suite d'une erreur du nouveau possesseur et de la négligence de

l'ancien, celui-ci peut la recouvrer au moyen de Yactio momen-

tanée possessionis.

VIII. — h'actio momenlarioe possessionis s'étendait aux choses mobilières.

IX. — La possession actuelle de la chose volée n'est une condition cons-

titutive du furium qu'en matière d'hérédité jacenle.

X. — Dans la condictio furliva, la preuve du droit de propriété, relative-

ment k la chose volée, est k la charge du défendeur.

XI. L'interdit uti possidelis avait pour effet de faire recouvrer direc-

tement la possession vicieuse, sans qu'il fût besoin de recourir k

un interdit recuperandoe possessionis.
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DROIT FRANÇAIS

I. _ Les marques ou mentions apposées par les notaires sur les titres au

porteur inventoriés n'engagent pas la responsabilité des compa-

gnies débitrices, et celles-ci n'ont pas le droit de refuser le paie-

ment au détenteur du titre.

II. — La mise en gage des valeurs mobilières est un acte de propriété qui

ne rentre pas dans les pouvoirs du mandataire général.

III. —La conversion des litres nominatifs est par elle-même un acte d'alié-

nation qui ne peut êlr<.permis qu'à l'administrateur ayant le droit

de disposer des valeurs mobilières.

IV. _ Bien qu'incapable d'aliéner les valeurs mobilières, le mandataire gé-

néral pourra, d'après les circonstances, conclure par un report

les marchés à terme antérieurement négociés par le mandant.

V. — L'emploi des capitaux pupillaires devenu obligatoire en vertu de la

loi de 1880, n'est pas cependant assujetti à toutes les formalités

exigées pour l'aliénation des valeurs mobilières.

VI. — Le tribunal peut accorder son autorisation, sans renvoyer aux forma-

lités du partage préalable, pour la vente des valeurs dépendant
d'une succession dans laquelle un mineur est engagé, lorsqu'elle
lui est demandée pour l'acquittement des dettes héréditaires.

VII. —L'avis du conseil d'État de 1808 se trouvant indirectement abrogé

parla loi de 1880, l'héritier bénéficiaire devra, pour conserver

son bénéfice, obtenir l'autorisation du tribunal pour la vente de

toutes les valeurs héréditaires, s'agirait-il d'un titre de rente in-

férieur à 50 francs.
'

VIII. —L administration des transferts est sans qualité pour exiger l'au-

torisation de justice, lorsque le transfert est requis au nom d'un
héritier bénéficiaire majeur.

IX. — Le père administrateur légal ne peul aliéner les valeurs mobi-
lières appartenant k son enfant mineur qu'avec l'autorisation de
la Chambre du conseil.

X. — Le mari ne peut aliéner les valeurs propres à la femme commune

que du consentement de cette dernière.
XL — Le mari ne peul aliéner les valeurs dolales que du consentement de

la femme.

XII. — La dot mobilière n'est pas inaliénable.
X1IJ. — Le système qui admet l'aliénation des valeurs dotales du consen-
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lement. obligatoire des deux époux, est incompatible avec l'ad-
mission rie l'inaliénabilité de la dot mobilière.

XIV- — La clause d'aliénation sous réserve d'emploi n'a pas pour effet, sous
le régime dolal, de rendre inutile l'acceptation par la femme du
bien acquis en remploi.

HISTOIRE DU DROIT ET DROIT COUTUMIER

1- — L'action de chose adirée était au Moyen-Age une action civile dis-
tincte de l'action crimiuelleen malière de vol.

II. — Le tuteur ne pouvait, dans le dernier éial du droit coutumier, sans

s'adresser au conseil de famille, vendre les actions des compagnies
inscrites au nom du mineur.

II. — Le gardien ne pouvait vendre les titres de créance soumis à son droit

de garde: cette vente exigeait la nomination d'un tuteur ad

hoc.

DROIT INTERNATIONAL ET DROIT PUBLIC

I. — Les actions' d'une société éirangère, même non autorisée k agir

en France, pourraient être négociées en France, lors même que les

conditions préalables exigées par la loi de 1867 n'auraient pas

été remplies.
II. — Les consuls n'ont par eux-mêmes, et en l'absence de traité, aucun

caractère public.

III. — Il n'y a que deux pouvoirs dans l'état ; l'autorité judiciaire n'est

qu'une branche du pouvoir exécutif.

DROIT PÉNAL

I. Les dispositions pénales édictées par la loi du 24 juillet 1867 sur les

sociétés sont inapplicables aux sociétés civiles qui auraient em-

prunté la forme extérieure des sociétés commerciales.



lî. — Le refus de serment de'la part d'un juré peut être assimilé au défaut

de comparution, au point de vue de l'application de la peine édictée

par l'art. 396. Cod. inst. crim.

Vu par le Président de la thèse,

„ BUFNOIR.

Vu par le Doyen,

CE. BEUDANT.

Aruet permis d'imprimer,
Le Vice-Recteur de l'Académie de Paris,

GRÉARD.
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- Cas où il l'a été par la pure volonté du représentant. Abandon. Derelictio,
- Cas où il l'a été par suite d'une transmission au profit d'un tiers,
§ 3. - Perte par la prise de possession d'un tiers
§ 4. - Influence de la qualité des choses sur la perte de la possession

CHAPITRE II
Protections établies en vue de la possession des meubles
SECTION I

Interdit utrubi
§ 1. - Origine et procédure
§ 2. - Conditions de succès dans l'interdit
Au point de vue de la durée de la possession,
- Accessio possessionum,
- Au point de vue du caractère qui doit avoir la possession,
- Effet relatif des vices de la possession,

§ 3. - Effets et conséquences de l'interdit utrubi
Au point de vue des condamnations à prononcer,
- Au point de vue du recouvrement de la possession.
§ 4. - Cas dans lesquels pouvait être donné l'interdit
Modifications apportées à la protection possessoire en matière mobilière
Epoque antérieure à Justinien. Constitution de 389,
- Epoque voisine de celle de Justinien: Fusion des interdits utrubi et uti possidetis,
- Epoque postérieure à Justinien: Actio momentariae possessionis,
SECTION II

De l'action Furti dans ses rapports avec la possession
De la possession considérée en tant que condition constitutive du furtum,
- De la possession et tant que condition de l'actio furti chez celui à qui elle est donnée,

CHAPITRE III
Effets et conséquences indirectes de la possession des meubles
SECTION I

Usucapion.
Règles spéciales aux meubles,
- Conditions étrangères à la chose elle-même,
- Du délai,
- Conditions inhérentes à la qualité de la chose elle-même,
- Vice tiré du vol. Conséquences quant aux accessoires de la chose volée,
- Part de l'esclave,
- Croît des troupeaux,
- Produits artificiels. Comment le vice tiré du vol peut être purgé,
- Effets de l'usucapion,

SECTION II
Conséquences indirectes de la possession
Action publicienne,
- Acquisition des fruits par le possesseur de bonne foi,
- Effets divers,
- Conclusion.

DROIT FRANCAIS DE L'ALIENATION DES VALEURS MOBILIERES PAR LES ADMINISTRATEURS DU PATRIMOINE D'AUTRUI
INTRODUCTION

CHAPITRE I
Historique et régime des valeurs mobilières en ancien droit et d'après le Code civil
SECTION I Des valeurs mobilières en ancien droit

§ 1. - Leur origine et leur développement au point de vue industriel et financier
Sens du mot valeur,
- De la cession de créances,
- Opérations de Banque en Grèce,
- à Rome,
- Banquiers Florentins,



- Origine des actions,
- Commandites du XVIIe siècle. - Banque et système de Law,
- Opinions des jurisconsultes et économistes, d'Aguesseau, Melon,
- Conclusion,

§ 2. - Du régime des valeurs mobilières et de leur nature juridique en ancien droit. Conséquences au point de vue des pouvoirs des administrateurs légaux.
Distinction des biens en meubles et immeubles,
- Distinction en propres et acquèts,
- Application aux Rentes,
- Offices. - Immobilisations fictives au gré des parties. Stipulations de propres,
- Caractère spécial des meubles incorporels,
- Application de ces différents systèmes aux valeurs mobilières, aux actions au porteur de la Banque de Law,
- Transition aux pouvoirs des administrateurs légaux. Du gardien,
- Système de Duplessis. Système de Bourjon et Pothier,
- Tuteur. Art. 102 de l'ordonnance d'Orléans,
Vente des meubles corporels,
Emploi des deniers,
- Aliénation des meubles incorporels,
SECTION II

Du régime des valeurs mobilières d'après le Code civil
Etat économique lors de la rédaction du code. De la nouvelle classification des biens,
- De la maxime Vilis mobilium possessio. Système du code à l'égard des meubles incorporels,
- Développement des valeurs mobilières postérieurement à la rédaction du Code civil. Conséquences au point de vue économique. Réformes législatives,
- Formes diverses que ces valeurs peuvent revêtir dans notre droit. Titres au porteur,
- Application aux titres au porteur de l'art. 2279. Conséquences au point de vue de l'administration du patrimoine d'autrui,
- Moyen imaginé pour écarter les dangers qui en résultent. Titres cotés et paraphés par les notaires. Effets de ces mentions sur les titres,
- Conclusion,

CHAPITRE II
De l'aliénation des valeurs mobilières par le mandataire conventionnel muni d'un pouvoir général d'administration
SECTION I

Notion générale de l'administration
Du mandat cum libera potestate dans le droit Romain et dans le Code civil,
- Notion du patrimoine; Distinction entre les actes d'administration et ceux de disposition,
- Des trois types d'administration admis par le Code civil,
- Application aux meubles incorporels,

SECTION II Application de ces principes généraux au mandataire conventionnel.
§ . - Aliénation directe des valeurs
Caractère de cette administration. Théories de Pothier, Laurent. Pont,
- Aliénation des valeurs mobilières. Prohibition, exception apparente relative aux effets de commerce,
- Principe de généralisation de cette dernière exception,
- Application aux valeurs de spéculation,

§ . - Aliénation indirecte
Mise en gage,
- Reports,
- Marchés à prime,
- Application aux reports de l'exception admise au sujet des valeurs de spéculation,
- Titres au porteur. Couverture,
- Conversion des titres nominatifs,
§  - Effet et sanction des aliénations excédant les pouvoirs du mandataire
Aliénation excessive des titres au porteur. Quid des titres nominatifs?
- Du transfert accompli à la demande d'un mandataire non muni de pouvoir spécial: force probatoire, effets,
- Atténuation au principe de nullité,
- Gestion d'affaires; actes qui peuvent être validés de ce chef,
- De la ratification et de ses effets,

CHAPITRE III
Aliénation des valeurs mobilières par les administrateurs légaux nommés aux absents et aux incapables
SECTION I

Envoyés en possession provisoire des biens de l'absent
Caractère spécial de cette administration,
- Présomption d'absence, envoi en possession,
- Aliénation des valeurs mobilières par l'envoyé en possession
- La chambre du conseil a-t-elle qualité pour intervenir?
- Aliénation réalisée par l'héritier apparent,

SECTION II Du tuteur
§ 1. - Législation antérieure à la loi du 27 février 1880
Intérêt pratique de cette étude rétrospective,
- Art. 452 du Code civil. Les valeurs mobilières étaient-elles comprises dans la vente obligatoire?
- Formes applicables à la vente,
- Aliénation au cours de la tutelle,
- Interprétation de la loi de 1806,
- Des différentes phases de la jurisprudence,
- Discussion de la question,
- Incertitudes et conséquences qui en résultaient,

§ 2. - Loi du 27 février 1880
. - Des conditions et formalités imposées pour l'aliénation des valeurs mobilières et de leur sanction

Première formalité: autorisation du conseil de famille,
- Deuxième formalité: homologation de justice. Critique,
- Admission d'une distinction analogue à celle de la loi de 1806,
Recours contre la délibération du conseil de famille; suppression de l'appel,
- Sanction de ces deux formalités. Nullité, confirmation,
- Conditions accessoires de la vente, non prescrites à peine de nullité,
- Pouvoirs du conseil de famille à ce point de vue,
- Sanction de ses prescriptions

. - Champ d'application des formalités de la loi de 1880
Il n'y a pas de distinction à faire pour le cas de tutelle légale des père et mère,
- Difficultés d'application relatives au titre aliéné. - Titres au porteur; valeurs de spéculation,
- Titres soumis à un droit d'usufruit, usufruit légal,
- Titres soumis à un droit de co-propriété,
- Titres indivis,
- Jugement du 23 juin 1880,
- Difficultés relatives à l'acte par lequel le tuteur a disposé de valeurs du pupille. Mise en gage,



- Recouvrement anticipé,
- Conversion,

. - Mesures accessoires prises en vue d'assurer l'exécution des formalités de la loi
Obligation de convertir les titres au porteur en titres nominatifs,
- Mission spéciale du subrogé-tuteur,
Appendice. - Application de la loi aux tutelles administratives
SECTION III

Du père administrateur légal
Principes,
- La loi de 1880 s'applique-t-elle?
- Aliénation des valeurs mobilières: 1er système, assimilation complête avec les règles admises en matière de tutelle,
- Assimilation partielle; Système de M. Demolombe,
- Système qui exige simplement l'autorisation de la chambre du conseil,
- Projet de loi à ce sujet,

SECTION IV
Administrateurs nommés aux biens des interdits et des aliénés non-interdits.
Administrateur nommé au cours de l'interdiction,
- Tuteur de l'interdit,
- Personnes placées dans un établissement d'aliénés. Loi du 30 juin 1838,
- Les aliénations interdites à l'administrateur provisoire peuvent-elles être autorisées par justice?
- Application à cette hypothèse de la loi du 27 février 1880. Difficultés qui en résultent,
- Un administrateur autre que le mari peut-il être nommé aux biens de la femme aliénée? Arrêt du 14 février 1881,

CHAPITRE IV
Des propriétaires réduits au rôle d'administrateurs dans l'intérêt d'autrui. Des différents administrateurs d'une succession
Administrateur provisoire d'une succession non encore acceptée
Héritier bénéficaire
Intérêt et position de la question,
- Nature particulière de l'administration de l'héritier,
- Examen de la question au point de vue des textes,
- Signification vraie de la perte du bénéfice d'inventaire résultant des actes excessifs de l'héritier,
- Du prétendu conflit entre la qualité de propriétaire et celle d'administrateur,
- Avis du conseil d'Etat du 11 janvier 1808,
- Système qui exige une ordonnance du Président,
- Intervention de la justice,
- Modifications apportées par la loi de 1880. Conséquence de l'abrogation indirecte de l'avis de 1808; arrêt du 4 avril 1881,
Effet de la vente sans autorisation,
- Difficultés provenant de ce que l'héritier bénéficiaire se trouve être un mineur,
- Le liquidateur d'une succession bénéficiaire dans laquelle un mineur se trouve engagé, doit-il toujours remplir les formalités de la loi de 1880?
- L'omission des formalités de cette loi a-t-elle quelque conséquence au regard des créanciers?
- Conséquence au regard du mineur de l'omission des formalités exigées dans l'intérêt des créanciers,
- Durée des effets produits par le bénéfice d'inventaire,
- Droits et responsabilité du trésor chargé du transfert des titres dépendant d'une succession bénéciaire; modifications qui dérivent de la loi de 1880,
Curateur à succession vacante
Exécuteur testamentaire
Grevés de substitution

CHAPITRE V
Du mari administrateur des biens personnels de la femme
SECTION I

Régime de communauté légale et conventionnelle
§ 1. - Communauté d'acquêts; clause de réalisation absolue
Exposition: double question à examiner,
- 1° La femme conserve-t-elle la propriété de ses valeurs réalisées? Négative,
- Réfutation; examen de la théorie de Pothier, Bourjon, Renusson,
- Réfutation au point de vue des textes,
- 2° Les valeurs réservées propres à la femme peuvent-elles être aliénées par le mari sans le consentement de celle-ci? Examen de la théorie de MM. Aubry et Rau,
- Arguments de texte; réfutation,
- Jurisprudence, résumé,

§ 2. - Clauses de communauté conventionnelle susceptibles d'apporter quelques modifications aux pouvoirs du mari ou à ses droits sur les valeurs mobilières de la femme.
Remplois et emplois
Valeurs cédées à la femme par application de l'article 1595-2°,
- Valeurs acquises en remploi,
- Effets de l'acceptation de la femme,
- Remploi conventionnel,
- Valeurs stipulées aliénables à charge de remploi, renvoi,
Clause de reprise d'apports. Franc et quitte
Convention d'apport. Réalisation indirecte
Régime exclusif de communauté
Observations générales
SECTION II

Régime dotal
Position de la question,
- Pouvoirs du mari sur les valeurs dotales,
- Système de la jurisprudence,
- Réfutation,
- Conséquence qui en découle pour les partisans de l'inaliénabilité de la dot mobilière,
- Système de la jurisprudence sur l'inaliénabilité de la dot mobilière,
- Ce systême peut-il se concilier avec la doctrine qui exige le concours de la femme pour l'aliénation des valeurs dotales?
- Systême de l'inaliénabilité absolue des valeurs dotales,
- Critique du système de la jurisprudence,

Clauses modificatrices des pouvoirs du mari
Clause d'inaliénabilité. Mention de dotalité
Réserve d'aliénation
Remplois
Valeurs stipulées aliénables à charge de remploi,
- Effets de la clause de remploi à l'égard des tiers,
- Emploi,
- Jurisprudence,
- Responsabilité de l'agent de change qui a concouru au transfert,
- Conditions de validité du remploi; acceptation de la femme,
- Biens qui peuvent être acquis en remploi,



- Titres au porteur,
- Valeurs acquises en remploi,
- Valeurs acquises des deniers dotaux en dehors de toute clause de remploi,
Appendice. - Combinaison des dispositions du régime dotal avec celles du régime de communauté
Société d'acquêts jointe au régime dotal,
- Observation relative aux valeurs acquises des deniers dotaux,
- Du remploi obligatoire en matière de communauté; équivaut-il à une clause de dotalité?
Législation comparée et conclusion
Législation anglaise
Trusts et trustees,
- Mineurs. Des guardians; des divers curateurs aux biens.
- Aliénés: des diverses espèces de lunatics; leurs curateurs, comittees to estate,
- Femmes mariées: Married women's property acts 1870, 1874 et 1882,
Législation allemande
L'Allgemeine Landrecht. Loi prussienne de 1875 sur la tutelle,
Législation italienne
Code sarde de 1837. Code italien de 1866,
Conclusion
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