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TITRE IV.

DES OBLIGATIONS (suite).

CHAPITRE VIII.

DE LA PREUVE (suite).

SECTION V. De la chose jugée (1).

§ Ier. Notions générales.

N° 1. QU'EST-CE QUE LA CHOSE JUGÉE?

1. Le code place parmi les présomptions légales l'au-
torité que la loi attribue à la chose jugée (art. 1350, n° 3).
Qu'est-ce que cette autorité? Pothier répond : « L'auto-
rité de la chose jugée fait présumer vrai et équitable tout
ce qui est contenu dans le jugement : Res judicata pro
veritate accipitur ». La vérité ne peut plus être mise en

question ; les parties ne sont donc pas admises à porter
de nouveau en justice ce qui a été décidé par un premier

jugement; la présomption de vérité, dit Pothier, est juris
et de jure, elle exclut toute preuve contraire. Sans doute,
le juge peut se tromper en fait ou en droit ; mais les par-
ties ne sont pas admises à prouver ces erreurs, la loi leur

dénie l'action en justice, comme le dit énergiquement l'ar-

(1) Griolet, De l'autorité de la chose jugée. Paris, 1868, un vol, in-8°.
Extrait de la Revue pratique de droit français, tomes XXIII et XXIV,
année 1867.
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ticle 1352. Pourquoi, malgré cette possibilité d'erreur, et

alors même que des documents authentiques prouveraient

que le juge s'est trompé, la loi ne permet-elle pas de re-

venir sur la chose jugée? Le législateur a tenu compte des

chances d'erreur ; comme remède au mal, il a établi deux

degrés de juridiction : le juge d'appel peut redresser les

erreurs qui sont échappées au premier juge. Mais quand

les recours que la loi organise sont épuisés, il faut que

les procès aient une fin; si l'on pouvait toujours les re-

nouveler sous prétexte d'erreur, les contestations se per-

pétueraient et le monde ne serait qu'un immense procès.

Or, les procès sont un grand mal; ils laissent les droits

dans l'incertitude, ce qui entrave et arrête les transactions

civiles; ils entretiennent et enveniment les mauvaises

passions, la haine et la discorde; il importe donc d'y
mettre une fin, afin de calmer les dissentiments et afin de

donner de la certitude et de la stabilité aux droits. Vai-

nement invoque-t-on contre l'autorité de la chose jugée
le droit des individus que l'on sacrifie à l'intérêt général.
Nous répondons que la chose jugée est plus qu'un intérêt:

sans l'autorité qui y est attachée, il n'y aurait pas de so-

ciété possible; or, la conservation de la société est la base

des droits qui appartiennent aux individus ; le droit de

tous doit l'emporter sur le droit,- pour mieux dire* sur les

prétentions de quelques-uns. Si les droits revendiqués en

justice avaient la certitude que l'on invoque ; le législateur
ne pourrait leur opposer la présomption de vérité qui
résulte de la chose jugée; car la présomption de vérité
doit céder devant la vérité démontrée. Mais telle est là
condition des choses humaines que lés hommes ne peu-
vent jamais affirmer la certitude absolue d'un fait liti-

gieux. A quoi servirait donc la nouvelle instance que les

parties voudraient intenter? Qui garantit que la décision
d'un nouveau juge serait l'expression de la vérité, étant
rendue par des hommes faillibles? Quand il y a toujours
des chances d'erreur, mieux vaut mettre un terme aux
débats que de perpétuer les procès (1).

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 624, no 328 bis 1 et II.
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£. Quels sont les effets de la chose jugée? Il faut dis-

tinguer si c'est le demandeur ou si c'est le défendeur

qui a obtenu gain de cause. Le demandeur réclame le

payement d'ùhê dette dé 10,000 francs pour cause de

prêt, le défendeur est condamné à payer cette somme; il

est présumé là devoir effectivement. Celui qui a obtenu le

jugement peut, en conséquence, contraindre son débiteur

à exécuter le jugement par la saisie et la vente de ses

biens, sans que le débiteur soit admis à prouver qu'il né

doit rien; il a été jugé qu'il doit; ce qui à été jugé est

présumé là vérité et cette présomption n'admet point là

preuve contraire. Si, au contraire, lé juge a décidé qui!
n'est rien du au demandeur, il sera jugé, avec présomp-
tion de vérité, que lé demandeur n'était pas créancier dès

10,000 francs à titré dé prêt, et,par suite, il ne peut pas
réciâmëf, par une nouvelle instance et sôus prétexte d'er-

reur, la même chose de là même personne et pour là

même causé ; lé défendeur repousserait sa demande par*

l'exception de chose jugée.
L'àùtôrité de là chose jugée se manifeste donc d'une

manière différente, selon que le jugement est rendu eh

faveur du demandeur ou en faveur du défendeur. Cela n'em-

pêche pas que le jugement soit présumé la vérité à l'égard
de chacune dès parties qui ont été engagée dans l'instance.

Si le jugement donne gain dé cause au défendeur, il à l'ex-

ception dé chose jugée qu'il peut opposer au demandeur ;
mais si celui-ci à intérêt à se prévaloir du jugement rendu

contre lui, il est certain qu'il le peut, car le jugement est

présumé être la vérité d'une maniéré absolue ; tel est le

caractère dé la vérité, donc les deux parties peuvent, au

besoin, invtiquèr comme vrai ce qui a été décidé contré

elles, comme ce qui â été décidé pour elles. Mais, comme

d'ordinaire lé jugement h'ëst invoqué que par celui àii

profit duquel il à été rendu, on dit qu'il donne lieu à une

action appelée actio judicàii au profit du demandeur s'il.

â obtenu gain de cause, et à une exception appelée êos-

ceptio reijudicatoe, au profit du défendeur qui a obtenu

gain dé causé; La présomption dé vérité est attachée à

l'action aussi bien qu'à l'exception; il y a toujours chose
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jugée, et les conditions [de la chose jugée sont iden-

tiques (1).

N° 2. QUELSJUGEMENTSPRODUISENTLA CHOSEJUGÉE?

I. Il faut que le jugement soit rendupar un tribunal belge.

3. L'article 546 du code de procédure porte : « Les

jugements rendus par des tribunaux étrangers ne seront

susceptibles d'exécution en France que de la manière et

dans les cas prévus par les articles 2123 et 2128 du code

civil. » Aux termes de l'article 2123, l'hypothèque ne

peut résulter des jugements rendus en pays étrangers

qu'autant qu'ils ont été déclarés exécutoires par un tri-

bunal français, sans préjudice des dispositions contraires

qui peuvent être dans les lois politiques ou dans les trai-

tés. «L'article 2128 répète cette disposition pour les hy-

pothèques conventionnelles :« Les contrats passés en pays

étranger ne peuvent donner hypothèque sur les biens de

France, s'il n'y a des dispositions contraires à ce principe
dans les lois politiques ou dans les traités. »

Il suit de là que les jugements rendus à l'étranger ne

produisent pas par eux-mêmes l'autorité attachée à la chose

jugée; ils ne l'acquièrent que lorsqu'ils ont été rendus exé-

cutoires par un tribunal français. L'ordonnance de 1629

(art. 121) le disait en termes formels : « Les jugements ren-

dus, contrats ou obligations reçus es royaumes et souverai-
netés étrangères, pour quelque cause que ce soit, n'au-
ront aucune hypothèque ni exécution en notre royaume,
ainsi tiendront les contrats lieu de simples promesses, et
nonobstant les jugements, nos sujets contre lesquels ils ont
été rendus pourront de nouveau débattre leurs droits
comme entiers par-devant nos officiers. » Le code de pro-
cédure et le code civil sont moins explicites, mais ils
aboutissent à la même conséquence. En effet, pour ac-

quérir l'autorité de chose jugée, les jugements rendus à

..a.SttlffiS™'
"" ^ 6t ^ Lar°^re, t- V, p. 325,
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l'étranger doivent être déclarés exécutoires, et cela se
fait en vertu d'un nouveau jugement. Donc le jugement

porté à l'étranger est considéré comme non avenu (1).
On fonde ce principe sur la division de l'humanité en

nations ou Etats dont chacun n'est souverain que dans
les limites de son territoire. Les jugements sont des actes
de souveraineté, donc ils ne peuvent avoir de force et
d'autorité que dans le territoire sur lequel l'Etat exerce
sa puissance souveraine ; hors de ce territoire, ils sont
considérés comme non avenus (2). La conséquence est

juridique, mais elle accuse une organisation bien impar-
faite de l'humanité. Qui ne se rappelle l'amère ironie de

Pascal : vérité de ce côté-ci de la rivière, erreur au delà!

La vérité change-t-elle d'un Etat à l'autre? On conçoit
cette défiance contre les jugements étrangers quand la

barbarie règne au delà des frontières, mais dans le monde

civilisé, les garanties d'une bonne justice sont les mêmes

partout. Voilà certes un point sur lequel toutes les nations

civilisées pourraient s'entendre; pourquoi tardent-elles

tant à faire un code de droit civil international qui serait

un premier pas vers la confédération des peuples ?

Cette défiance contre ce qui se fait à l'étranger éclate

d'une manière blessante dar.s un arrêté du 9 septem-
bre 1814 ainsi conçu : « Les arrêts et jugements rendus

en France n'auront aucune exécution en Belgique. Nonob-

stant ces jugements, les habitants de la Belgique pour-
ront de nouveau débattre leurs droits devant les tribu-

naux qui y sont établis, soit en demandant, soit en défen-

dant. » Ces dispositions étaient inutiles pour l'avenir, à

partir de la séparation de la Belgique et de la France,

puisqu'elles ne font que consacrer la règle établie par le

code de procédure. Quant aux jugements rendus avant

la séparation, ils n'étaient pas émanés d'une juridiction

étrangère, puisque les Belges ont été Français jusqu'à la

chute de l'empire.
4. Ces principes ne reçoivent pas leur application aux

(1) Liège, 15 juillet 1831 (Pasicrisie, 1831, p. 207). Bruxelles, 13 mar
1841 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 26).

(2) Touilier, t. V, 2, p. 69, n°E 76 et 77 et p. 77, n° 85.
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jugements rendus par des arbitres. Les arbitres ne sont

pas de véritables juges ; ils n'exercent pas une fonction

qui leur est déléguée par la puissance souveraine ; ce sont

des personnes particulières et priyées qui tiennent leur

mission de la volonté des parties. Dès lors les motifs pour

lesquels les jugements rendus à l'étranger n'gnt pas l'au-

torité de chose jugée en Belgique ne sont pas applicables
aux sentences arbitrales. L'article 2123 consacre cette

distinction ; après avoir dit que l'hypothèque judiciaire
résulte des jugements, il ajoute : « Les décisions arbi-

trales n'emportent hypothèque qu'autant qu'elles sont re-

vêtues de l'ordonnance judiciaire d'exécution.. « Il suffit

donc d'une ordonnance du président pour rendre les sen-

tences arbitrales exécutoires, tandis que ppur les juge-
ments rendus à l'étranger, il faut une nouvelle décision

rendue par les tribunaux belges. Cela est aussi fpndé gn
raison : ceux qui nomment des arbitres pour décider leurs

différends se soumettent à leur décision d'une manière

absolue, en ce sens qu'ils n'entendent pas limiter leur
confiance au territoire de l'Etat où les arbitres sont con-

stitués; cela n'aurait pas de sens. La jurisprudence et la

doctrine sont d'accord (1),

•II. Il faut que le jugement soit rendu en 'matière contentieuse.

5. On distingue la juridiction en contentieuse et en

gracieuse ou volontaire. La juridiction contentieuse décide
les contestations qui s'élèvent entre les particuliers. Dans

la juridiction volontaire, il n'y a pas de procès, elle a

pour objet de conserver les droits. Jadis les deux jurir
dictions étaient confondues, les tribunaux exerçaient l'une
et l'autre. La révolution les sépara, en attribuant les
fonctions de la juridiction volontaire à des officiers de
l'ordre administratif, notamment aux notaires et aux conr
servateurs des hypothèques. Toutefois la séparation ne

(}) Touiller, t. V, 2, p. 82, n° 87. Paris, 16 décembre 1809 (Dallpz au
mot Arbitrage, n° 1196. Merlin, Questions' de droit, au mot Jugement,
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fut pas complète : les tribunaux conservent une partie de
la juridiction volontaire. Ainsi ils interviennent en ma-

tière d'adoption pour constater le contrat qui se fait entre

l'adoptant et l'adopté. Quand le juge de paix reçoit le

contrat d'adoption, il ne juge pas, il n'y a rien à juger,

puisqu'il n'y a pas de procès, il fait fonction de notaire.

Le tribunal-de première instance et la cour d'appel homo-

loguent cet acte, cela se fait sous forme de jugement; en

réalité, il n'y a pas de jugement, puisque aucune contes-

tation n'est soumise aux juges (art. 353-357).
Les tribunaux exercent encore la juridiction volontaire

en matière de tutelle. Il y a des actes que le tuteur ne

peut faire qu'avec l'autorisation du conseil de famille et

après avoir obtenu l'homologation du tribunal. Cela se

fait sous forme de jugement, mais l'homologation n'est

pas un jugement, car il n'y a pas de contestation; si le

jug§ intervient, c'est uniquement pour sauvegarder les

intérêts des mineurs; il fait l'office d'un collègepupillaire,
c'est-à-dire d'une autorité administrative (art. 458).

Les immeubles dotaux de la femme mariée sous le ré-

gime dotal ne peuvent être aliénés et échangés que dans

les cas et sous les conditions déterminés par la loi; pour

garantir que l'aliénation ne se fasse que dans les cas où

la loi la permet, les tribunaux interviennent; l'autorisa-

tion ou la permission qu'ils donnent n'est pas un juge-
ment proprement à% car aucune contestation ne leur est

soumise; le but de leur intervention est de sauvegarder
les intérêts de la femme dotale (art. 1558 et 1559).

La distinction des deux juridictions a une conséquence

trèsrimportante, en ce qui concerne l'autorité de la chose

jugée. Pour qu'un acte ait l'autorité de la çhpse-jugée, il

faut que ce soit un jugement; or, il n'y a de jugement que

lorsque les tribunaux décident une contestation; ils ne

jugent pas quand ils exercent la juridiction volontaire. .

DonG les jugements rendus en matière contentieuse ont

seuls l'autorité de chose jugée; quant aux actes de juri-
diction volontaire, ils n'ont que l'apparence de jugements,
ils ne décident aucun procès ; dès lors il n'y a pas de rai:

son pour leur attribuer l'autorité de chose jugée, pas plus
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qu'on ne reconnaît l'autorité de chose jugée aux actes des

notaires ou aux délibérations des conseils de famille. Les

motifs pour lesquels la loi a établi la présomption de vé-

rité qu'elle attache aux jugements impliquent l'existence

d'un procès, ils sont étrangers à la juridiction gra-

cieuse (1).
6. Tout jugement proprement dit a l'autorité de chose

jugée. Les sentences rendues par des arbitres sont des

jugements, donc elles ont l'autorité que la loi attribue à

la chose jugée (2) ; mais comme elles émanent de parti-

culiers, la loi veut qu'elles soient rendues exécutoires

par une ordonnance du président du tribunal (code de

proc, art. 1021). Il suit de là que les arbitres sont liés

par les jugements qu'ils rendent; s'ils sont appelés à dé-

cider la même contestation entre les mêmes parties, ils

doivent respecter la décision qu'ils ont rendue ; s'ils

s'en écartaient, ils violeraient la chose jugée et leur juge-
ment serait sujet à cassation. Il en est ainsi même des

arbitres que l'on appelle amiables compositeurs ; ceux-ci

ne sont pas liés par les règles de droit, comme le sont les

arbitres en général (code de proc, art. 1019); toutefois

ils sont liés par la chose jugée, à moins que les parties
intéressées, en les nommant, n'aient renoncé expressé-
ment aux effets de la chose jugée et donné aux amiables

compositeurs le pouvoir de juger d'après l'équité, sans

qu'ils soient tenus de respecter les décisions intervenues
dans la cause. La cour de cassation l'a jugé ainsi dans
une affaire où les arbitres, après avoir jugé à titre
d'amiables compositeurs, furent nommés par les mêmes

parties pour décider une nouvelle contestation; la pré-
tention du demandeur, quoique modifiée dans la forme,
n'était autre que celle sur laquelle la première sentence
arbitrale avait prononcé; rejetée par cette sentence, elle
fut accueillie par une sentence nouvelle. Pourvoi en cas-
sation. La cour décida que l'autorité de la chose jugée

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 479 et note 5, § 769. Larombière, t. V, p. 206,n° 12 (Ed. B., t. III, p. 232).
'

(2) Voyez un exemple dans un arrêt de cassation du 26 août 1873
(Dalloz, 1874, 1, 475).
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s'attache à une sentence arbitrale aussi bien qu'à toute

autre décision judiciaire; qu'il n'y a point à distinguer,
sous ce rapport, entre les arbitres ordinaires et les ar-

bitres amiables compositeurs ; il est vrai que le pouvoir
de ceux-ci n'est pas limité par les règles de droit, mais,
dit la cour, il ne saurait aller au delà du compromis ; les

arbitres sont constitués pour décider les contestations

qui divisent les parties; or, ce qui a été jugé par une sen-

tence antérieure n'est plus un chef de contestation. Par
leur première sentence, les arbitres avaient épuisé leur

pouvoir quant à tous les points qu'elle décidait; il eût

fallu un compromis nouveau pour remettre en question ce

qui avait été définitivement jugé, pour que les arbitres

eussent le droit de revenir sur leur première sentence.

Dans le silence du compromis, ils étaient liés par la chose

jugée (1).
7. Dans l'ancien droit, les avis de parents homologués

par le tribunal produisaient la chose jugée. Il faut écar-

ter la tradition en cette matière, parce que les lois

nouvelles ont séparé la juridiction contentieuse et la

juridiction volontaire, qui jadis étaient confondues. On

jugeait aussi, sous l'ancien droit, que le jugement qui

homologuait une transaction consentie par une com-

mune acquérait l'autorité de chose jugée (2). Les tribu-

naux étant investis de la juridiction volontaire, on était

porté à confondre les actes de cette juridiction avec les

jugements. Maintenant que les deux juridictions sont

séparées, il est évident que les délibérations des con-

seils de famille ne peuvent pas avoir l'autorité attachée

à la chose jugée, nous en avons dit la raison; les avis

de famille, quoique homologués, ne sont pas des juge-

ments, donc ils ne peuvent pas avoir l'autorité de chose

jugée.
8. La jurisprudence a de la peine à se fixer en cette

matière. Nous avons dit que les jugements qui autorisent

l'aliénation d'un immeuble dotal sont des actes de juri-

(1) Cassation, 21 juin 1852 (Dalloz, 1853, 1, 109).
(2) Rejet, 1er nivôse an iv (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 27). Rejet,

20 mai 1828 (Dalloz, au mot Commune, n° 2471, 1°).
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diction gracieuse (n° 5) : cela décide la question de la

chose jugée. Puisqu'il n'y a point de jugement, il ne peut

être question d'une présomption de vérité qui n'est atta-

chée qu'à la chose jugée. La jurisprudence est hésitante.

Une femme, mariée sous le régime dotal, hypothèque
un immeuble dotal pour sûreté d'une dette contractée dans

•l'intérêt du mari; la cause pour laquelle l'hypothèque
était consentie ne rentrait dans auc]in des cas où la loi,

par exception, permet d'aliéner ou d'hypothéquer les biens

dotaux; néanmoins le tribunal accorda l'autorisation. Ce

jugement pouvait-il être opposé à la femme demandant la

nullité de l'hypothèque? La cour d'Aix et, sur pourvoira
cour de cassation ont décidé que la demande de la femme

ne pouvait être repoussée par l'exception de chose jugée.
Il y a de cela une raison décisive, c'est qu'il n'y a point
de jugement. L'autorisation d'hypothéquer est, à la vérité,
accordée sous forme de jugement; mais, dit la cour de

cassation, c'est un jugement sur requête, rendu en la

chambre du conseil ; c'est donc un acte de juridiction vo^

lontaire qui ùe peut lier les magistrats mieux éclairés sur

les faits ; il n'a pas besoin, pour être réformé, d'être at-

taqué par les voies ordinaires. L'oppose-t-pn à la femme

réclamant la nullité de l'hypothèque, elle peut se borner

à répondre que l'acte qu'on lui oppose n'est pas un juge-
ment, qu'il ne peut donc en résulter une exception de

chosejugée. On objecte l'intérêt des tiers qui voient leurs

droits annulés, bien qu'ils n'aient traité avec la femme

que sur une autorisation de justice. L'objection confond

deux ordres d'idées tout à fait distincts. Si le tribunal

intervient, ce n'est pas pour déclarer que la femme est

capable, l'inaliénabilité du fonds dotal ne, tient pas à l'inr

capacité de la femme, c'est une garantie de ses intérêts ;
le juge est appelé à veiller à ces intérêts et à les sauve-

garder; si, par erreur, il les sacrifie, au lieu de les as-

surer, dira-t-on qu'il y a chose jugée contre la femme?
Nous demanderons qui invoquera cette chose jugée. Le
tiers qui a traité avec la femme dotale? Il n'a pas été partie
en cause ; comment se prévaudrart-il d'un jugement qui
lui est étranger? Cela prouve qu'il ne peut être question
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de chose jugée, car l'une des conditions exigées parla
loi pour qu'il y ait chose jugée est que la nouvelle de-

mande soit formée contre la partie qui a été en cause

dans une première instance; or, 'dans l'espèce, il n'y a

pas eu de parties en cause lors de la demande d'autori-

sation ; la femme adresse une requête, mais elle n'a pas
de contradicteur, le tiers qui a intérêt à l'autorisation ne

figure pas dans l'instance; pour mieux dire, il n'y a pas
de débat. Comment y aurait-il chose jugée, alors qu'il n'y
a personne qui puisse l'invoquer (1)?

Il y a des arrêts qui admettent des distinctions. Une

femme dotale est instituée par son contrat de mariage
donataire de la moitié des biens de ses père et mère ;
cette partie de son patrimoine était donc dotale, partant
inaliénable. Elle recueillit ensuite l'autre moitié des biens

à titre d'héritière; ces biens étaient paraphernaux, puis-

qu'ils n'avaient pas été constitués en dot. Afin de déter-

miner quels biens étaient dotaux et quels biens étaient

paraphernaux, la femme et le mari s'adressèrent à la jus-
tice pour faire fixer leur situation, contradictoirement

avec le ministère public ; une expertise fut ordonnée et

homologuée par le tribunal. Ce jugement formait-il chose

jugée? D'abord nous ne voyons pas de quel droit le tri-

bunal est intervenu. Il n'y avait pas de procès et il ne

s'agissait pas d'autoriser la femme à aliéner, donc il n'y
avait pas lieu à l'exercice de la juridiction volontaire que
la loi confie aux tribunaux en cette matière. Et en sup-

ppsant que le jugement fût légal, ce n'était qu'un acte de

juridiction gracieuse, donc il ne pouvait passer en force

dp chose jugée. Enfin, de quel droit les tiers étrangers

aujugementl'invpquaient-ils contre la femme? Néanmoins

la cour de Pau a jugé que les tiers pouvaient se prévaloir
du jugement. Ce qui paraît l'avoir décidé, c'est qu'il avait

été rendu contradictoirement avec le ministère public (2).

Mauvaise raison, nous semble-t-il ; le ministère public

(1) Aix, 5 août 1850, et Rejet, 7 juillet 1851, sur le rapport de Hardouin
(Dalloz, 1851, ï,'297) Dans le même sens, cassation. 29 août 1860 (Dalloz,
1860, 1, 393). Lyon, 31 janvier 1872 (Dalloz, 1874, 2, 43).

(2) Pau, 3 mars 1853 (Dalloz, 1853, 2, 148).
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ne représente pas les tiers, et ceux qui ne sont pas par-

ties en cause ne peuvent pas invoquer le jugement comme

ayant jugé en leur faveur.

Un arrêt récent de la cour de cassation, rendu sur le

rapport de Larombière, semble admettre une autre dis-

tinction. La femme dotale avait consenti une transaction

concernant ses biens dotaux ; elle demanda et obtint l'ho-

mologation de cet acte. Il a été jugé que cette décision

n'avait pas l'autorité de chose jugée, ce qui nous paraît
évident. La transaction avait mis fin au litige qui divi-

sait les parties ; aucune contestation n'était soumise au

tribunal; on lui demandait d'homologuer une transaction,
il aurait dû décider qu'il n'avait aucune qualité-pour cela,
car l'homologation est un acte de juridiction volontaire;

or, les tribunaux n'ont cette juridiction que par exception
dans les cas déterminés par la loi, et où est la loi qui
donne au juge le droit d'homologuer des transactions con-

senties par une femme dotale? Le tribunal était donc radi-,
ealement incompétent, et eût-il été compétent, l'homo-

logation n'était rien qu'un acte de juridiction gracieuse
et comme tel le jugement ne pouvait avoir force de chose

jugée. La cour de cassation allègue d'autres motifs :
« L'arrêt, dit-elle, qui sanctionne la transaction se fonde,
non sur une appréciation en fait et en.droit des préten-
tions respectives des parties, mais uniquement sur l'exis-
tence du contrat qui est l'oeuvre de leurs volontés ; le

dispositif même n'est autre chose que la teneur de la
transaction dont la cour d'appel ordonne l'annexion à la
minute de son arrêt ; la force obligatoire d'un pareil acte

d'homologation ne diffère point de celle qui s'attache à la
transaction elle-même. » Cependant la cour d'appel avait
admis la chose jugée : sa décision a été cassée (1). On

pourrait induire des motifs de l'arrêt de cassation, et l'ar-
rêtiste en tire cette conséquence, que si le juge avait mo-
tivé sa décision sur des considérations de fait et de droit
à lui propres, on ne pourrait lui refuser le caractère de

jugement et, par suite, de chose jugée. Nous doutons que

(1) Cassation, 11 novembre 1873 (Dalloz, 1873, 1, 457).
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telle ait été la pensée de la cour. Ce serait, en tout cas,
une erreur. Motivée ou non, l'homologation est toujours
un acte de juridiction volontaire, et à ce titre elle ne peut
produire l'autorité de chose jugée.

La question présente encore d'autres difficultés, que
nous examinerons au titre du Contrat de mariage.

9. Les jugements d'adjudication ont-ils l'autorité de
chose jugée? La cour de cassation a jugé que le cahier

des charges d'une vente ou d'une licitation constitue un

véritable contrat de vente; cette vente ne change pas de

nature, parce qu'elle se fait en justice; le jugement d'ad-

judication équivaut à l'acte dressé par le notaire, c'est

donc essentiellement un acte de juridiction volontaire.

De là suit que ce jugement ne peut avoir l'autorité de la

chose jugée à l'égard des contestations qui s'élèveraient

ultérieurement au sujet des immeubles vendus ou licites

entre les parties qui ont figuré audit jugement (1). Il y a

un léger motif de douter qui ne se présente pas dans les

actes ordinaires de juridiction gracieuse : c'est que les

mêmes parties entre lesquelles le procès s'élève ont été

en cause dans le jugement d'adjudication. Mais quand on

dit qu'elles ont été en cause dans l'adjudication, on s'ex-

prime inexactement ; il n'y a pas de véritable instance

judiciaire, parce qu'il n'y a rien à juger; dès lors les

parties intéressées ne peuvent pas se prévaloir de ce qui
a été décidé, parce que rien n'a été décidé, pas plus que
si la vente s'était passée par-devant notaire.

Il se peut cependant que le jugement d'adjudication
décide un- incident qui constitue une véritable contesta-

tion. Dans ce cas, il y a un jugement contentieux sur l'in-

cident et ce jugement, comme toute décision judiciaire
rendue en matière contentieuse, a l'autorité de chose

jugée (2).

(1) Rejet, 24 février 1868 (Dalloz, 1868, 1, 308).
(2) Comparez Rejet, chambre civile, 6 avril 1857 (Dalloz, 1857, 1, 157).
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ÎII. Fâut-ilque le jugement soit valable?

iO. Y a-t-il des conditions requises pour qu'un juge-

ment existe t et à défaut de 1 une de ces conditions faut-il

dire que lé jugement est inexistant, en ce sens qu'il ne

peut avoir aucun effet ? Si l'on admet la théorie des actes

inexistants pour lès contrats, il est difficile dé ne pas
l'admettre pour ies jugements, car les jugements sont des

espèces dé contrats : in judiciis quoque contrahimus. Il

en résulté une conséquence très-importante, c'est que les

jugements inexistants n'ont pas l'autorité de là chose

jugée. La conséquence né saurait être contestée, mais

reste à savoir dans quels cas un jugement est inexistant,
dans quels Cas il est seulement nul; car, à la différence

du jugement inexistant, le jugement nul produit les effets

attachés à toute décision judiciaire, tant qu'il n'est pas

révoqué par une voie légale. La matière est trop étran-

gère à notre travail pouf qu'il nous soit permis de nous

aventurer dans cette digression. Nous devons nous bor-

ner à poser quelques principes en prenant appui sur là

tradition et sur là jurisprudence.
11. On objecté souvent contre la distinction dés actes

inexistants et des actes nuls que cette théorie est de l'in-

vention des auteurs modernes, que la tradition l'ignore.
Là vérité est que cette théorie est aussi vieille que la
science du droit; on la trouve, en ce qui concerne les

jugements, chez Pothier, et Pothier n a fait que s'inspirer
du droit romain.

Pothier appelle nuls les jugements que nous appelons
inexistants; il pose en principe qu'un jugement nul hé

peut avoir l'autorité de chose jugée. Un jugement est nul

quand l'objet de la condamnation qu'il prononce est incer-
tain. Par exemple, le jugement est ainsi conçu : « Nous
condamnons le défendeur à payer au demandeur tout ce

qu'il lui doit. » Il est évident, dit Pothier, qu'un tel juge-
ment serait absolument nul et qu'il n'aurait pas l'autorité
de chose jugée. Cette décision doit être suivie sous l'em-

pire du code civil. L'article 1351 dit que l'autorité de la
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chose jugée n'a lieu qu'à l'égard de ce qui a fait l'objet du

jugement. Comment savoir si la chose demandée dans la
seconde instance est la même, quand on ne sait pas sûr

quoi porte la décision du premier juge? Or, on ne le sait

pas quand le juge a oublié de préciser l'objet de la con-

damnation.

Il en serait de même, dit Pothier, si le jugement con-

tenait des dispositions qui impliquent contradiction. On

revendique contre moi un héritage que vous m'avez vendu;

je vous appelle en garantie. Le jugement me donne congé
de la demande et vous condamne à me rendre le prix
de l'héritage avec dommages et intérêts. Ces dispositions
se contredisent : il implique que je ne sois pas évincé et

que mon garant soit condamné. Cette contrariété rend

le jugement nul ; le demandeur pourra l'attaquer par la

voie de la requête civile; s'il ne le fait pas, le jugement

qui a rejeté la demande contre moi acquerra forcé de

chose jugée; mais il n'aura jamais effet contre mon ga-
rant, quand même ilne se serait pas pourvu par la voie de

la requête civile, car le congé que le jugement donne de

là demande formée contre moi réclame perpétuellement
contre la condamnation de mon garant : nétantpas évincé,

je ne puis agir en garantie (1).
Ce premier cas de non-existence du jugement peut être

comparé au défaut d'objet en matière de contrats. Il n'y
a pas de contrat sans objet, et l'objet est une chose cer-

taine ou un fait déterminé. De même, il ne peut y avoir

de jugement et, par suite, de chose jugée que si lé juge à

reconnu et sanctionné un droit certain.

13. En droit romain, les jugements étaient nuls lorsqu'ils

prononçaient expressément contre les lois, c'est-à-dire

si le juge décidait que la loi ne devait pas être observée;

dans Ce cas, le jugement était mil de plein droit. Pothier

remarque que, d'après le droit français^ il faudrait se

pourvoir en cassation, lorsqu'il n'y a pas lieu à là voie

ordinaire de l'appel. En effet, on ne peut pas dire, dans

ce cas, qu'il n'y ait pas de jugement; il y a un jugement

(1) Pothier, Des obligatwis, n0£ 866 et 871.
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qui viole la loi. Or, la cour de cassation est établie pour

annuler les jugements qui contiendraient une contraven-

tion expresse au texte de la loi (1).
13. Le juge dépasse encore ses pouvoirs ou il ne rem-

plit pas la mission qui lui est confiée lorsqu'il prononce

sur ce qui ne lui a pas été demandé, ou lorsqu'il condamne

une partie à plus qu'il ne lui a été demandé. Ces nullités

tirées de ce que le juge a prononcé sur ce qui n'était pas
soumis à=son jugement n'ont pas lieu de plein droit; elles

doivent être opposées ou par la voie ordinaire de l'appel,
ou par la voie de la requête civile. Lorsque la partie a

laissé passer le temps sans se pourvoir contre le juge-
ment, les nullités sont couvertes (2).

14. Restent les nullités de forme. Pothier dit qu'elles
n'ont pas lieu de plein droit. Cela se comprend quand il

s'agit d'une forme de procédure ; la nullité n'empêche pas
le jugement d'exister; il produit donc ses effets jusqu'à
ce qu'il ait été réformé ou cassé. La loi du 20 avril 1810

énumère les formalités prescrites à peine de nullité : le

jugement est nul quand il n'a pas été rendu par le nombre

de juges prescrit, si des juges qui n'ont pas assisté à

toutes les audiences y ont concouru, s'il n'a pas été rendu

publiquement et s'il ne contient pas les motifs (art. 7).
Ces nullités se couvrent, elles n'empêchent donc pas la

chose jugée (3).
-

Cependant l'on admet qu'il y a des formes substan-

tielles, sans lesquelles le jugement ne peut produire
aucun effet. Ceux qui opposent la chose jugée doivent

prouver qu'il y a un jugement, ils doivent donc produire
un acte qui a les caractères extérieurs d'un jugement. On
lit dans un avis du conseil d'Etat du 31 janvier 1806 que
l'autorité attachée aux jugements repose, non sur la cer-
titude acquise qu'un arrêt est juste, mais sur la présomp-
tion de sa justice quand il est revêtu des formes qui lui
donnent le caractère d'un jugement. On ne saurait recon-

(1) Pothier, Des obligations, n° 870. Loi du l«r décembre 1790, art 1 •
(2) Pothier, Des obligations, n°E872-874.
(3) Pothier, Des obligations, n° 884. Toullier, t. V 2 r> 10? n° 113

Aubry et Rau, t. VI, p. 479, note 9.
> > "> V- ™~, n lia.
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naître l'autorité de la chose jugée à un acte informe des-
titué des apparences mêmes d'une décision judiciaire (1).
Il a été jugé que pour qu'un jugement puisse être opposé
comme exception de chose jugée, il faut qu'il ait été

signifié à avoué (2).
15. Il y a une question plus importante. En théorie,

la condition essentielle pour qu'il y ait jugement, c'est

qu'il y ait un juge. D'après la législation française, il y a

une justice administrative dont les attributions sont très-
étendues. La loi fondamentale de 1815 et la constitution

belge ont aboli la juridiction administrative, en ce qui
concerne les contestations sur des droits civils. De là la

question de savoir si un jugement rendu par un tribunal

administratif en matière de droits civils aurait l'autorité

de chose jugée. La jurisprudence s'est prononcée pour la

négative. Une décision rendue par la députation perma-
nente sur une question de propriété peut-elle être invo-

quée comme chose jugée? Non, dit la cour de Bruxelles,
car une autorité sans juridiction ne peut porter un juge-
ment (3). La cour a raison de dire que cela est évident :

il ne saurait y avoir de jugement et de chose jugée là où

il n'y a pas de pouvoir de juridiction.

Cependant il est de jurisprudence et de doctrine que
la nullité résultant de l'incompétence n'empêche pas le

jugement d'acquérir l'autorité de chose jugée, quand
même il y aurait incompétence à raison de la matière et

fondée sur des motifs d'ordre public. Un tribunal décide

une question qui est de la compétence du pouvoir admi-

nistratif : l'exception d'incompétence est proposée et re-

jetée. Il y a chose jugée, dit la cour de cassation :

« L'autorité qui s'attache à la chose jugée est si absolue,

qu'il est interdit d'y porter atteinte, .alors même que le

jugement duquel elle résulte aurait méconnu ou violé des

règles de compétence fondées sur des motifs d'ordre pu-

(1) Rejet. 16 mai 1836 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 123), 14 février
1837 (Dalloz, au mot Cassation, n° 869) et 14 juillet 1873 (Dalloz, 1874,
1, 308). Larombière, t. V, p. 204, n° 10 (Ed. B., t. 111, p. 231).

(2) G-and, 19 janvier 1855 {Pasicrisie, 1855, 2, 372).
(3) Bruxelles, 15 janvier 1840 {Pasicrisie, 1840, 2, 14). Comparez

Eruxelles, 22 février 1S21 {Pasicrisie, 1821, p. 310).

xx. 2
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blic (1). » La cour de cassation de Belgique a également

décidé que la loi, en ce qui concerne l'autorité de la chose

jugée, ne fait aucune distinction entre les matières où

l'ordre public est intéressé et celles où il né l'est pas ; que*

dans un intérêt social, le législateur a voulu mettre fin

aux contestations judiciaires; que* par suite* c'est à la

partie qui se croit lésée à provoquer la réformation ou la

cassation de ia décision qui viole les règles de compé-

tence; sinon elle passera en force de chose jugée (2),
Il a été décidé, en conséquence, que le jugement rendu

par un juge de paix sur une question de propriété qu'il
aurait dû renvoyer devant le tribunal d'arrondissement a

néanmoins l'autorité de chose jugée (3). De même quand
un tribunal de commerce décide une question qui est de

la compétence des tribunaux civils, le jugement acquiert
l'autorité de chose jugée s'il n'est point réformé (4).-

•

La jurisprudence n'est-elle pas trop absolue? Remar-

quons d'abord qu'elle est contradictoire. Si un tribunal

administratif est radicalement incompétent pour décider

des questions de propriété, les tribunaux de commerce

aussi sont incompétents pour juger des affaires civiles.

Et comment un juge, sans juridiction, pourfait-il rendre

un jugement? Il faudrait distinguer, nous semble-t-il,
entre les juridictions qui ont un pouvoir général de juger
et les juridictions exceptionnelles. Quand un tribunal

civil décide une question commerciale, il est incompétent,
il est vrai, à raison de la matière ; mais on ne peut pas
dire qu'il soit sans juridiction, caries cours d'appel jugent
les affaires commerciales, et là où il n'y a pas de tribunal
de commerce, les tribunaux d'arrondissement en rem-

plissent les fonctions; il y a donc un tribunal ayant capa^
cité et mission de juger. Mais quand un tribunal de com-
merce juge une affaire civile, il est sans juridiction, son

(1) Rejet, 18 juillet 1861 (Dalloz, 1862, 1, 86). Comparez 12 mars 1873
(Dalloz, 1873, 1, 376).

.(2) Rejet, 19 février Î.857 {Pasicrisie, 1857, 1, 165) et 26 janvier 1843
{ibid., 1843, 1,150).

; J

(3) Cassation, 20 août 1867 (Dalloz, 1867,1, 376).
(4) Rejet, 3 mai 1852 (Dalloz, 1852, 1,' 122). Bruxelles, 10 août 1836

{Pasicrisie, 1836, 2, 207).
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incompétence est radicale; donc la décision qu'il rend ne

devrait pas avoir l'autorité de chose jugée. Nous ne pour-
suivons pas cette discussion, parce qu'on pourrait aussi

nous reprocher notre incompétence.
16. Quand un jugement est rendu par' le tribunal qui

a juridiction, la décision acquiert l'autorité de chose

jugée, quelles que soient les causes de nullité qui l'en-

tachent. Cela n'est pas douteux. Il y a un jugement;
c'est à la partie qui se croit lésée à en poursuivre la ré-

formation ou la-cassation. Ainsi les jugements qui por-
tent atteinte à l'ordre public (1), ou qui contiennent un

excès de pouvoir (2), ceux-là mêmes qui auraient été ob-

tenus à raison de manoeuvres frauduleuses (3), ont l'auto-

rité de chose jugée. C'est pour garantir les droits et les

intérêts des parties que la loi a organisé des voies de re-

cours, appel, cassation, requête civile; lorsque ces voies

sont épuisées ou que l'on a négligé d'y avoir recours,les

procès doivent avoir une fin, et la présomption de vérité

couvre toutes les causes de nullité :il n'y a pas de motif

d'ordre public plus puissant que celui-là.

IV. Faut-il que le jugement soit inattaquable?

iy. L'ordonnance de 1667 (tit, 27, art. 5) contenait

une disposition particulière pour déterminer quels ju-

gements ont l'autorité de la chose jugée ; elle était ainsi

conçue : « Les sentences et jugements qui doivent passer
en force de chose jugée sont ceux rendus en dernier res-

sort et dont il n'y a appel ou dont l'appel n'est pas receva-

ble, soit que les parties y eussent formellement acquiescé,
ou qu'elles n'en eussent interjeté appel dans le temps, ou

que l'appel ait été déclaré péri, » c'est-à-dire périmé.
Faut-il conclure de là que les jugements sujets à appel
n'ont pas l'autorité de chose jugée, tant que l'appel est

recèvable? La même question se présente pour les juge-
ments rendus par défaut : ont-ils l'autorité de chose

(1) Cassation, 5 novembre 1811 (Dalloz, au mot Arbitrage, n° 997).
(2) Cassation, 17 brumaire an xi (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 99,1°).
(3) Cassation, 12 mars 1873 (Dalloz, 1873, 1, 366),
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jugée, tant qu'ils peuvent être anéantis par l'opposition?

Pothier répond à la question. Les jugements
dont il

n'y a pas d'appel interjeté ont, de même que ceux rendus

en dernier ressort, une espèce d'autorité de chose jugée

qui donne à la partie en faveur de laquelle ils ont été

rendus, le droit d'en poursuivre l'exécution; il forme une

espèce de présomption de vérité qui exclut la partie contre

laquelle ils ont été rendus de pouvoir rien proposer

contre, tant qu'il n'y a pas d'appel interjeté; mais cette

autorité et la présomption qui en résulte ne sont que

momentanées et sont détruites aussitôt qu'il y a un appel

interjeté. Ainsi Pothier ne dit pas, comme on le lui a fait

dire, que tout jugement, quoique susceptible d'appel,
forme chose jugée dès qu'il est rendu; il dit qu'il en ré-

sulte une espèce de chose jugée et une espèce de présomp-

tion, mais que tout cela n'est que provisoire. A vrai dire,

il n'y a pas de chose jugée, et cela est impossible, tant

que le délai de l'appel n'est pas écoulé ou qu'il n'y a pas

acquiescement. En effet, la chose jugée est fondée sur

une présomption de vérité; or, y a-t-il une vérité tempo-

raire, une vérité qui peut être détruite d'un instant à

l'autre ? La vérité est éternelle ou elle n'existe pas ; donc

il ne saurait y avoir une présomption de vérité, tant que
le jugement qui la produit peut être anéanti par l'appel.

Il en est de même des jugements rendus par défaut.

Lorsque, dit Pothier, le jugement en dernier ressort est

contradictoire, il a l'autorité de chose jugée aussitôt qu'il
est rendu; mais lorsqu'il a été rendu par défaut, la partie
défaillante est reçue à y former opposition. Cette oppo-
sition détruit l'effet du jugement; ce n'est qu'après que
la partie défaillante a laissé passer la huitaine sans for-
mer opposition, que les jugements rendus par défaut ac-

quièrent l'autorité de chose jugée. Pothier ajoute que
cette autorité est stable et perpétuelle. C'est trop dire;
il faut encore tenir compte des voies extraordinaires par
lesquelles un jugement peut être révoqué ou annulé :
nous reviendrons sur ce point (1).

(1) Pothier, Des obliga.tions, n™ 852 et 853. Laromblère, t. V. p. 196,
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18. Tel est le principe. Lorsque le jugement est en

premier ressort, l'appel anéantit l'espèce d'autorité qui y
est attachée, et, par suite, Yespèce de présomption de vé-
rité qui en résulte s'évanouit. Que faut-il décider si l'appel
est partiel? Les chefs du jugement rendu par le premier
juge acquerront, dans ce cas, l'autorité de chose jugée à

l'égard de la partie adverse qui n'a point interjeté d'appel
incident. La cour de cassation a fait une application du

principe. Un jugement condamne une personne, en qualité
d'héritier de Pierre, à payer telle somme à Paul, créan-
cier du défunt. La partie condamnée interjette appel et
le créancier néglige d'interjeter appel incident du juge-
ment relativement à l'attribution de la qualité d'héritier,
il ne pourra plus soutenir que la partie condamnée n'était

point héritier de son débiteur, il y a chose jugée à cet

égard (1). De même s'il y a plusieurs parties demande-
resses ou défenderesses et qu'il n'y ait appel qu'à l'égard
de l'une des parties avec lesquelles il a été rendu, il aura
l'autorité de chose jugée à l'égard des autres parties (2).

Lorsque le premier jugement est infirmé par la cour

d'appel, il perd toute sa force et il ne peut plus être ques-
tion de chose jugée ; Yespèce de présomption qui y était

attachée provisoirement a déjà perdu sa force par l'appel
et elle la perd définitivement par la réformation de la dé-

cision du premier juge.
19. L'application du principe aux jugements par défaut

donne lieu à quelques légères difficultés. On suppose que le

demandeur fait défaut; auxtermes de l'article434(C. depr.),
le tribunal donne défaut contre le demandeur et renvoie

le défendeur de la demande. Est-ce que, dans ce cas, le

demandeur peut former une nouvelle demande ayant le

même objet? On a prétendu que le jugement par défaut

prononcé contre le demandeur était un simple renvoi de

la citation qui ne'préjugeait rien et laissait au demandeur

la faculté de reproduire sa demande dans une instance

n° 2 (Ed. B., t. III, p. 228). Comparez Marcadé, t. V, p. 163, n° I de l'ar-
ticle 1351).

(1) Cassation, 2 mai 1808 (DaUoz, au mot Chose jugée, n° 56).
(2) Cassation, 30 novembre 1825 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 57).
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nouvelle. La jurisprudence a repoussé cette interpréta-

tion. Il est vrai que l'article 434, en parlant du défaut

donné contre le défendeur, dit que les conclusions du

demandeur seront adjugées si elles se trouvent justes et

bien vérifiées, et la loi ne dit pas que le juge doit vérifier

le droit du défendeur lorsque le demandeur fait défaut.

Mais cela n'empêche pas que le jugement par défaut ne

décide que lé demandeur est sans droit; c'est à lui d'éta-

blir le fondement et la légitimité de sa demande; s'il ne

le fait pas, il est prouvé par cela même qu'il n'a pas de

droit. Cela est aussi fondé en raison ; le prétendu créan-

cier ne doit pas se faire un jeu de la justice au préjudice
de celui contre lequel il prétend avoir un droit; s'il lui

était permis de renouveler sa demande, il pourrait pour-
suivre sans cesse la partie adverse, ce qui nuirait au

crédit du défendeur et l'exposerait à des frais frustra-

toires. Le demandeur n'a pas à se plaindre de ce que le

jugement rendu contre lui passe en force de chose jugée,
sans qu'il ait été à même de soutenir son droit, car il dé-

pendait de lui de former opposition (1).
Il en serait de même de l'arrêt que la cour d'appel rend

par défaut contre l'appelant. On a soutenu que le seul
effet de l'arrêt par défaut était de faire considérer l'appel
comme non avenu, sauf à l'appelant à former un nouvel

appel s'il se trouve encore dans le délai légal. La cour dé
Poitiers a appliqué, et avec raison, au défaut en appel les

principes qui régissent le défaut en première instance.
Ce n'est pas un simple renvoi, c'est une décision judi-
ciaire qui déclare l'appelant sans droit; si donc il n'y a

pas d'opposition, le procès est terminé, le jugement atta-

qué devient définitif et acquiert l'autorité de chose ju-
gée (2).

Lorsqu'il y a eu opposition régulière contre un juge-
ment par défaut, le jugement perd toute autorité ; le juge
peut donc, quand il rend sa décision, juger en sens con-
traire. On a prétendu que cette contradiction était une

(1) Chambéry, 12 janvier 1863 (Dalloz, 1864, 2, 43). Metz, 1« août 1855et Douai, 20 janvier 1855 (Dalloz, 1856, 2, 281 et 282).
(2) Poitiers, 26 novembre 1856 (Dalloz, 1857, 2, 162).
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violation de la chose jugée. La cour de cassation répond,
et la réponse est péremptoire, qu'il ne saurait y avoir de
violation de la chose jugée là où il n'y a point de chose

jugée, et il n'y a point de chose jugée là où il n'y a point
de jugement (1).

SO. Les voies de recours extraordinaire ne font point
obstacle à la chose jugée. Il est de principe que le pour-
voi en cassation n'est pas suspensif en matière civile ;
d'où suit que le jugement ou l'arrêt contre lequel il est
formé n'en a pas moins l'autorité de chose jugée (2). La
cour de cassation a tiré de là une conséquence très-inté-
ressante. Un jugement en dernier ressort est attaqué par
le recours eu cassation; avant que la cour ait statué, il
intervient un second jugement qui viole la chose jugée
par le premier, puis la cour de Cassation annule lé pre-
mier jugement; le second n'en doit pas moins être cassé,
car, au moment où il a été rendu, il existait un jugement
ayant l'autorité de chose jugée malgré le pourvoi dont il
était frappé ; donc ce jugement devait être cassé, sinon on
donnerait un effet suspensif au pourvoi en cassation (3).

Cependant c'est aller trop loin que de dire, comme le
fait Pothier, qu'un jugement en dernier ressort et contra-
dictoire a une autorité de chose jugée stable et perpétuelle.
En effet, la décision peut être cassée et, dans ce cas, elie

est censée n'avoir jamais existé; donc il n'y a jamais eu.

de chose jugée. La cour de cassation peut casser le juge-
ment ou l'arrêt pour le tout, elle peut aussi ne le casser

que .sur un ou plusieurs chefs et rejeter le pourvoi quant
aux autres. Dans le dernier cas, la chose jugée subsiste

et devient irrévocable pour les chefs rejetés par la cour.

Dans le premier cas, la décision cassée perd toute auto-

rité * même quant aux questions de fait dont la cour de

cassation n'a pas eu à s'occuper. Cela a été jugé ainsi

dans l'espèce suivante. Une donation déguisée sous forme

de vente est annulée ; l'arrêt constate que l'acte a été

fait par une personne saine d'esprit. La cour de cassation

(1) Rejet; 29 août 1832 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 52, 4°).
(2) Durahtbh, t. XIII, p. 484, n° 457.
(3) Cassation, 17 novembre 1835 (Dalloz, au mot Cassation, n° 1522).
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casse l'arrêt conformément à sa jurisprudence qui admet

la validité des donations déguisées et renvoie les parties

devant une autre cour. Celle-ci, tout en admettant en

principe que les donations déguisées sont valables, annule

l'acte litigieux en se fondant sur l'état d'imbécillité du do-

nateur. Y a-t-il violation de la chose jugée? Non,^
car le

premier arrêt qui décidait que le donateur était sain d'es-

prit a été cassé sans restriction aucune; donc il est censé

n'avoir pas été rendu et, par suite, il n'en peut résulter

une autorité quelconque de chose jugée (1).
Il suit de là que l'autorité de chose jugée attachée à un

jugement en dernier ressort ou à un arrêt ne devient

irrévocable que lorsqu'il ne peut plus être cassé. C'est en

ce sens que la cour de Bruxelles dit que l'arrêt d'une

cour d'appel n'acquiert pas irrévocablement l'autorité de

chose jugée tant qu'il peut être attaqué par le pourvoi en

cassation. La question- n'est pas de pure théorie. Dans

l'espèce jugée par la cour de Bruxelles, il s'agissait de

savoir ce qu'il fallait entendre par biens ÔM clergé dans la

loi du 5 novembre 1790. Cette loi nationalise tous les

biens du clergé. Un arrêté du 6 juillet 1822 déclare qu'il
faut comprendre, dans ces mots, les biens des fabriques
d'église. Ces biens sont donc réunis au domaine de l'Etat,
mais, dit l'arrêté, « sans préjudice des droits acquis à
des tiers en vertu de jugements ayant force de chose ju-
gée. » On demandait si un jugement, contre lequel les
délais pour le pourvoi en cassation sont encore ouverts,
a force de chose jugée. La cour de Bruxelles se décida

pour la négative et, dans l'espèce, la question n'était pas
douteuse. Il est vrai que les jugements en dernier ressort
et les arrêts ont l'autorité de chose jugée malgré le pour-
voi, parce que le pourvoi n'est pas suspensif; mais cela
ne prouve pas que le droit résultant de ces décisions ju-
diciaires est un droit acquis ; le droit n'est acquis, stable
et perpétuel, que lorsque le délai du pourvoi est expiré ou
que le pourvoi est rejeté (2).

(1) Cassation, 23 janvier 1816 (Dalloz, au mot Cassation, n° 20701
(|)

Bruxelles, chambre de cassation, 5 juillet 1823 {Pasicrisie, 1823,
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Il reste une dernière difficulté qui, en réalité, n'en est

pas une. On a prétendu, devant la cour de cassation de

Belgique, que les arrêts de la cour de cassation forment
chose jugée. La négative est certaine. Aux termes de la
loi du 4 août 1832 (art. 17), la cour ne connaît pas du

fond des affaires, elle ne décide donc pas la contestation;

partant les arrêts portant cassation ne peuvent former la

base d'une exception de chose jugée (1).
SI. La requête civile est aussi une voie extraordinaire

pour attaquer les jugements ; elle n'est ouverte qu'à ceux

qui ont été parties au procès et pour les causes détermi-

nées par la loi. On applique à la requête civile ce que
nous venons de dire du pourvoi en cassation, elle n'est

pas suspensive; le code de procédure veut même que celui

qui a été condamné à délaisser un héritage rapporte la

preuve de l'exécution du jugement pour être reçu à plaider
sur la requête civile; la requête note donc point au juge-
ment ou à l'arrêt l'autorité de la chose jugée jusqu'à ce

qu'il ait été rétracté (2).
La tierce opposition est encore une voie extraordinaire

pour se pourvoir contre les jugements. Elle est ouverte

à celui aux droits duquel un jugement préjudicie et qui

n'y a point été partie. La tierce opposition n'empêche pas
la décision attaquée par cette voie de former chose jugée.
Nous reviendrons sur ce point (3).

V. Il faut un jugement définitif.

22. Tout jugement n'a pas l'autorité de chose jugée.
La présomption de vérité qui est attachée aux jugements

implique qu'ils décident une contestation, puisque le but

de la présomption est de mettre fin à la contestation quand
elle est définitivement jugée. De là la conséquence que
la chose jugée ne résulte que des jugements qui statuent

définitivement sur la contestation. Il ne faut pas entendre

le principe en ce sens que l'autorité de chose jugée ne

(1) Rejet, 11 août 1851 {Pasicrisie, 1852, 1, 233).
(2) Code de proc, art. 480, 497. Duranton, t. XIII, p. 484, n° 458.
(3) Code de proc, art. 466. Duranton, t. XIII, p. 485, n° 459.
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soit attribuée qu'au jùgëinent qui met fin au procès. Il

peut, dans une même affaire, intervenir plusieurs juge^

ments définitifs, en ce sens qu'ils décident définitivement

certains points débattus entre les parties ; tous ces juge-
ments ont l'autorité de chose jugée.'Mais il y a dés juge-
ments qui ne décident pas un point contesté entre les par-
ties et qui, par conséquent, ne peuvent pas passer en

force decho se jugée : ces Ont les jugements préparatoires
et simplement interlocutoires (1).

Comment distinguer les jugements définitifs qui ont

l'autorité de chose jugée des jugements préparatoires et

interlocutoires qui ne l'ont point? La question donne lieu

à dés débats incessants, preuve qu'il n'y a pas de prin-

cipe certain sur là matière. Le code civil est d'un laco-

nisme excessif; l'article 1351, là seule disposition que
nous ayons sur la chose jugée, parle en termes généraux
des jugements et semble dire que tout jugement a l'auto-

rité de chose jugée. Il est impossible de donner ce sens
à la loi. L'article 1351 ne fait que consacrer la tradition;

or, il a toujours été de principe que les jugements défi-

nitifs ont seuls l'autorité de chose jugée ; Pothier le dit,
et il en conclut que les jugements interlocutoires ne peu-
vent avoir l'autorité de chose jugée ; il ne dit rien des

jugements préparatoires. Le code de procédure distingue
ces deux espèces de jugements et il les définit comme
suit : « Sont réputés préparatoires les jugements rendus

pour l'instruction dé la cause et qui tendent à mettre le

procès en état de recevoir jugement définitif. Sont répu-
tés interlocutoires iês jugements rendus lorsque le tribu-
nal ordonne, avant dire droit, une preuve, une vérifica-
tion ou une instruction qui préjuge le fond » (art. 452).
La définition est assez vague et, de plus, elle est étrangère
à la chose jugée; de sorte qu'elle ne suffit point pour dé-
cider lès difficultés qui se représentent sans cesse. Il fau-
drait un principe ; nous ne le trouvons pas plus dans le
code de procédure que dans le code civil.

•
Interrogeons la tradition. Pothier, qui la résume pour

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 479 et note 6, § 769.
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les auteurs du code civil, donne une définition très-res-
trictive des jugements qui ont l'autorité de chose jugée.
« Pour qu'un jugement ait l'autorité de chose jugée, dit-il,
et même pour qu'il puisse en avoir le nom, il faut que ce
soit un jugement définitif qui contienne ou une condam-
nation ou un congé de demande. » La loi romaine à la-

quelle Pothier emprunte sa définition s'énonce d'une ma-
nière plus exacte, nous semble-t41, en disant qu'il y a
chose jugée lorsque le juge met fin à une contestation en

prononçant soit une condamnation, soit Une absolution(1).
Ce qui caractérise donc les jugements proprement dits,
les seuls, comme dit Pothier, qui puissent avoir ce nom,
c'est qu'ils décident une contestation entre les parties en
donnant gain de cause à l'une ou à l'autre. C'est en ce
sens qu'il faut entendre les mots de condamnation et d'ab-
solution dont se sert le jurisconsulte romain ; il y a con-
damnation par cela seul que le juge rejette une prétention
de l'une des parties combattue par l'autre, quand même
elle ne serait pas condamnée à prester une chose. Tel est
le principe ; nous allons en faire l'application sans entrer
dans les détails des difficultés, la matière des jugements
étant étrangère à notre travail.

23. Le jugement est préparatoire quand il ordonne un

moyen d'instruction. Ce jugement ne décide aucune con-

testation, il a pour but d'éclairer le juge ; si le juge trouve

que le mode d'instruction qu'il a prescrit n'atteint pas son

but, il peut le révoquer de son propre mouvement et or-

donner un autre mode d'instruction qui lui paraît plus
convenable. Il suit de là qu'un jugement préparatoire ne

saurait avoir l'autorité de chose jugée. Comment une pré-
somption de vérité s'attacherait-elle à un jugement qui
tend seulement à rechercher la vérité? Le juge l'ignore
encore, il instruit et il doit jouir de la plus entière liberté

quand il s'agit de s'éclairer ; ce serait donc une chose

absurde de dire qu'un jugement que le juge a porté pour
s'éclairer iie le juge, en ce sens qu'il ne peut pas revenir

sur ce qu'il a ordonné ; en effet, ce serait dire qu'il lui est

(1) Pothier, Des obligations, n° 850. L. I, D., de rejudic. (XLII, 1).
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défendu de s'éclairer. De ces jugements-là il faut dire

avce Pothier qu'on ne peut pas leur en donner le nom(2).

Nous empruntons quelques applications à la jurispru-

dence. Il y a procès entre une commune et un particulier

sur les limites de leurs propriétés respectives. Le juge

ordonne de lever un plan de ces propriétés, et que, lors

de cette opération, la commune sera tenue de présenter ses

titres à l'effet de déterminer l'étendue du terrain appar-
tenant à chacune des parties. Plus tard, un jugement
attribue le terrain litigieux à la commune sans que celle-

ci eût produit aucun titre. Y a-t-il violation de la chose

jugée? Non, dit la cour de cassation, car le premier juge-
ment était purement préparatoire (2); il ordonnait une

mesure d'instruction dans le but d'éclairer le juge; si le

juge trouve ensuite que les documents du procès suffisent

pour l'éclairer, lui dira-t-on qu'il a tort de se trouver suffi-

samment éclairé? Cela serait ridicule.

Un premier jugement ordonne une expertise pour fixer

la valeur de constructions élevées sur un terrain litigieux.

L'expertise n'a pas lieu ; le jugement définitif détermine

la valeur d'après d'autres documents du procès, entre

autres par l'acte constatant le payement des honoraires

de l'architecte. Pourvoi en cassation pour violation de la

chose jugée. La cour décida que le premier jugement
était simplement préparatoire (3). D'après la définition du

code de procédure, on aurait pu dire que le jugement
était interlocutoire,mais peu importe le nom; il faut voir
si le jugement décidait une contestation entre les par-
ties ; or, la négative est évidente ; l'expertise avait pour
objet d'éclairer le juge sur la valeur des constructions, il
trouve d'autres éléments de conviction : dira-t-on qu'il
était lié par sa première sentence et qu'il devait procéder
à une expertise, alors même qu'elle était inutile? Cela
serait absurde.

(1) Duranton, t. XIII, p. 481, n° 452. Rejet, 18 décembre 1821 (Dalloz,
au mot Chose jugée, n° 40, 1°).

(2) Rejet, 28 février 1837 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 40,10°).
(3) R.ejet, 3 décembre 1838 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 41,'2°) et

20 août 1839 (idem, ibid., n° 41, 3"). Comparez les autres arrêts rapportés
ibid., nos 40-43).

1F



DE LA CHOSE JUGEE. 33

Le juge renvoie les parties devant un notaire pour

liquider la communauté. Est-ce un jugement prépara-
toire? L'affirmative n'est pas douteuse. En effet, le juge
ne décidait pas quels étaient les droits des parties dans

la communauté, et c'était là l'objet du litige; donc le juge-
ment ne décidait aucune contestation, dès lors il ne pou-
vait être question de chose jugée (1).

Alors même que le jugement préparatoire reçoit son

exécution, le juge n'est pas lié par l'expertise ou toute
autre mesure d'instruction qu'il a ordonnée. On a soutenu
le contraire devant la cour de cassation de France, parce
que toutes les parties avaient concouru à l'expertise et en

avaient accepté les bases. La cour a décidé que le juge
n'était jamais lié par une décision préparatoire (2). Dans

l'espèce, il n'y avait aucun débat entre les parties sur

l'expertise, c'était une simple mesure d'instruction : si les

parties y avaient concouru, c'était pour veiller à leurs

intérêts; mais ce concours n'impliquait aucune contesta-

tion, donc le jugement ne décidait aucune contestation;
ce n'était pas un jugement, comme le dit Pothier.

Si un jugement dit préparatoire contenait une décision

définitive sur un point contesté entre les parties, il fau-

drait dire qu'il y a chose jugée. La cour de cassation l'a

jugé ainsi implicitement dans l'espèce suivante. Par trois

jugements successifs un tribunal ordonne la liquidation
de la communauté, puis la vente des immeubles et enfin

une expertise destinée à établir la situation de la com-

munauté. Etaient-ce des mesures de pure instruction?

Les demandeurs prétendaient qu'il n'y avait pas lieu à

liquider et à partager la communauté, attendu qu'un
acte antérieur constituait une licitation entre les parties
sous forme de donation. En apparence, les jugements

préparatoires préjugeaient qu'il y avait lieu à liquidation
et à partage, puisqu'ils prescrivaient des mesures ten-

dantes à la liquidation. Cependant la cour de cassation

décida que c'étaient de simples jugements préparatoires,

(1) Bruxelles, 10 juillet 1858 {Pasicrisie, 1859, 2, 13).
(2) Rejet, chambre civile, 19 avril 1870 (Dalloz, 1870, 1, 219). Comparez

Rejet, chambre civile, 12 août 1851 (Dalloz, 1851, 1, 235).
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mais elle a soin d'ajouter : dans l'état des faits constatés

par l'arrêt attaqué. Or, l'arrêt constatait que les deman-

deurs n'avaient jamais renoncé à leurs conclusions pre-

mières, et les juges, en prononçant les jugements prépa-

ratoires, ne l'avaient fait que sous toute réserve des

conclusions principales et comme des mesures préalables
nécessaires pour en apprécier le mérite; ce qui était dé-

cisif^).
si. Les jugements interlocutoires, tels que le code de

procédure les définit* ont-ils l'autorité de la chose jugée?
C'est une des questions les plus difficiles dans cette diffi-

cile matière. La doctrine est incertaine, ainsi que la ju-

risprudence. Les uns disent que l'autorité de chose jugée
n'est pas attachée aux jugements simplement interlocu-

toires (2), ce qui implique qu'il y a des jugements inter-

locutoires qui passent en force de chose jugée; mais quel
est le principe qui sert à distinguer les uns des autres?

Larombière répond que ies jugements interlocutoires for-

ment chose jugée quand ils contiennent une décision défi-

nitive sur tous ou quelques-uns des chefs dû débat. Notre

question revient : comment savoir quels sont les juge-
ments interlocutoires qui sont définitifs ou non? Les

décisions qui n'ont pour objet qu'une simple mesure d'in-

struction, dit Larombière, sont des jugements interlo-

cutoires, et ils n'ont pas l'autorité de chose jugée (3).
C'est la définition du code de procédure : si on l'admet

en matière de chose jugée, il faut dire qu'aucun j ugement
interlocutoire ne passe en force de chose jugée. Duranton,
au contraire, semble dire que tous les jugements interlo-
cutoires peuvent acquérir l'autorité de chose jugée si la

partie y acquiesce ou n'en appelle pas dans les délais. Il

ajoute que ces jugements renfermant un droit, -Un avan-

tage pour la partie qui les a obtenus, le juge ne peut pas
toujours les réformer pour prendre une autre voie d'in-
struction (4). Quand peut-il les réformer, quand ne le

(1) Rejet, 25 mars 1872 (Dalloz, 1872, 1, 416).
(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 479 et note 7, § 769.
(3) Larombière, t. V, p. 212, n° 16 (Ed. B., t. III, p. 2331
(4) Duranton, t. XIII, p. 481, n° 453.
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peut-il pas? Nous allons essayer d'appliquer le principe
que nous avons établi (n° 22) en rendant compte de la

jurisprudence.
25. Quand un jugement, interlocutoire en apparence,

décide réellement un point contesté entre les parties, il

est définitif et il a, par conséquent, l'autorité de chose

jugée. Voici un cas qui s'est présenté devant la cour de
cassation et qui n'est point douteux. Lorsque plusieurs
successions sont indivises entre les mêmes, cohéritiers,
chacune de ces successions doit être l'objet d'un partage
distinct, à moins que les cohéritiers ne s'entendent pour

comprendre toutes les successions dans un même par-
tagé. Un jugement ordonne, après débat contradictoire,

que les opérations de partage relatives à chacune de ces

successions se feront d'une manière distincte, sans en

confondre les biens : est-ce un jugement interlocutoire? Il

n'est interlocutoire qu'en Ge sens que c'est un jugement
d'avant-fàire-droit qui ne met pas fin au procès. Mais

c'est un jugement définitif quant à la question de droit

qu'il décide : le tribunal est lié par cette décision, il ne

peut donc plus prescrire un partage unique, si plus tard

les parties forment une nouvelle demande en partage por-
tant tout ensemble sur ies successions qui ont fait l'objet
du premier jugement et sur d'autres successions réunies

dans la même indivision. La raison de décider donnée

par la cour de cassation est que, dans l'espèce, il y avait

eu des conclusions contradictoires, donc le point était

litigieux, et le juge avait décidé une contestation ; par-
tant il avait rendu une décision définitive qui était passée
en force de chose jugée (1).

26. Il peut aussi y avoir un jugement interlocutoire

qui contienne une décision définitive sur certains points ;
il aura l'autorité de chose jugée sur les points qu'il a ré-

glés définitivement (2). Des héritiers intentent une action

en partage; ils sont en contestation non-seulement sur

(1) Cassation, 8 juin 1859 (Dalloz, 1859, 1, 255).
(2) L'arrêt qui, a raison de l'existence d'un commencement de preuve

par écrit, déclare la preuve testimoniale admissible et autorise la partie
à faire cette preuve a l'autorité de la chose jugée quant à l'admissibilité
de la preuve. Rëj et, 29 juillet 1873 (Dalloz, 1874, 1, 263).
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le mode de partage, mais avant tout sur la part qui doit

revenir à chacune des branches appelées à succéder. Un

jugement ordonne l'expertise de tous les biens et déter-

mine en même temps la part proportionnelle de chacune

des branches. La cour de cassation a décidé que l'arrêt

était interlocutoire quant à l'expertise, simple mesure

d'instruction sur laquelle il n'y avait aucun débat, et défi-

nitif quant à la part attribuée à chacune, des branches

copartageantes,part qui était contestée et qui devait être

réglée définitivement avant que l'on pût procéder au par-

tage. Ainsi l'arrêt contenait tout ensemble des disposi-
tions interlocutoires qui n'étaient pas susceptibles de pas-
ser en force de chose jugée et des dispositions définitives

qui, faute d'avoir été attaquées dans le délai légal, avaient

acquis l'autorité de chose jugée (1).
Un testateur lègue tout son mobilier à son conjoint.

-Que comprend ce legs? Un jugement décide qu'il com-

prend toutes les valeurs mobilières qui se trouvaient dans

la succession du testateur. Le même jugement ordonne

qu'il sera procédé par experts à la consistance, à la liqui-
dation et au partage de la société d'acquêts qui avait

existé entre les époux ; que les époux rapporteront à la

masse des biens existants tout ce dont ils étaient débi-

teurs envers la communauté, à titre de récompense ou

d'indemnité, et que, sur la masse générale des acquêts
ainsi composée, il sera fait prélèvement des reprises des

époux dans l'ordre établi par les articles 1470 et 1471 ;
enfin que le surplus sera partagé en deux lots égaux. Ce

jugement était tout ensemble interlocutoire et définitif;
interlocutoire en ce qui concerne l'expertise, simple me-
sure d'instruction sur laquelle il n'y avait aucun débat, et
définitif quant aux bases de liquidation qu'il fixait sur les
conclusions prises par la veuve demanderesse ; ces bases
formaient donc chose jugée. Le notaire liquidateur y ayant
contrevenu en ce qui concerne le mode de rapport, l'ar-
rêt qui homologuait le partage fut cassé comme violant
la chose jugée (2).

(1) Rejet, 20 décembre 1814 (Dalloz, au mot Chose jugée n° 49 1»)
(2) Cassation, 8 décembre 1869 (Dalloz, 1870, 1, 31). Comparez Cassa-
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Sur la demande de l'une des parties, le tribunal or-

donne une enquête : il ne peut révoquer sa décision, dit

Duranton. Cela n'est-il pas trop absolu? Quand il y a dé*

bat sur la question de savoir si la preuve testimoniale

est admissible, il y a jugement définitif sur ce point.
Ainsi le juge décide que tel acte forme un commencement

de preuve par écrit et il admet, en conséquence, la preuve
testimoniale. Ce jugement est définitif et a l'autorité de

chose jugée quant au commencement de preuve ; mais il est

interlocutoire quant à la preuve testimoniale qu'il or-

donne, en ce sens que le juge n'est pas lié par cette déci-

sion ; il lui appartient toujours d'apprécier l'enquête et, par

conséquent, il est libre de prescrire d'autres mesures d'in-

struction ou de décider le différend, non d'après les té-

moignages, mais d'après les faits et circonstances de la

cause (1).
27. Restent les jugements interlocutoires proprement

dits, ordonnant simplement une expertise, une vérifica-

tion, une preuve. S'il n'y a aucun débat entre les parties
sur la mesure que le tribunal ordonne, on ne peut pas
dire qu'il y ait un jugement ni, par conséquent, chose

jugée. Un premier arrêt ordonne que les dommages-inté-
rêts réclamés par un preneur pour résiliation de son bail

seront donnés par état pour être vérifiés par experts. Un

second arrêt liquide les dommages-intérêts sans avoir

recours à une expertise. Pourvoi en cassation pour viola-

tion de la chose jugée. La cour rejette le pourvoi. Il est

de principe que le juge est expert de droit, et il n'est pas
lié par"le résultat de l'expertise qu'il a ordonnée; ce qui
décide la question (2).

Cela suppose qu'il n'y a eu aucun débat entre les par-

tion, 5 décembre 1860 (Dalloz, 1861, 1, 88). Il a été jugé dans le même
sens que le jugement qui ordonne l'établissement d'un compte, d'après
certaines bases, a l'autorité de la chose jugée, quant à ces bases. Rejet,
chambre civile, 19 avril 1870 (Dalloz, 1871, 1, 244).

(1) Liège, 4 février 1871 {Pasicrisie, 1872, 2, 2)4). Rejet, 29 juillet 1873

(Dalloz, 1874, 2, 263).
(2) Rejet, 27 décembre 1810 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 50, 7°).

Un arrêt de rejet, du 25 novembre 1873, décide que le jugement qui a
ordonné une expertise sur la demande formée par un entrepreneur en

payement de travaux supplémentaires, ne met pas obstacle à ce qu'il soit
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ties sur la mesure d'instruction prescrite par le tribunal:

dès qu'il y a contestation, il y a condamnation ou absolu-

tion, comme le disent les lois romaines que nous avons

citées (n° 22), donc chose jugée. Un jugement prononce
la résiliation d'un marché de travaux entre des entrepre-
neurs et une compagnie de chemin de fer, et condamne

la compagnie aux dommages-intérêts,- pour l'évaluation

desquels il prescrit une expertise. Les experts ayant fait

leur rapport, le tribunal rend un second jugement dans

lequel on lit que « le seul moyen de calculer le montant

des dommages-intérêts est de décomposer, après toutes

les opérations de recherches, defouilles et d'examen sur les

lieux, les différents éléments de chaque valeur d'ouvrage

par unité, et d'obtenir ainsi d'une manière exacte son prix
de revient pour le comparer ensuite au prix attribué par
le devis à la même unité d'ouvrage. » L'opération n'ayant

pas été faite ainsi, le tribunal en ordonna une nouvelle,

d'après la base qu'il venait d'indiquer. Les nouveaux

experts arrivèrent à un chiffre double de celui que les

premiers experts avaient admis. Sur l'appel, la cour se

prononça pour la première expertise. Pourvoi en cas-

sation pour violation de la chose jugée par le second

jugement. La cour de cassation décida que le mode de

calcul suivi par lès premiers experts avait été définiti-

vement rejeté après contradiction de la part de la com-

pagnie; donc le jugement qui avait prescrit un nouveau
mode de calculer les dommages-intérêts décidait une

contestation, il était donc définitif; non pas que la cour

d'appel fût liée par le rapport des seconds experts quant
au chiffre de l'indemnité due par la compagnie, mais elle
était liée par le mode que le second jugement prescrivait
comme étant seul admissible ; la cour ne pouvait donc,
sans violer la chose jugée, revenir au mode de calcul que
le tribunal avait rejeté; la cour de cassation a soin d'ajou-
ter : malgré la résistance de la compagnie. C'est donc le
débat contradictoire qui distingue le jugement interlocu-

déflnitivement jugé qu'aucune indemnité n'est due à raison de ces tra-vaux (Dalloz, 1875,1,135). Comparez Rejet, 24 juin 1873 (T>alloz,1874,1, 54)et Cassation, 19janvier 1874 (Dalloz, 1874, 1, 141).
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toire du jugement définitif, plutôt que la nature de la
. mesure d'instruction prescrite par le juge (1).

La cour de cassation l'a décidé ainsi par un arrêt ré-
cent. Dans un de ces scandaleux procès en séparation de

corps qui retentissent devant les cours de France, la
femme invoquait, entre autres causes, la communication

d'une maladie vénérienne. Sur l'appel du jugement qui
avait ordonné la preuve par témoins des faits allégués par
la demanderesse, le mari défendeur demanda que la

preuve par témoins de la communication de la maladie vé-
nérienne ne fût pas admise, jusqu'à ce qu'il fût établi par le

rapport d'un expert médecin que la femme était réellement

atteinte de ladite maladie, et que, de plus, les notes pro-
duites par la demanderesse seraient vérifiées par experts
à l'effet de constater si les remèdes qui y étaient portés

supposaient une maladie vénérienne. L'arrêt rendu en

conséquence était interlocutoire, puisqu'il statuait sur un

mode d'instruction, mais il avait été rendu après débat

contradictoire, sur les conclusions formelles des parties ;
le juge avait écarté tels moyens d'instruction proposés

pour s'en tenir exclusivement à d'autres moyens qu'il pré-
cisait. Pouvait-il, en statuant sur le fond, se décider par
les moyens que l'interlocutoire rejetait? Non, dit la cour.

Ce n'est pas à dire que le juge soit jamais lié par le ré-

sultat de -la mesure d'instruction qu'il a ordonnée ; il reste

absolument libre sur la décision du fond. La cour, dans

l'espèce, aurait donc pu rejeter la demande en séparation
de corps sans tenir compte du résultat de la mesure or-

donnée par l'interlocutoire, mais il ne lui était pas per-
mis d'écarter un jugement rendu sur conclusions contra-

dictoires (2).
28. Pothier range encore parmi les jugements qui

n'ont pas force de chose jugée les jugements qui contien-

nent une condamnation provisionnelle. Il est vrai que la

partie qui l'a obtenu a le droit de contraindre la partie

(1) Cassation, 14 juillet 1869 (Dalloz, 1869, 1, 345). Comparez Liège,
23 décembre 1874; Gand, 18 juin 1874 et Bruxelles, 27 novembre 1874
{Pasicrisie, 1875, 2, 129, 141 et 154).

(2) Cassation, 4 juin 1872 (Dalloz, 1873, 1, 486). .
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condamnée à payer par provision la somme ou les choses

portées par la condamnation ; mais il n'en résulte pas une

présomption^Vm etdejure que cette somme ou ces choses

soient dues; en effet, la partie condamnée, après qu'elle a

satisfait par provision à la condamnation, est.reçue à

prouver que la chose n'est pas due etpeut, en conséquence,
faire révoquer le jugement (1). Cette doctrine est fondée

en raison; on ne conçoit pas une vérité provisoire; donc

un jugement qui par sa nature est provisoire ne peut pas

acquérir l'autorité de chose jugée, laquelle est fondée sur

une présomption de vérité absolue.

Un jugement ordonne, à raison du péril de l'éviction,

qu'un acquéreur ne payera les intérêts de son prix à un

créancier délégué pour le recevoir qu'à la charge par
celui-ci de donner caution. C'est un jugement provisoire;
les faits peuvent donner la preuve que les craintes d'évic-

tion n'étaient pas fondées et, par suite, un jugement pos-
térieur peut ordonner le payement des intérêts sans cau-
tion (2).

Il y a des jugements qui, par leur nature, peuvent tou-

jours être modifiés ; en ce sens ils ne forment jamais chose

jugée. Tels sont les jugements qui accordent une pension
alimentaire, les aliments variant d'après les besoins de
celui qui y a droit (art. 208) ; le juge peut toujours les

augmenter, les diminuer, ou décider qu'ils cessent d'être
dus (3).

VI. Quest-ce qui forme chose jugée dans les jugements?

29. Il est de principe que le dispositif seul des juge-
ments a autorité de chose jugée ; les motifs donnés par le

juge ne décident rien, il n'en peut donc résulter de chose

jugée. Cela est aussi fondé en raison; la présomption de
vérité est attachée aux jugements afin de mettre fin aux

procès et pour éviter qu'un second jugement soit en
contradiction avec une première décision. La chose jugée

(1) Pothier, Des obligations, n° 850. Toullier, t. V, 2, p.. 93, n<>95.
(2) Rejet, 26 juin 1816 (Dalloz, au mot Chose jugée, u° 34, ï°)
(3) Paris, !«• décembre 1832 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 34 2°)
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implique donc l'existence d'nne décision judiciaire. Peu

importe que les motifs expriment une opinion relative à
un point contesté ; si le dispositif ne consacre pas cette

opinion, en admettant ou en rejetant l'opinion énoncée
dans les considérants, il n'y a pas de chose jugée (1). Un
arrêt reconnaît, dans ses motifs, que le terrain litigieux
est vain et vague et que la commune demanderesse en
doit être réputée propriétaire; mais le dispositif ne pro-
nonce rien à cet égard, il se borne à ordonner une exper-
tise en réservant tous les droits des parties. La commune

prétend qu'il y a chose jugée sur la nature du terrain et
sur la question de propriété, en se fondant sur les motifs
de l'arrêt. Il a été décidé par la cour de cassation que la
chose jugée doit s'induire du dispositif et non des mo-

tifs (2). A plus forte raison, un jugement qui se borne à

donner acte de simples réserves non contestées ne peut
être invoqué comme ayant jugé la question réservée, bien

que, dans les motifs, le jugement déclare que le droit ré-

servé appartient à la partie qui a fait la réserve (3).
30. Il ne faut pas conclure de là que les motifs sont

sans influence sur la chose jugée. D'abord on doit les

prendre en considération pour expliquer le dispositif et,

par conséquent, pour déterminer l'étendue de la chose

jugée. Le dispositif d'un arrêt se borne à mettre l'appel
au néant et à ordonner que le jugement sortira son plein
et entier effet. Dans l'espèce, l'appelant avait pris pour la

première fois des conclusions subsidiaires devant la cour.

Etaient-elles rejetées aussi bien que les conclusions prin-

cipales? A s'en tenir au dispositif, on en pouvait douter,

carie dispositif neparlaitpas des conclusions subsidiaires ;

niais, dans ses motifs, l'arrêt considérait ces conclusions

comme frappées de la même fin de non-recevoir que les

conclusions principales. Donc il y avait décision et, par

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 480 et note 10, § 769.

(2) Rejet, 9 janvier 1838 (Dalloz, au mot Chose jugée, n" 22, p. 218).
Comparez Rejet, 9 juin 1873 (Dalloz 1873, 1, 411). Nous ne citons que le
dernier arrêt, la jurisprudence est unanime. Il en est de même de la juris-
prudence des cours de Belgique. Rejet, 3 mai 1867 {Pasicrisie, 1867, 1,
320).

(3) Rejet, 21 décembre 1853 (Dalloz, 1854, 1, 437).
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suite, chose jugée et pour les conclusions subsidiaires et

pour les conclusions principales. Il s'agissait de la de-

mande en rescision d'un partage d'ascendant pour cause

de lésion ; en appel, le demandeur avait conclu subsi-

diàirement à ce que le partage fût modifié comme renfer-

mant une donation sujette à réduction. Les considérants

de l'arrêt déclaraient l'action prescrite, soit qu'elle eût

pour objet la rescision, soit qu'elle eût pour objet la ré-

duction ; les motifs expliquaient le dispositif et prouvaient

que la cour avait entendu rejeter l'action par la même fin

de non-recevoir. De là la conséquence que la demande

formulée dans les conclusions subsidiaires nepouvait être

reproduite en justice (1).
SI. Du principe que le dispositif a seul l'autorité de

chose jugée suit que si les motifs d'un premier jugement
sont en contradiction avec le dispositif d'un jugement

postérieur, cela n'empêche pas que ce jugement n'acquière
l'autorité que la loi attache à la chose jugée. Les habi-

tants dfune commune réclament le droit de puiser l'eau à

une source qui se trouve dans une propriété particulière.
Un premier jugement ordonne que la commune prouvera,
tant par titres que par témoins, qu'il y a pour les habi-

tants utilité très-grande h- prendre à ladite source l'eau

qui leur est nécessaire ; on lit dans les motifs qu'il suffit

qu'il y ait pour les habitants utilité marquée, avantage

considérable,"pour qu'ils aient le droit de réclamer l'usage
des eaux d'une source privée. Après l'enquête, un nou-
veau jugement déclara mal fondée l'action de la commune,
attendu qu'il n'était pas. démontré que l'eau de la source

litigieuse fût nécessaire aux habitants de la commune,
dans le sens de l'article 643 ; qu'il ne suffisait pas que
l'usage de la source présentât de la commodité pour la

commune, que la loi exigeait la nécessité comme.condi-
tion essentielle. La commune se pourvoit en cassation

pour violation de l'article 1351; le jugement attaqué, dit-
elle, décidait que les habitants n'avaient pas droit à

(1) Rejet, chambre civile, 24 novembre 1856 (Dalloz, 1856,1. 3991 Com-
parez Bruxelles, 14 juillet 1828 {Pasicrisie, 1828, p. 254).
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l'usage de la source, par le motif que ces eaux ne leur
étaient pas nécessaires; tandis que le jugement passé en
force de chose jugée qui ordonnait l'enquête avait déclaré
dans ses motifs qu'il suffisait qu'il y eût utilité pour les
habitants à se servir desdites eaux. La cour de cassation

rejeta le pourvoi, en se fondant sur le principe que « la
chose jugée réside uniquement dans le dispositif et non
dans les motifs des jugements et arrêts ». Peu importait
donc qu'il y eût contradiction entre les motifs du premier
jugement et le dispositif du second, ce dispositif avait seul
l'autorité de chose jugée. La commune s'était encore pré-
value du dispositif du premier jugement; ce motif du

pourvoi a aussi été rejeté, parce que le jugement ordon-
nant une enquête était interlocutoire et ne pouvait,
comme tel, avoir autorité de chose jugée sur le fond du

procès (i).
A plus forte raison n'y a-t-il pas violation de la chose

jugée lorsque les motifs d'un second jugement sont en

contradiction avecles motifs d'un premier jugement. C'est

une conséquence évidente du principe que les motifs ne

font pas chose jugée (2).
32. Le dispositif d'un jugement a-t-il l'autorité de

chose jugée à l'égard de tout ce qui s'y trouve énoncé?

Non ; si lé dispositif fait chose jugée, c'est parce qu'il
décide une contestation, tel est le principe qui domine là

matière : tout ce qui est étranger à la décision est aussi

étranger à l'autorité que la loi attribue à la chose jugée.
Ainsi les simples énonciations qui ne décident rien n'ont

jamais l'autorité de chose jugée. Cela est aussi fondé en

raison. La loi attache une présomption de vérité aux

décisions judiciaires, parce qu'elle suppose que le juge
les a mûrement délibérées et qu'il a pesé tous les termes

de sa sentence. Cette raison ne s'applique pas aux sim-

ples énonciations ; c'est une opinion que le juge émet en

passant et sans en avoir fait l'objet d'une délibération.

Un jugement accorde à une personne des aliments en

(1) Rejet, 10 juin 1856 (Dalloz, 1856, 1, 425).
(2) Rejet de la cour de cassation de Belgique, 28 janvier 1848 {Pasicrisie,

1848, 1, 296).
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qualité d'enfant. A-t-il l'autorité de chose jugée sur la

question de filiation? Si la question a été débattue entre

les parties, l'affirmative n'est point douteuse; nous sup-

posons qu'elle n'a fait l'objet d'aucun débat, dès lors il

ne peut être question de chose jugée. C'est l'application

du vieil adage : Tantum judicatum quantum litigatum.

Quand même dans le dispositif le demandeur serait qua-
lifié d'enfant, le jugement ne ferait pas chose jugée sur

la question de filiation. On objecte que le demandeur a

réclamé les aliments en qualité d'enfant et qu'il ne peut
les obtenir qu'à ce titre. Sans doute le juge n'a accordé

les aliments qu'en supposant qu'il était enfant du défen-

deur, mais supposer n'est pas juger. La raison est d'ac-

cord avec la subtilité du droit. L'état d'enfant légitime est

la base de l'ordre civil ; quand il est contesté, toute l'at-

tention du juge se concentre sur les preuves de la filia-

tion; tandis que, dans une demande d'aliments, le juge
considère avant tout les besoins de celui qui les réclame;

quand le défendeur ne soulève pas la question de filia-

tion, le juge n'a pas à l'examiner; et comment le juge-
ment aurait-il l'autorité de chose jugée sur une question
aussi importante, alors qu'elle n'a pas été débattue devant
lui (i)î

Le créancier demande contre son débiteur les intérêts
d'un capital, le juge condamne le débiteur à les payer.
Y a-t-il chose jugée quant au capital ? On suppose que
le dispositif énonce le montant du capital. Il a été jugé
que la décision n'avait pas l'autorité de chose jugée quant
au capital (2). On peut objecter que le juge, en allouant
les intérêts, décide implicitement que le capital est dû,
puisqu'il ne peut y avoir d'intérêts sans capital. Sans

doute, mais la question est de savoir s'il y a chose jugée;
or, le juge n'a rien décidé quant au capital, cette ques-
tion n'a pas été agitée devant lui, il est donc impossible
qu'il l'ait décidée, partant il n'y a pas chose jugée.

Une instance s'engage sur une adjudication. L'adjudi-

(1) Touiller, t. V, 2, p. 190, n°* 228 et 229, et tous les auteurs.
(2) Rejet, 25 août 1829 (Dalloz, au mot Chose jugée, n°.24), et tous les

auteurs.
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cataire allègue diverses créances qui devaient être impu-
tées sur le prix; le jugement fixe le chiffre de ces

créances, et énonce, dans le dispositif, la somme de

125,050 francs qui constitue le prix. Postérieurement

l'adjudicataire soutient qu'une remise de 5,050 francs lui

avait été consentie. On lui oppose la chose jugée. La cour

de cassation a décidé qu'il n'y avait point de chose jugée

quant au prix d'adjudication. En effet, le prix n'avait été

l'objet d'aucunes conclusions et d'aucun débat entre les

parties ; les juges, ni dans les motifs, ni dans le disposi-
tif, n'examinaient ni ne décidaient une question qui ne
leur était pas soumise (1).

33. Toute décision judiciaire a l'autorité de chose

jugée, sans qu'il y ait à distinguer entre ce qui a été dé-
cidé incidemment et ce qui a été décidé principalement,

pourvu que le jugement soit intervenu sur les conclusions

formelles des parties. J'intente une action en pétition
d'hérédité; le défendeur conteste mon état; il soutient

que je suis un enfant naturel et, comme tel, exclu de la

succession collatérale que je réclame. Le juge décide que

je suis enfant légitime et que j'ai droit à l'hérédité comme

tel. Quoique la question d'état n'ait pas fait l'objet de ma

demande principale, elle n'en est pas moins décidée sur

débat contradictoire; donc il y aura chose jugée (2). La

raison d'ailleurs nous dit que cette décision incidente a

la même gravité et doit avoir la même autorité que si

j'avais intenté une action principale en réclamation d'état ;
il doit donc y avoir présomption de vérité pour les dé-

cisions incidentes aussi bien que pour les décisions prin-

cipales (3).
'

34. Faut-il que la décision soit expresse pour qu'elle
ait l'autorité de chose jugée? ou suffit-il qu'elle soit im-

plicite? La loi n'exige pas une décision expresse, elle ne

dit rien sur la forme dans laquelle doit être conçu le dis-

(1) Cassation, 14 janvier 1852 (Dalloz, 1852, 1, 29).
(2) Cassation, sections réunies, 25 pluviôse an n (Dalloz, au mot Chose

jugée, n° 163) et 15 juin 1818 (Dalloz, au mot Filiation, n° 390).
(3) Duranton, t. XIII, p. 510, n°483. Aubry et Rau.t. VI, p. 480 et note 14,

§769.
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positif. Cela décide la question. L'article 1351 énumère

les conditions requises pour qu'il y ait chose jugée ; tout

ce qu'il exige, c'est qu'il y ait un jugement, c'est-à-dire

un dispositif qui décide la contestation. Quant à la forme,

la loi l'abandonne au juge. Sans doute, les juges de^

vraient, en cette matière, se rappeler toujours le bon

mot de Talleyrand : « Les choses qui vont sans dire vont

encore mieux en les disant. » Si les jugements étaient ré-

digés avec plus de soin, bien des procès sur là chose

jugée seraient écartés. Mais, en droit, il n'en faut pas
moins admettre qu'une décision implicite a force de chose

jugée aussi bien qu'une décision explicite, l'interprète ne

pouvant pas exiger des conditions que la loi ne prescrit

point. La jurisprudence est d'accord sur ce point avec là

doctrine. On lit dans un arrêt de la cour de cassation de

Belgique rendu sur le rapport d'un excellent juriscon-

sulte, M. De Cuyper : « Si le juge ne décide réellement

que ce qu'il, déclare: pour droit dans le dispositif de son

jugement, la loi néanmoins n'a point déterminé de for-

mule obligatoire pour ce dispositif, d'où suit que la dé-

cision du juge peut résulter virtuellement de ce qu'il â.

ordonné (1). »

La difficulté est de savoir quand il y a décision impli^
cite. Il faut que la décision soit une suite nécessaire d'une

disposition expresse. Le principe résulte de l'essence

mêmedel'autorité.qu'a la chose jugée: elle est attribuéeau

jugement; pour qu'il y ait jugement, il faut une décision

qui ne laisse aucun doute sur la volonté du juge; cette

volonté doit donc être exprimée dans le jugement; si elle

ne s'y trouve pas en toutes lettres, il faut du moins qu'elle
résulte nécessairement des expressions du dispositif: on

peut dire alors qu'elle y est exprimée (2). L'application
du principe n'est point sans difficulté. Un vieil adage dit :

Quod judex non adjudicat abjudicat. C'est l'argument
à contrario appliqué aux jugements. L'argument a peu

(1) Rejet, 20 décembre 1851 {Pasicrisie, 1851, 1, 174). Comparez Cas-
sation, 4 décembre 1837 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 122)

(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 481, § 769. Larombière, t. V,'p. 222, n° 27
(Ed. B., t. III, p. 238).

F . .
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de valeur, soit pour l'interprétation des lois, soit pour
l'interprétation des contrats. En matière de décisions

judiciaires, il faut s'en tenir strictement à la lettre du

jugement; tout ce qui n'est pas compris dans sa lettre en
est par cela même exclu. En ce sens on peut invoquer lé
vieil adage que nous venons de citer.

Les considérants peuvent faire connaître la volonté du

juge; quand ces considérants prouvent à l'évidence qu'il
a regardé comme non fondée une exception proposée par
l'une des parties, on doit admettre que le juge l'a impli-
citement abjugée, quoique le dispositif garde le silence
sur cette exception. C'est, dit la cour de Bruxelles, le cas

d'appliquer l'adage : Quod judex non adjudicat dbju-
dicat (1).

Il faut encore prendre en considération les principes
dont le juge fait application à l'espèce. Dans une in-

stance en partage, le juge décide que les fruits perçus
depuis l'ouverture de la succession jusqu'à une certaine

époque ne seront pas restitués. Ce jugement décide par
cela même que les fruits perçus postérieurement devront
être restitués pour être compris dans la masse parta-

geable. C'est une argumentation a contrario, mais elle
est conforme aux principes, car, de droit commun, les

fruits appartiennent à l'hérédité et l'augmentent; donc il

faut les y comprendre, à moins de disposition contraire ;
d'où suit que tous les fruits que le jugement n'a pas ac-

cordés à l'héritier qui les a perçus doivent par cela même

être restitués (2).
Enfin, pour interpréter le dispositif, il faut tenir compte

des conclusions que le jugement admet ou rejette, car

c'est une question d'interprétation. Un créancier demande

à être admis au passif d'une faillite pour une somme de

136,856 francs. Deux jugements admettent la demande;
le dernier ordonne que le créancier sera admis au passif
de la faillite pour le montant des titres de créance qu'il
avait présentés et sur lesquels il était en contestation

(1) Bruxelles, 3 mars 1825 {Pasicrisie, 1825, p. 329) ; 11 décembre 1852
{ibid., 1853, 2, 342).

(2) Cassation, 6 décembre 1852 (Dalloz, 1853, 1, 50).
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avec les syndics. Plus tard, de nouvelles difficultés s'éle-

vèrent ; ledit créancier présenta un compte où figurait la

créance de 136,856 francs. La cour d'Angers décida que
la créance devait être réduite à 31,800 francs. Pourvoi en

cassation pour violation de la chose jugée. On opposa au

pourvoi que le jugement n'énonçait pas le montant de la

créance dans son dispositif; la cour de cassation répond

qu'il fallait mettre le dispositif en rapport avec les con-

clusions. Sur quoi le créancier était-il en contestation

avec les syndics? Sur le chiffre de sa créance. Qu'est-ce

que le juge lui alloua? Le chiffre de la créance, telle qu'il
l'avait présentée et affirmée. Donc le dispositif décidait

implicitement que c'est le chiffre pour lequel le deman-

deur devait être admis au passif (î).
35. La cour de cassation a fait l'application de ces

principes dans l'espèce suivante. Demande en revendica-

tion fondée sur des actes et sur la prescription. Un pre-
mier jugement rejeta dans ses motifs la preuve par titres,

parce que l'acte d'acquisition du défendeur comprenait
formellement le terrain litigieux ; mais comme les de-

mandeurs invoquaient aussi la prescription, le tribunal

les admit à prouver qu'ils avaient possédé le terrain de-

puis plus de trente ans. Après l'enquête, nouveau juge-
ment qui rejeta la demande en revendication. Dans ce

'
second jugement, il était dit que le premier avait décidé,

d'après les titres produits au procès, que le défendeur
devait être considéré comme propriétaire du terrain liti-

gieux. Pourvoi en cassation pour violation de l'art. 1351 :
le tribunal et la cour de Bordeaux ayant attribué l'auto-
rité de chose jugée à un jugement qui ne décidait pas la

question de propriété, en tant qu'elle dépendait de l'exa-
men des titres, les motifs seuls contenaient une apprécia-
tion des actes produits par le défendeur ; le tribunal et la
cour avaient donc reconnu l'autorité de chose jugée à des -

motifs sans qu'il y eût aucun dispositif. La cour de cas-
sation rejeta le pourvoi. Elle invoque d'abord les conclu-
sions des demandeurs ; ils se prétendaient propriétaires

(1) Cassation, 13 mars 1832 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 182).
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du terrain en litige, soit d'après leurs titres, soit par la

prescription. Que fit le tribunal? Dans son premier juge-
ment, il commença par apprécier les titres, et il déclara,
dans les motifs, que les titres repoussaient la demande;
puis, statuant sur la prescription, il ordonna une enquête.
De ce que la déclaration concernant les titres n'était pas
reproduite dans le dispositif, fallait-il conclure qu'il n'y
avait aucune décision à cet égard, comme le prétendait le

pourvoi?Non, car il résultait des termes du jugement et
du rapprochement de ses diverses dispositions que le tri-
bunal avait entendu rejeter et qu'il avait rejeté, en effet,
la demande en revendication, en tant qu'elle était fondée
sur des titres." La cour ajoute que l'enquête ordonnée sur

l'exception de prescription impliquait le rejet de la de-
mande en tant que fondée sur des titres (1). Voilà l'argu-
ment a contrario ou l'application de l'adage Quodjudex
non adjudicat abjudicat. Dans l'espèce, cette argumenta-
tion n'était pas douteuse, puisque le juge déclarait expres-
sément sa volonté dans les motifs ; il y avait donc con-
cours de toutes les raisons qui permettent d'induire une
décision implicite d'un jugement qui ne contient pas de
décision explicite sur le point litigieux, conclusions, mo-
tifs et argument a contrario.

36. Un arrêt récent de la cour de cassation fait l'ap-
plication du même principe à une autre espèce. Si nous

multiplions les exemples, c'est que la matière abstraite

que nous traitons ne se comprend que lorsqu'on voit les

principes en action. Un propriétaire riverain de la forêt

de Compiègne demande que le fossé qui sépare ses pièces
de terre de la forêt soit déclaré mitoyen. Ladite forêt est

close par des cours d'eau, des murs, des routes et, pour

plus de moitié, par des fossés. Il existe, en outre, des

(1) Rejet, 25 février 1863 (Dalloz, 1864, 1, 283). Il y a_ un arrêt dans le
même sens, de la cour de Besançon, jugeant sur renvoi ; elle pose nette-
ment le principe en ces termes ; " Considérant, en droit, que la loi n'a -

point prescrit de formule sacramentelle pour les jugements, et qu'il suffit
que l'admission des moyens présentés soit la conséquence nécessaire et
indispensable du dispositif, pour que l'on doive décider que ce dispositif a
jugé la difficulté que les motifs avaient déjà appréciée. » Besançon,
3 août 1861 (Dalloz, 1862, 2, 12).
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bornes plantées tantôt du côté de la forêt, tantôt du côté

des riverains, tantôt dans le fossé. Le premier juge en

conclut que la limite n'est pas la ligne tracée par des

bornes si irrégulièrement plantées, mais le fossé. Comme

le fossé est censé appartenir exclusivement à celui du

côté duquel se trouve le rejet des terres, le_
tribunal or-

donna qu'il serait procédé à la visite des lieux, afin de

constater comment les bornes étaient placées et de quel
côté était le rejet des terres. Il se trouva que le rejet était

tout entier sur le sol de la forêt dans la partie limitrophe

qui formait l'objet du litige : ce qui décidait la question.

Appel. La cour d'Amiens décida que le jugement de pre-
mière instance avait jugé définitivement la question de

savoir si la délimitation de la forêt avait été faite par un

bornage régulier ; les premiers juges ayant déclaré insuf-

fisants les titres produits pour l'établir, ils ont cherché la

solution du litige ailleurs, dans le rejet des terres. La

cour se décida par la même considération et rejeta la

demande. Pourvoi en cassation pour violation de l'arti-

cle 1351, en ce que l'arrêt avait attribué la force de la

chose jugée sur le fond du droit litigieux à une sentence

qui prescrivait seulement une expertise, en réservant les

droits des parties. La cour de cassation dit que le juge-
ment contenait une décision définitive sur la question de
savoir si la limite des héritages étaitlalignetracéeparles
bornes, et qu'il décidait que la limite était le fossé qui sé-

parait de la forêt de Compiègne le terrain du demandeur.
Il est vrai que cette déclaration du jugement n'était men-
tionnée explicitement que dans les motifs, mais elle était
confirmée implicitement par le dispositif qui nommait des

experts pour vérifier de quel côté se trouvait le rejet des
terres. En effet, cette vérification eût été inutile si le

jugement n'avait pas entendu décider définitivement que
les bornes devaient être écartées du procès, puisqu'elles
ne déterminaient pas la limite des propriétés des parties.
C'est donc avec raison que l'arrêt avait reconnu l'autorité
de la chose jugée à cette partie du jugement (1).

'
(1) Rejet, 19 mars 1872 (Dalloz, 1873, 1, 67).
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St. Il y a une dernière règle qui sert à déterminer s'il

y a ou non chose jugée et quelle est l'étendue de la chose

jugée. Le dispositif, qui garde parfois le silence sur le
fait litigieux, peut aussi être conçu dans des termes trop
absolus. Pour en fixer le véritable sens, il faut consulter
non-seulement les motifs, mais surtout les conclusions des

parties. Quelque généraux que soient les termes du dis-

positif, il faut les limiter, lorsqu'il s'agit de les interpréter,
par les conclusions des parties ; c'est ici le cas de dire :
Tantum judicatum quoMtum litigatum. Nous disons qu'il
faut interpréter le dispositif par les conclusions, ce qui
suppose que le sens et la portée du dispositif sont dou-
teux. Il se peut que le jugement ait évidemment dépassé
les conclusions ; cela n'empêchera pas qu'il ait l'autorité
de la chose jugée, sauf aux parties à se pourvoir par la

requête civile pour le faire révoquer (code de proc, arti-
cle 480, nos 3 et 4) (i). Le vieil adage que nous venons
de répéter n'est donc qu'une règle d'interprétation et, à
ce titre, il est fondé en raison. Tout jugement est une

décision, et qu'est-ce'que le juge est appelé à décider? La

contestation que les parties lui soumettent ; dès qu'il dé-

passe les conclusions des parties, il est sans mission, car
il n'a pas d'initiative comme le législateur. Mais on ne

peut pas admettre facilement que le juge commette un

excès de pouvoir, il faut donc interpréter le dispositif par
les conclusions (2).

La jurisprudence est en ce sens. On lit dans un arrêt

de la cour de Liège qu'il n'y a de chose jugée sur un

point qu'autant qu'il a été l'objet de conclusions prises

par les parties et qu'une disposition du jugement en a

prononcé le rejet ou l'admission (3). C'est la conséquence
du principe qui domine la matière; il faut, comme disent

les jurisconsultes romains, une condamnation ou une

absolution, ce qui implique l'admission ou le rejet des

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 481, note 17. Larombière, t. V, p. 225, n° 30
(Ed. B., t. III, p. 239).

(2) Rejet, section civile, 27 août 1817 (DaUoz, au mot Chose jugée,
n° 204, 2").

(3) Liège, 17 février 1866 {Pasicrisie, 1867,2, 391). Comparez Bruxelles,
21 mars 1855 {ibid., 1856, 2, 102;.
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conclusions. C'est dans ces limites que l'on doit restrein-

dre le dispositif et, par conséquent, l'autorité de la chose

jugée. Le jugement fixe l'actif et le passif d'une commu-

nauté ; il détermine le montant en capital des reprises
dont la femme est créancière, en gardant le silence quant
aux intérêts. Y a-t-il chose jugée implicite quant aux

intérêts? Il faut voir les conclusions. Dans une espèce

qui s'est présentée devant la cour de cassation, il n'y avait

pas de conclusion quant aux intérêts ; cela était décisif.

Le juge ne pouvait pas rejeter une demande qui n'avait

pas été faite. La cour de Colmar avait admis la chose

jugée. C'était une erreur évidente. Comment y aurait-il

une décision et chose jugée, alors qu'aucune demande

n'avait été formée et qu'il n'avait été pris aucunes con-

clusions sur le chef des intérêts ? Il y avait omission de la

part des parties intéressées : c'était à elles de la répa-
rer (1).

§ II. Des conditions requises 'pour qu'il y ait chose jugée.

38. L'article 1351 énumère les conditions qui sont re-

quises pour qu'il y ait autorité de la chose jugée : il faut

qu'il y ait identité d'objet, de cause et de personnes. Ces
conditions sont-elles générales? ou ne concernent-elles

que ce que l'on appelle Yexception d,e chose jugée ? D'après
les termes de l'article 1351, on pourrait le croire, et cette

opinion a été soutenue plus d'une fois devant la cour de
cassation. La loi dit : « Il faut que la chose demandée
soit la même, que la demaitàe soit fondée sur la même

cause, que la demande soit entre les mêmes parties, ce

qui suppose que c'est le demandeur qui a produit en jus-
tice une demande qui a déjà été jugée et décidée contre
lui par un premier jugement. Est-ce à dire que le deman-
deur ne puisse pas opposer la chose jugée? L'affirmative
n'est pas douteuse. Il n'y a qu'une vérité ; la décision ju-
diciaire est donc présumée la vérité à l'égard des deux
parties qui sont en cause, et partant chacune d'elles peut

(1) Cassation, 28 décembre 1859 (Dalloz, 1860, 1, 345).
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se prévaloir de l'autorité de la chose jugée. Si ces termes
de la loi ne prévoient que le cas où la chose jugée est op-
posée par le défendeur, c'est parce que tel est le cas ordi-

naire, et les lois ne décident que les difficultés qui se

présentent habituellement. Mais le principe n'en est pas
moins général ; on ne conçoit même pas qu'il puisse ne

pas l'être : la présomption de vérité ne se divise pas,

parce qu'il n'y a qu'une vérité. Il a été jugé que les con-
ditions de la chose jugée s'appliquent aux demandes re-
conventionnelles ou aux exceptions présentées par le dé-

fendeur, aussi bien qu'aux demandes principales (1). Le

premier juge s'y était trompé; il suffit de rappeler un

principe élémentaire pour prouver son erreur sur la ques-
tion de droit, quand on la dégage des difficultés de fait

qui viennent toujours embarrasser la décision et font sou-

vent perdre de vue les principes les plus simples. Le

défendeur qui oppose une exception ou une demande re-

conventionnelle devient demandeur quant à l'exception ;
on peut donc lui appliquer la lettre de l'article 1351. Et

l'esprit de la loi est tout aussi évident. La chose jugée

repose sur une présomption de vérité. Ce qui est vrai pour
le demandeur est aussi vrai pour le défendeur. Quant

aux conditions requises pour qu'il y ait présomption de

vérité, elles doivent être les mêmes, car ces conditions,
comme nous allons le dire, résultent de l'essence de la

chose jugée.
De même, si le premier jugement a: condamné le défen-

deur, il y a chose jugée contre lui, mais seulement sous

les conditions déterminées par la loi. Il peut donc former

une demande pour se soustraire à l'exécution de la déci-

sion passée en force de chose jugée, si cette demande est

fondée sur une cause qu'il n'a pas fait valoir devant le

premier juge. Ainsi le défendeur est condamné à l'exé-

cution d'une donation. Il demande ensuite la révocation

de la donation pour cause de survenance d'enfants ; peut-
on lui opposer la chose jugée? On l'a prétendu devant la

cour de cassation. Il y avait, dans l'espèce, un léger motif

(1) Cassation, 18 mars 1863 (Dalloz, 1863,1, 193).

xx. 4
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de douter, c'est que cette révocation existait déjà lors du

premier jugement. Mais qu'importe? Sans doute, le dé-

fendeur, lors de la première instance, aurait pu faire

valoir cette cause de révocation, et le juge aurait dû

l'admettre; mais il ne l'avait pas fait. Le juge n'avait

. pas pu décider une question qui ne lui était pas soumise,

partant il n'y avait pas chose jugée quant à la survenance

d'enfants. Restait à savoir si le défendeur, dansla pre-
mière instance, pouvait se prévaloir des principes qui

régissent l'autorité de la chose jugée; or, cette question
n'en est pas une. L'autorité de la chose jugée, dit la cour

de cassation, n'a lieu qu'autant que la demande est fondée

sur la même cause; ce principe général et absolu n'admet

pas de distinction entre le demandeur et le défen-

deur (i).

AKUCXE1". alÊmcobjet

N° 1. PRINCIPE.

39. L'article 1351 porte : « L'autorité de la chose

jugée n'a lieu qu'à l'égard de ce qui a fait l'objet du juge-
ment. Il faut que la chose demandée soit la même.» Quel
est le motif de cette première condition de la chose jugée?
Toullier répond: « Il est évident qu'il n'y a point de chose

jugée à opposer à la seconde demande si l'objet en est

différent, s'il n'est plus le même que celui de la première,
puisque le magistrat n'avait entendu juger, comme les

parties n'avaient entendu soumettre à sa décision, que
l'objet de la première demande et non celui de la se-
conde (2). » Cela est, en effet, évident, mais il est bon de
donner le motif de l'évidence, car ce sont les motifs qui
font connaître les principes, et les principes servent à
décider toutes les difficultés qui se présentent dans l'ap-
plication delà loi. Et les difficultés ne manquent pas dans
notre matière ; chaque jour il s'en présente de nouvelles ;

$ Sej<&
14 novembre 1866, chambre civile (Dalloz, 1867,1, 336).. (2) Toullier, t. V, 2, p. 123, n° 144.
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il n'y a pas d'article dans le code qui donne lieu à autant
de procès que l'article 1351 ; les principes mêmes, comme
nous le dirons plus loin, sont l'objet de vives contro-
verses. L'interprète ne peut donc pas se contenter de
dire que la chose est évidente; il doit rendre cette évi-
dence palpable.

L'autorité de la chose jugée repose sur une présomp-
tion de vérité, et toute présomption est fondée sur une •

probabilité qui touche à la certitude et qui légalement
est la certitude, car la présomption de vérité attachée aux

jugements n'admet point de preuve contraire, pas même
le serment et l'aveu (1). Il est, en effet, probable que le

juge, éclairé par les débats contradictoires des parties et

par le réquisitoire du ministère public,- a porté une déci-

sion fondée en fait et en droit. Mais cette probabilité
n'existe que pour les points de droit et de fait qui ont été

l'objet des conclusions des parties, les points sur lesquels
a roulé le débat, les points que le juge a décidés. S'agit-il
d'un autre'point que les parties n'ont point soumis au

juge, que le juge n'a pas décidé, la probabilité n'a plus
de raison d'être; quelque rapport qu'il y ait entre l'objet
de la nouvelle demande et l'objet du premier jugement,
on ne peut pas dire que le premier juge l'a décidé, alors

qu'il ne lui était pas soumis ; on peut conjecturer qu'il
l'aurait décidé dans le même sens, mais cette conjecture
n'a rien de commun avec le principe de la chose jugée;
comme le dit le mot, il s'agit de la chose qui a été jugée ;
la société est intéressée à ce quela chose jugée soit stable,
elle n'a aucun intérêt à ce que les jugements soient con-

sidérés comme la vérité quant aux points de fait et de

droit qu'ils n'ont pas décidés; loin de là, il y a un intérêt

très-grave à ce que l'on ne puisse étendre les effets de

la chose jugée à des contestations nouvelles, l'intérêt

de la défense. C'est plus qu'un intérêt, c'est un droit ; les

parties n'ont pas pu soutenir leurs prétentions sur des

objets qui n'ont pas été débattus devant le premier juge;

or, c'est un droit, et un droit sacré, que celui de la dé-

(1) Voyez t. XIX de mes Principes, p. 623, n° 603.
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fense, et par défense on entend, en cette matière, le droit

du demandeur aussi bien que celui du défendeur. Donc le

principe de la chose jugée, sous toutes ses faces, ne peut

recevoir d'application qu'à la chose qui a été l'objet du

jugement.
4*>. En exposant les motifs de la première condition

requise pour qu'il y ait chose jugée, nous avons posé en

même temps le principe qui sert à décider quand il y a

identité d'objet. Les auteurs se bornent, en général, à

invoquer le principe tel qu'il est formulé par les juriscon-
sultes romains. Quand peut-on dire que la chose deman-

dée dans une seconde instance est la même que celle qui
a fait l'objet du premier jugement? Il faut, dit-on, que ce

soit le même corps, la même quantité s'il s'agit de choses

corporelles, le même droit s'il s'agit de choses incorpo-
relles (1). Ce prétendu principe ne nous fait-pas connaître

quand la chose demandée est la même, c'est une péri-

phrase ; on nous dit en quoi consiste l'objet, on ne nous

dit pas quand cet objet est le même. Idem corpus : sans

doute, mais quand le corps est-il le même? Quantitas

eadem .- cela ne fait pas question quand il s'agit d'une

quantité en chiffres, mais la controverse est grande sur

le point de savoir si le plus ou le moins influé sur la

chose jugée, et ce n'est pas la formule romaine qui nous

aidera à résoudre la difficulté. Idem jus : fort bien, mais

quand le droit ést-il le même? La formule ne nous ie dit

certainement pas.
Mais les motifs de la loi le disent. Pourquoi attache-

t-elle une présomption de vérité au jugement? Pour ne

pas ébranler l'autorité que doivent avoir les jugements,
parce que cette autorité est la base de l'ordre social. Com-
ment empêcher que ce qui a été jugé en un sens par le

premier juge ne soit jugé en un sens contraire par un
nouveau juge? Il faut que l'on puisse repousser par l'au-
torité de la chose jugée, c'est-à-dire par une fin de non-
recevoir absolue, celui qui veut remettre en question,
dans une seconde instance, ce qui a déjà été jugé dans

n(oUTt°.ulli?rr!L V' 2> P- 123>n° 144- Colmet de Santerre, t. V, p. 625,n» 328 bis, IV. Aubry et Rau, t. VI, p. 493, note 55, § 769.
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une première instance, car le second jugepourrait décider
le contraire de ce qu'a décidé le premier. La difficulté se
réduit donc a savoir ce qu'a décidé le premier juge ; nous

y avons répondu d'avance : c'est ce qui a été demandé par
les conclusions des parties, ce qui a été débattu dans le
cours du procès, ce que le juge a décidé dans le disposi-
tif du jugement. Ainsi la chose jugée est strictement
limitée par les conclusions, les débats et le dispositif;
l'étendre au delà, c'est violer le droit de défense, c'est
méconnaître les motifs sur lesquels est fondée la présomp-
tion de vérité qui s'attache aux jugements. Il y a donc

deux intérêts, pour mieux dire, deux droits en présence et
en conflit. La société est intéressée à ce que les jugements
soient stables et à ce que les procès aient une fin ; c'est

plus qu'un intérêt, c'est le droit de conservation, le pre-
mier de tous les droits, sans lequel il n'y a plus de so-

ciété ; et que deviendraient les droits des individus dans

une société dont les fondements seraient sans cesse ébran-

lés? Mais il y a un autre droit tout aussi essentiel : c'est

que l'individu puisse recourir à la justice pour réclamer

ses biens et ses droits. Il faut concilier ces deux intérêts,
il ne faut pas sacrifier le droit de l'individu au droit de la

société, sous le prétexte que la chose jugée est d'intérêt

public; le droit de la défense est aussi d'intérêt public.
Les deux intérêts, quoique souvent en conflit, ne sont pas

opposés. La chose jugée doit être stable, mais seulement

la chose jugée; il faut.donc limiter l'autorité qui y est

attachée à ce qui a été demandé, délibéré et décidé dans

la première instance. Hors de là, le droit des individus

reparaît avec toute son énergie ; on ne peut pas les re-

pousser du seuil de la justice en leur opposant que ce

qu'ils demandent a déjà été jugé, quand ils demandent

autre chose que ce qui a été demandé et décidé dans la

première instance.

A l'appui du principe, tel que nous le formulons, nous

invoquons la tradition. Voet est le jurisconsulte pratique

par excellence, et ce que nous cherchons, c'est un principe

quinous serve de guide dans l'application de la chosejugée.

Quand la chose est-elle la même? Voet répond : « Quand
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on demande au second juge ce qui avait été demandé au

premier (1). » Ce sont les termes de l'article 1351. Or,

quel est l'acte par lequel les parties demandent au juge

ce qu'elles veulent obtenir ? Ce sont les conclusions qu'elles

prennent. Les conclusions servent de base au jugement,
il faut donc combiner le dispositif du jugement avec les

conclusions ; par là on apprendra ce qui a été débattu

devant le premier juge, c'est-à-dire quel a été l'objet du

litige. Ce qui a été débattu devant le premier juge ne

peut plus être demandé au second, sinon on risquerait
d'avoir un second jugement qui déciderait le contraire de

ce qu'a décidé le premier. Quand donc la chose demandée
• sera-t-ellela même? Quand le second jugement, en le sup-

posant rendu conformément aux conclusions principales
ou reconventionnelles des parties, détruirait le premier
en tout ou en partie. Si le second jugement, en le suppo-
sant conforme aux conclusions des parties, laisse sub-

sister le premier, s'il ne le contredit pas, la chose de-

mandée ne sera pas la même. Dans le premier cas,
l'intérêt social exige que le débat ne soif pas renouvelé ;
dans le second, le droit de la défense exige que le procès
ait son cours (2).

La jurisprudence n'a pas et ne peut guère avoir la ri-

gueur de la doctrine. Toutefois elle consacre le principe
que nous venons de formuler. Nous nous bornons, pour
le moment, à citer quelques décisions des cours de Bel-

gique. La cour de Bruxelles dit que, s'il ne résulte ni des
motifs ni du dispositif de la première décision que le point
litigieux a été débattu et examiné, il n'y a pas autorité de

. chose jugée; les inductions que l'on tirerait du premier
jugement seraient tout au plus des conjectures, ce qu'on
appelle un préjugé; mais un préjugé n'est pas la chose

jugée, car il laisse au magistrat pleine liberté d'apprécier
le nouveau litige (3). Dans un arrêt rendu par la cour de

Liège, on lit qu'il n'y a chose jugée sur un point qu'autant

(1) Voet, Comment, ad Pandect.,XLI\T II 3
(2) Marcadé t V p 167nOB3 et 4 de'l'article 1351. Mourlon, Répéti-tions, t. II, p. 8D3, n°B1619 et 1621.
(3) Bruxelles, 8 mai 1862 {Pasicrisie, 1863, 2, 254).
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qu'il a été l'objet de conclusions prises par les parties, ou

qu'une disposition du jugement en prononce l'admission
ou le rejet (i). Nous allons appliquer le principe aux di-

verses matières dont traite le code civil, en empruntant
ces applications aux nombreuses décisions rendues presque
toutes par la cour de cassation.

N° 2. APPLICATIONDU PRINCIPE.

I. Des droits d'état personnel.

41. Un premier arrêt rejette une demande en inter-
diction ; il y est dit que la personne dont les parents pour-
suivaient l'interdiction avait été appelée en chambre du

conseil et que, loin de donner des preuves de démence,
elle avait montré qu'elle était saine d'esprit et qu'elle

jouissait entièrement de ses facultés. Le jour même où

l'arrêt fut prononcé, le défendeur fit un testament par le-

quel il léguait toute sa fortune à un étranger, en déshéri-

tant sa famille. Plus tard, il fut interdit. Après sa mort,
ses héritiers demandèrent la nullité du testament, en se

fondant sur ce que le testateur n'était pas sain d'esprit au

moment où il avait testé. Le légataire soutint qu'il y avait

chose jugée, le testament ayant été fait le jour même où

un arrêt avait prononcé le rejet de la demande en inter-

diction. Cette exception fut rejetée. Qu'est-ce qui avait

été demandé au premier juge? L'interdiction, et l'interdic-

tion ne peut être prononcée que lorsqu'une personne se

trouve dans un état habituel d'aliénation mentale. Rejeter
la demande en interdiction, c'est donc décider que la per-
sonne que l'on voulait faire interdire ne se trouvait pas
dans un état habituel d'imbécillité, de démence ou de fu-

reur. Que demandait-on au second juge? La nullité du

testament ; pour tester, il faut être sain d'esprit au mo-

ment où l'on teste ; or, celui qui est dans un état habituel

d'aliénation peut être sain d'esprit au moment où il teste ;
de même celui qui n'est pas dans un état habituel d'alié-

(1) Liège, 17 février 1866 {Pasicrisie, 1867,2, 391).
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nation et qui, par conséquent, ne peut pas être interdit,

peut ne pas être sain d'esprit au moment où il teste. Il

suit de là que la demande en nullité du testament n'avait

pas le même objet que la demande d'interdiction : en

annulant le testament parce que le testateur n'était -pas

sain d'esprit au moment où il l'avait fait, le second juge

ne contredisait donc pas le premier, qui avait décidé que

le testateur ne pouvait être interdit, parce qu'il ne se

trouvait pas dans un état habituel de démence. Peu im-

portait que le testament eût été fait le jour même où le

premier arrêt fut prononcé : il n'y avait pas contradiction ;

le premier juge décidait que le défunt ne s'était pas trouvé

dans un état habituel d'aliénation, le second décidait-qu'il
n'était pas sain d'esprit au moment où il avait testé; or,
l'on peut très-bien ne pas être dans un état habituel de

folie et n'être pas sain d'esprit à un moment donné (1).

II. Droits de propriété.

42. Un premier jugement décide que le défendeur

n'était pas propriétaire d'une portion divise, trente ar-

pents, dans un marais de l'île d'Oléron et que, par suite,
il n'avait pas eu le droit de les défricher et de les mettre

en culture. Le dispositif porte que le défendeur sera tenu

de rétablir les lieux dans l'état où ils étaient avant son

entreprise. Plus tard, une nouvelle instance s'engage sur
la question de savoir si le défendeur avait un droit de

copropriété indivise dans ledit marais. La chose demandée
était-elle la même et y avait-il chose jugée? Non, certes.
Car qu'est-ce qui avait été demandé au premier juge?
Qu'il décidât que le défendeur n'avait pas la propriété
exclusive ni un droit privatif de jouissance sur les trente

arpents par lui défrichés. Qu'est-ce que l'on demandait dans
la seconde instance? Qu'il fût reconnu que ledit défendeur
avait un droit de propriété commune et indivise. En déci-
dant qu'il était copropriétaire par indivis de tout le marais,

(1) Bruxelles, 15 juin 1832 {Pasicrisie, 1833. 2, 177). Comparez Rejet de
la cour de cassation de Belgique, 26 août 1833 (Pasicrisie, 1833,1, 144).
Rejet, cour de cassation de France, 28 juillet 1874 (Dalloz, 1875, 1, 108)
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le secondjuge contredisait-il le premier jugement, qui déci-

dait qu'iln'était pas propriétaire exclusif de trente arpents?
Le premier juge n'avait pas décidé la question de copro-

priété indivise, et il ne pouvait pas la décider, car .elle ne

lui avait pas été soumise; aussi le juge s'était-il borné à

décider que le défendeur était tenu de rétablir les trente

arpents dans l'état où ils étaient avant son entreprise, ce

qui laissait entière la question de savoir si le défendeur

était copropriétaire ; la question de copropriété ne faisait

pas l'objet des conclusions des parties, elle n'avait pas
été débattue, elle ne fut pas décidée par le dispositif du

jugement; un second juge pouvait donc la décider en fa-

veur du défendeur primitif. La raison et le bon sens sont

d'accord avec le droit. Est-ce que je ne puis pas être co-

propriétaire d'un marais, bien qu'un jugement ait décidé

que je ne suis pas propriétaire exclusif de trente arpents
de ce marais? Il n'y a donc aucune contradiction entre

un second jugement qui me reconnaît copropriétaire et le

premier jugement qui m'a abjugéla propriété exclusive

de trente arpents. Par conséquent, il n'y a pas chose ju-

gée. La cour de Poitiers avait cependant admis la chose

jugée; son arrêt a été cassé (1).
43. Dans un débat entre une commune et un particu-

lier, il est jugé que la commune n'est pas propriétaire du

terrain qui faisait l'objet du litige. La commune réclame

ensuite un droit d'usage sur le terrain litigieux. Est-ce

demander la même chose? La négative est certaine. Quel

était l'objet des premières conclusions, du premier débat

et du jugement? La question de savoir si la commune

était propriétaire. Qu'est-ce que la commune, demanda

dans la seconde instance? Qu'elle fût reconnue usagère
du terrain litigieux, c'est-à-dire qu'on lui adjugeât un

droit de servitude sur ledit terrain. Le secondjuge dé-

cida qu'elle avait un droit d'usage. Etait-ce contredire le

premier, qui avait jugé qu'elle n'était pas propriétaire?
Une commune peut être usagère et n'être pas propriétaire,

parce que autre chose est la propriété, autre chose est un

(1) Cassation, 14 février 1831 (Dalloz, au mot Chose jugée, n°124).
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droit d'usage (1). Il est inutile de répéter ce que nous

venons de dire, l'argumentation est identique.

44. Une sentence rendue au possessoire reconnaît à

l'une des parties la possession annale : a-t-elle l'autorité

de chose jugée sur une autre action possessoire intentée

par la même partie plusieurs années après? Il suffit de

poser la question pour la résoudre; cependant elle a été

portée devant la cour de cassation. La chose jugée pré-

sente souvent de grandes difficultés ; mais on abuse aussi

de ces difficultés, en plaidant sur des questions que l'on

ne devrait pas porter devant les tribunaux. Qu'est-ce que

le premier juge avait décidé dans l'espèce? Que la partie
avait la possession annale, donc la possession pendant
telle année. Qu'est-ce qu'elle demanda au second juge?

Qu'il lui reconnût la possession annale pendant une autre

année. De ce que je suis possesseur en 1874, est-ce à

dire que je le suis aussi en 1880? La possession ne peut-
elle pas tous les jours changer de main et de caractère (2)?
Nous n'insistons pas : ce serait imiter les plaideurs témé-

raires qui combattent l'évidence.

III. Droits oVobligation.

45. Un premier jugement alloue une certaine somme

au créancier pour tous dommages-intérêts : un second

jugement peut-il accorder, en outre, les intérêts à partir
de la demande primitive? Il faut voir quel était l'objet de

la première demande : les intérêts y étaient-ils compris?
ont-ils fait l'objet du débat? ont-ils été abjugés?Dans.l'es-

pèce, la question n'était guère douteuse. Le demandeur

réclamait deux choses : d'abord des dommages-intérêts,
puis les intérêts à partir de la demande ; les intérêts

avaient donc fait l'objet du débat; et que décida le pre-
mier juge? Sans s'expliquer spécialement sur les intérêts,
il attribua une certaine somme pour tous dommages-

(1) Rejet, 9 juillet 1817 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 110 5°)
(2) Rejet, 26janvier 1869 (Dalloz, 1871,1,207).
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intérêts : le dispositif, combiné avec les conclusions,
signifiait que le juge abjugeait les intérêts, par cela seul

qu'il ne les adjugeait pas ; ou, pour mieux dire, il les

comprenait dans la somme totale de dommages-intérêts
qu'il accordait au demandeur. Le second arrêt, en allouant
des intérêts que le premier avait refusés, violait donc la
chose jugée (i).

46. Une action est intentée par un mineur contre son
tuteur en'reddition de compte d'un capital de 12,000 fr.;
le demandeur conclut à ce que le tuteur soit condamné à

payer les intérêts à compter de la réception du capital.
Le jugement ordonna le compte et ajouta que, faute par
le défendeur de le rendre dans un délai déterminé, il y
serait contraint par voie de saisie jusqu'à concurrence du

capital de 12,000 francs. Cette décision avait-elle l'auto-
rité de chose jugée, en ce sens qu'elle abjugeait les inté-
rêts par cela seul qu'elle ne les adjugeait pas? On l'a
soutenu devant la cour de cassation. C'était une erreur.
Le jugement ne statuait pas sur le montant de la créance

que le "pupille réclamait contre son tuteur ; il se bornait
à ordonner le compte, ce qui impliquait qu'il y aurait un

second jugement qui déterminerait le montant des con-

damnations. Si le premier juge rappelait, dans le dispo-
sitif, le capital de la somme réclamée par le mineur, ce

n'était pas pour limiter à ce chiffre la créance pupillaire ;
il ne pouvait pas être question de la limiter, puisque le

débat ne portait pas encore sur le montant de la créance ;
il s'agissait uniquement de contraindre le tuteur à rendre

compte, et pour l'y contraindre, le juge autorisait le mi-

neur à saisir les biens du tuteur ; il fallait donc dire pour

quelle somme. Le tribunal indiqua la somme réclamée en'

capital, mais uniquement au point de vue de la saisie,
sans entendre décider qu'une somme de 10,000 fr. était

due par le tuteur ; et s'il ne décidait pas la question du

capital, à plus forte raison ne décidait-il pas la question
des intérêts; il réservait, au contraire, tous les droits

qui pouvaient appartenir au pupille. Donc rien n'était

(1) Cassation, 7 mars 1838 (Dalloz, au mot Chosejugée, n° 120).
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jugé; par conséquent, le juge avait pu allouer les intérêts

par un second jugement (1).
4?. Des dommages-intérêts sont accordés par un pre-

mier jugement au propriétaire d'une mine contre les

concessionnaires d'un chemin de fer, à raison de travaux

qui avaient occasionné un dommage. Plus tard, la com-

pagnie obtint un arrêté administratif qui interdisait l'ex-

ploitation de la mine jusqu'à un certain périmètre du

chemin de fer et soumettait les propriétaires à certains

travaux de sûreté. De là une nouvelle demande en dom-

mages-intérêts. On invoqua la chose jugée. La prétention
était mal fondée. Comment y aurait-il eu chose jugée sur

une question de dommages-intérêts qui ne pouvait pas
même être soulevée devant le premier juge, puisque, lors

de la première instance, il n'y avait pas encore d'arrêté

administratif? Et c'est sur cet arrêté qu'était fondée la

seconde demande (2)!
48. Un créancier prend inscription d'une hypothèque.

On demande la nullité de l'hypothèque, en se fondant sur

la nullité de l'obligation pour sûreté de laquelle l'hypo-

thèque avait été consentie. Le juge rejeta l'action en nul-

lité pour cause de dol, et ordonna, en conséquence, le

maintien de l'inscription hypothécaire. Par une nouvelle

action, on demanda la nullité de l'hypothèque pour un vice

inhérent à la constitution de l'hypothèque ; elle avait été

constituée en vertu d'un mandat sous seing privé, elle
était donc nulle en la forme. Y avait-il chose jugée pour
la validité de l'hypothèque en vertu du premier jugement
qui avait ordonné de maintenir l'inscription hypothécaire?
La cour de cassation répond, et la réponse est péremp-
toire, que la validité de l'hypothèque n'étant point con-
testée dans la première instance, le juge n'avait pu
décider une question qui ne lui était pas soumise; s'il or-
donna le maintien de l'inscription, c'est parce que l'obli-

gation étant reconnue valable, l'hypothèque, qui n'était

pas attaquée, devait être maintenue, ainsi que l'inscrip-

(1) Rejet, 24 janvier 1865 (Dalloz, 1865,1,232).
(2) Rejet, 18 juillet 1837 (Dalloz, au mot Chose jugée, u° 140).
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tion hypothécaire. Dans la nouvelle instance, il ne s'agis-
sait plus de l'obligation qui avait fait l'objet du premier
débat; donc, en annulant l'hypothèque, le second juge-
ment ne portait pas atteinte à la chose jugée par le pre-
mier jugement; l'obligation déclarée valable par le pre-
mier juge restait valable ; l'hypothèque était annulée, mais

le premier juge ne l'avait pas déclarée valable ; s'il avait

maintenu l'inscription, c'était uniquement par voie de

conséquence, parce qu'il rejetait l'action en nullité de

l'obligation (1).
49. Un jugement condamne le débiteur et la caution,

en cette qualité, à payer la dette, objet du litige. Le créan-

cier poursuit la caution : celle-ci peut-elle lui opposer les

exceptions que la loi lui donne, exceptions de discussion,
de division, ou cedendarum actionum? L'affirmative n'est

pas douteuse. Qu'est-ce que le premier juge avait décidé?

Qu'il y avait dette et que, par suite, la caution était tenue

de la payer. Que demandait-on au second juge? De dé-

cider qu'il n'y avait pas de dette, ou pas de cautionne-

ment? Non, la demande impliquait, au contraire, que le

cautionnement existait et que la caution était obligée de

payer ; mais, quoique obligée, la caution a certains béné-

fices; elle pouvait les opposer malgré le premier juge-
ment. En effet, le premier juge n'avait pas décidé que la

caution ne jouissait pas de ces bénéfices, ou qu'elle en

était déchue, car la question ne lui avait pas été soumise ;

or, ce qui n'est ni demandé, ni débattu, ni jugé ne peut
avoir l'autorité de chose jugée (2).

50. Ce qui trompe par fois les plaideurs, mais ce qui
ne devrait pas tromper leurs conseils, c'est que l'un d'eux a

le même intérêt dans les deux instances, d'où ils concluent

que le premier jugement doit empêcher l'introduction

d'une seconde demande. L'intérêt peut être identique,
mais dès que l'objet des deux demandes diffère,il ne peut
être question de chose jugée. Par un premier arrêt, il est

jugé qu'une inscription hypothécaire est valable. Un

fl) Rejet, 19 janvier 1864 (Dalloz, 1864,1, 292).
(2) Rejet, 20 mars 1843 (Dalloz, au mot Cautionnement, n° 334, p. 599).
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second arrêt décide qu'elle est périmée. Y a-t-il violation

de la chose jugée? Il suffit de poser la question pour la

résoudre : l'inscription est nulle quand l'obligation ou

l'hypothèque sont nulles, ou quand elle est nulle en la

forme ; cela n'a rien de commun avec la péremption, qui

suppose, au contraire, que l'inscription est valable. Il ne

pouvait donc être question de chose jugée, car la chose

demandée n'était pas lamême dans la seconde instance(1).
51. Dans une affaire très-compliquée, il intervint cinq

arrêts portant adjudication. Le pourvoi prétendait qu'il

y avait contradiction entre les trois premiers et les deux

derniers et, par suite, violation de la chose jugée. Il se

présentait bien d'autres difficultés : celle qui concernait

la chose jugée n'était pas sérieuse. La cour de cassation

rejeta le pourvoi par le motif que, dans les espèces jugées

par les trois premiers arrêts, il s'agissait des prix de trois

adjudications différentes à payer par des adjudicataires
différents, tandis que, dans les espèces jugées par les deux

autres arrêts, il s'était agi des prix d'autres adjudications
à payer par d'autres adjudicataires. De là suivait que la

chose demandée n'avait été ni lamême, ni entre les mêmes

parties dans les cinq instances successivement et séparé-
ment engagées ; donc il n'y avait pas identité dans ce

qui avait fait l'objet de ces divers arrêts. Le pourvoi ob-

jectait que la question à résoudre pour fixer le rang res-

pectif des créanciers dans toutes ces instances était la
même. En supposant qu'il en fût ainsi, tout ce qui en ré-

sulterait, c'est que la cause était la même ; mais il ne
suffit pas de l'identité de cause, il faut aussi que les par-
ties soient les mêmes ; or, dans chacune des instances,
les adjudicataires différaient. Il faut surtout que l'objet soit
le même; or, l'objet différait dans les cinq instances,

puisque c'était chaque fois un autre lot qui était adjugé
et pour un prix différent. La seule identité qu'il y eût dans
les cinq procès, c'était celle de l'intérêt des créanciers,
mais cela ne constitue pas l'identité d'objet (2).

(1) Rejet delà cour de cassation de Belgique, 6 août 1846 {Pasicrisie,
1847, 1, 139). -

(2) Arrêt de la chambre civile du 31 mars 1851 (Dalloz, 1851,1, 65).
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52. Une femme mariée sous le régime dotal consent

une hypothèque sur ses biens dotaux pour sûreté d'une

dette contractéepar elle etparson mari; l'année suivante,

après avoir obtenu la séparation de biens eontre son mari,
elle ratifie ladite obligation. Le créancier fait une saisie

qui fut déclarée valable par un jugement contre lequel il

n'y eut pas d'appel. Sur une nouvelle saisie, les enfants

intervinrent et se prétendirent donataires -des biens sai-

sis ; le créancier ayant attaqué la donation comme frau-

duleuse, les défendeurs soutinrent que le demandeur était

sans intérêt, l'obligation contractée par la femme dotale

étant nulle. Ces conclusions furent admises par la cour

de Caen. Pourvoi en cassation pour violation de la chose

jugée. Le tribunal, en validant la saisie, avait implicite-
ment jugé valable l'obligation en vertu de laquelle elle

était pratiquée; la cour de Caen, en annulant cette même

obligation, violait donc l'autorité de la chose jugée. Arrêt

de rejet qui décide qu'il n'y avait pas identité d'objet entre

les deux décisions. Quel était l'objet du débat devant le

premier juge et sur quoi prononça-t-il? Il s'agissait uni-

quement des actes de poursuite exercés par le créancier ;

quant à l'obligation et à la ratification consenties par la

femme dotale, elles n'étaient pas attaquées : comment le

juge aurait-il statué sur un objet qui ne lui était pas sou-

mis et qui n'avait pas été débattu devant lui? Devant la

cour de Caen, au contraire, des conclusions formelles

furent prises contre l'obligation et la ratification ; donc

l'arrêt portait sur un objet différent, partant il ne pouvait
violer la chose jugée (1).

53. Un premier jugement condamne le défendeur à

remettre des titres entre les mains du demandeur. La

remise ne se fait point. Nouvelle demande tendante à la

remise des titres et à des dommages-intérêts à raison du

retard. La cour de Paris décida qu'il y avait chose jugée,
Pourvoi en cassation pour violation de l'article 1351. Par

ma première action, dit le demandeur, je concluais à ce

que, par mes offres réelles, les lettres de change et la

(1) R.ejet, 14 août 1828 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 168, 12°).



68 OBLIGATIONS.

contre-lettre me fussent remis. Mes adversaires ont re-

fusé d'exécuter les obligations que le jugement leur im-

posait : voilà un fait nouveau qui me porte préjudice et

pour lequel j'ai pu demander des dommages-intérêts. Le

premier juge a-t-il pu statuer sur des dommages-intérêts

qui ne sont résultés que postérieurement à sa décision et

de l'inexécution de son jugement? Il est évident, dit la

cour de cassation, qu'il n'avait pas été prononcé sur cette

demande par le premier jugement; la cour de Paris avait

donc faussement appliqué l'autorité de la chose jugée et,

par suite, violé les articles 1147 et 1382, en vertu des-

quels le demandeur réclamait des dommages-intérêts ; la

cour devait ou les allouer ou motiver le refus de les

allouer (î).

IV. Droit héréditaire.

54. Un mari donne, puis lègue à sa femme sa maison

d'habitation située à Saint-Domingue avec tout le mobilier

qui la garnit. La maison n'était pas payée, et il y avait
une caution pour la garantie de ce qui restait dûdu prix.

Après la loi de 1826 sur l'indemnité de Saint-Domingue,
une opposition fut faite sur l'indemnité accordée pour
l'habitation, qui avait été incendiée. Plus tard, nouvelle
demande tendante à faire payer le restant de la créance
sur la valeur du mobilier légué. Le tribunal admit la

demande, en invoquant le premier jugement intervenu
entre les parties à titrede chose jugée. Sur l'appel, la dé-
cision fut réformée. La cour de Rennes dit que la pre-
mière action était immobilière, puisqu'elle était dirigée
sous forme d'opposition contre l'indemnité de Saint-Do-

mingue, représentative de l'immeuble grevé de la créance
des demandeurs ; tandis que la nouvelle action, n'ayaDt
pour objet que le rapport de valeurs mobilières, était
essentiellement mobilière. L'arrêt de la cour de Rennes
fut confirmé par la cour de cassation. Il y avait un motif
de douter, c'est que le jugement que l'on invoquait comme

(1) Cassation, 18 février 1822 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 148).
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chose jugée avait réellement résolu la question- soumise
à la cour de Rennes, mais c'était dans les motifs ; le dis-

positif gardait le silence sur une question que le tribunal
n'avait pas à décider. Dès lors il n'y avait pas chose ju-
gée, puisque les motifs n'ont pas l'autorité de la chose

jugée (i)._
55. Un neveu soustrait, pendant la maladie de son

pncle et dans une intention frauduleuse, des valeurs qui
dépendaient delà succession ouverte plus tard. Par appli-
cation de l'article 792, il fut déclaré déchu de sa part
héréditaire dans lesdits objets. Plus tard, s'éleva la ques-
tion de savoir si lesdites valeurs pouvaient être revendi-

quées comme objets volés en vertu de l'article 2279. Le

juge admit la revendication. Pourvoi en cassation pour
violation de la chose jugée, fondé sur ce que le premier
jugement avait qualifié le fait de distraction aux dépens
de la succession ; le second juge ne pouvaitpas, disait-on,

qualifier le même fait de vol. La cour de cassation décida

qu'il n'y avait pas chose jugée. Elle invoque les termes
de l'arrêt intervenu entre les cohéritiers ; la cour d'Orléans
ne se bornait pas à constater le fait matériel du détour-

nement, elle en déterminait la nature particulière et y
reconnaissait expressément les caractères d'une soustrac-

tion frauduleuse ; donc le second arrêt, en jugeant que
les valeurs avaient été volées par le vendeur, bien loin

de se mettre en contradiction avec le premier, avait fait

exactement la même appréciation de la nature et des ca-

ractères du fait qui lui était soumis (2). Il y a plus ; si la loi

ne voit dans le détournement des valeurs appartenant à

une hérédité qu'un fait d'acceptation, c'est par une pure
fiction, comme nous l'avons dit ailleurs; cette fiction ne

concerne que les rapports des cohéritiers entre eux, elle

est étrangère aux tiers qui ont intérêt et droit à faire ju-

ger quel est le vrai caractère du détournement. Peu im-

porte donc que le premier juge, saisi du débat entre co-

héritiers, qualifie le fait de détournement; cette décision

(1) Rejet, 26 mai 1840 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 147).
(2) Rejet, 20 août 1872 (Dalloz, 1873, 1, 481).

xx. 5
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ne ferait pas chose jugée dans une nouvelle instance

engagée contre les tiers acheteurs, non plus par appli-

cation de l'article 792, mais en conséquence de l'arti-

cle 2279.

N° 3. L'IDENTITÉDOIT-ELLEÊTRE ABSOLUE?

56. Il est de principe que l'identité ne doit pas être

absolue. Tout le monde admet que les changements sur-

venus dans le corps qui faisait l'objet de la première de-

mande n'empêchent pas qu'au point de vue de la chose

jugée il ne soit le même dans la seconde, quoiqu'il ait

reçu des augmentations ou éprouvé des diminutions. C'est

le principe du droit romain ; on le suivait dans l'ancienne

jurisprudence, et l'article 1351 ne fait que consacrer la

tradition (î).
57. L'application du principe soulève une difficulté qui

a donné lieu à une vive controverse. Pothier enseigne,
conformément au droit romain, que la chose demandée

est la même quand elle fait partie de celle qui a été l'ob-

jet du premier jugement, parce que la partie est comprise
dans le tout; et il applique ce principe à toute chose,

objet corporel, quantité ou droit. Toullier reproduit
comme une règle absolue le principe ainsi expliqué. « Il
est encore censé, dit-il, que l'objet de la seconde action est
le même que celui de la première si, après avoir demandé
un tout par celle-ci, je demande par la seconde une chose

qui faisait partie de ce tout; qu'il s'agisse d'un corps cer-

tain, d'une quantité ou d'un droit, peu importe, dans tous
les cas, il y a lieu à l'exception de la chose jugée. Par

exemple, j'ai d'abord demandé la totalité d'un fonds, j'en
demande ensuite une partie déterminée ou indivise; la
seconde demande sera repoussée par l'exception de chose

jugée, parce qu'elle était implicitement comprise dans la
première ; c'est, dit Toullier, l'application delà maxime de

logique que la partie est comprise dans le tout. » M. Col-

(1) Pothier, Des obligations, n° 889. Toullier, t. V, 2, p. 123 n° 145,
Aubry et Rau, t. VI, p. 495. note 62.
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met de Santerre abonde dans ces idées. Demander le

tout, dit-il, c'est mettre en question chaque partie, en
sorte qu'il y a identité d'objet entre des prétentions rela-
tives l'une à la totalité du bien et l'autre à une partie de
ce bien (1).

58.Marcadé a vivement attaqué cette doctrine. Si l'on
entend le principe dans un sens absolu, comme feraient
les mathématiciens, Marcadé a raison. Au point de vue

mathématique, il est d'évidence que la partie est comprise
dans le tout. Mais la question est de savoir si cette maxime
est applicable aux rapports juridiques et, notamment, à
la chose jugée. Or, les relations de la vie qui font l'objet
du droit n'ont rien d'absolu, et la chose jugée, notam-

ment, se fonde, dans chaque espèce, sur unmotif de fait :
le premier juge a-t-il été saisi de la contestation qui est

portée devant le second? Il faut voir ce qui a été demandé

au premier juge, ce qui a été débattu devant lui, ce qu'il
a décidé. Or, il y a une infinité de nuances dans les di-

verses espèces, et il en faut tenir compte pour déterminer

ce qui a été d'abord jugé et ce que l'on remet en ques-
tion; cela suffit pour que l'on doive rejeter toute formule

absolue. Je demande dans une première instance un fonds

pour le total; le juge décide que je n'en suis pas proprié-
taire. Par une nouvelle action, je demande le tiers du

fonds, ou une partie spéciale, une prairie, un bois faisant

partie de ce fonds : peut-on me repousser par l'autorité

de la chose jugée? Si l'on admet le principe mathématique

que le tout comprend la partie, il faut dire oui. -Mais la

réponse sera tout autre si l'on remonte au fondement ra-

tionnel de la chose jugée. Qu'ai-je demandé au premier

juge? La propriété de tout le fonds ; c'est cette question

qui a été débattue devant lui et qu'il a décidée contre moi.

Je demande ensuite le tiers de ce domaine ou une prairie

qui en fait partie. Le premier jugement a-t-il décidé que

je n'étais pas propriétaire du tiers ou de la. prairie? Mes

conclusions ne portaient pas sur ce tiers, sur cette prai-

(1) Pothier. Des obligations, n° 890. Toullier, t. V, 2, p. 123, n° 6 146 et
147. Colmet de Santerre, t. V, p. 626, n° 328 bis VIII.
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rie, la question n'a pas été débattue devant le premier

juge; il est donc impossible qu'il l'ait décidée. Il l'a dé-

cidée implicitement, dit-on : en m'abjugeant le tout, il m'a

abjugé. toutes les parties de ce tout. Ici est le noeud de la

difficulté. Il y aurait décision implicite si, en m'abjugeant
le tout, la décision avait pour conséquence nécessaire de

m'abjuger toutes les parties qui composent le tout. Or,

cela n'est point. Je puis, en effet, ne pas être proprié-
taire de tout le fonds et avoir la propriété du tiers ou

d'une prairie qui en dépend. Oh insiste et l'on dit que si

le second juge m'adjuge le tiers ou la prairie, il m'ad-

juge ce que le premier m'a abjugé. C'est le même argu-
ment sous une autre forme. Nous répondons : Non, le

premier juge ne m'a pas abjugé le tiers ni la prairie, car

je ne les lui aipas demandés ; si je les lui avais demandés,
il y aurait eu deux questions : Suis-je propriétaire de tout

le fonds? et si je ne suis pas propriétaire de tout le fonds,

suis-je au moins propriétaire du tiers ou de la prairie? Si
telles avaient été mes conclusions, le juge aurait certaine-
ment pu m'adjuger le tiers ou la prairie, tout en m'abju-
geant le tout. Donc il n'y a pas identité entre les deux
demandes et, par conséquent, le second juge peut m'ad-

juger la seconde, bien que le premier juge m'ait abjugé
la première (1).

59. La critique de Marcadé n'a pas trouvé faveur ; il
combattait un principe absolu; or, dit-on, le principe n'a

jamais été entendu, en droit romain, dans ce sens ab-
solu (2). Nous laissons le droit romain de côté ; ce que
nous avons dit de la doctrine suffit et au delà, car la vie
réelle ignore les débats que l'on va chercher dans les
textes du Digeste. Nous nous bornons à répondre à une

objection faite par MM. Aubry et Rau et reproduite par
M. Colmet de Santerre.

Marcadé dit que le jugement qui rejette une demande
en payement de 20,000 francs ne s'oppose pas à la ré-
clamation ultérieure de 2,000 ou de 1,200 francs en vertu

(1) Comparez Marcadé, t. V, p. 167-169, n°» III et IV de l'article 1351
(2) Comparez Aubry et Rau, t. VI, p. 495 et note 63.
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de la même cause. C'est une erreur évidente, disent les
éditeurs de Zacharias, parce que celui qui réclame l'exécu-
tion intégrale d'une obligation engage la contestation sur
toutes et chacune des quantités qui la composent. Cette

critique nous paraît aussi trop absolue; nous croyons
inutile de rentrer dans le débat. MM. Aubry et Rau

ajoutent que le système de Marcadé entraînerait la pos-
sibilité d'une série indéterminée de demandes fondées sur
la même obligation ; ce qui est manifestement contraire à
la raison d'utilité publique en vue de laquelle la chose

jugée a été établie. L'objection se place exclusivement sur
le terrain de l'intérêt général, qui demande que les procès
ne soient pas inutilement multipliés. Est-ce bien là la
théorie de la chose jugée? Je puis intenter vingt actions

ayant toutes le même objet, pourvu que je les fonde sur
une cause différente. Donc le principe de la chose jugée
n'a pas pour but de prévenir la multiplicité des procès,
il a pour but de prévenir un nouveau procès sur une

chose qui a déjàété jugée. Si la chose n'a pas été jugée, il

y a un-autre intérêt, individuel tout ensemble et général,
qui exige qu'on admette les actions successives que la

même partie intente contre le même défendeur ; cet inté-

rêt est le plus précieux des droits, c'est le droit de défense

(n° 39). Dans la doctrine que nous combattons, on sacrifie

cet intérêt et ce droit à l'utilité publique ; à notre avis, il

"n'y a pas d'utilité publique contre le droit.

60. Nous avons hâte d'arriver à la jurisprudence. La

seconde demande peut, être identique avec la première,

quoique le montant pécuniaire des deux litiges ne soit

pas le même. Par un premier jugement, des associés com-

manditaires sont condamnés à payer le quart alors échu

des actions pour lesquelles ils avaient souscrit. Le juge-
ment est fondé sur ce que l'acte de société en commandite

était valable et obligatoire pour tous. Nouvelle demande

tendante au payement des trois autres quarts des mêmes

actions contre les mêmes associés. L'arrêt opposa aux dé-

fendeurs la chose jugée. Pourvoi en cassation. La cour

décida que la seconde demande était la même, quoique la

somme fût différente, car l'objet de cette demande était
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l'exécution du même contrat, l'acquit de la même dette;

les défendeurs renouvelaient donc, à une seconde échéance,

la prétention de ne pas devoir qui avait été rejetée lors

de la première ; par conséquent, ils remettaient en ques-

tion ce qui avait été jugé. De là suit que l'arrêt attaqué

avait fait une juste application de l'article 1351, en repous-
sant cette prétention par l'autorité de la chose jugée (1).

©1. Duranton, qui admet aussi le principe que le juge-
ment sur le tout fait chose jugée quant aux parties qui

composent le tout, donne l'exemple suivant. Après avoir

prétendu d'une manière générale que vous vous êtes inter-

dit de bâtir sur tel terrain et avoir succombé, je prétends
ensuite que vous n'avez pas le droit de bâtir à moins de

vingt pieds-de mon fonds. Il y a chose jugée, dit Duran-

ton. Un cas analogue s'est présenté devant la cour de

cassation, qui l'a décidé en sens contraire.

Une vente de terrain est faite avec la clause suivante :
« à la charge qu'il ne pourra être fait aucun bâtiment

sur ledit terrain que du côté de la rue Richelieu, sans

qu'il puisse être élevé ni construit d'autres bâtiments sur

le surplus dudit terrain, notamment du côté du jardin
des vendeurs, pour quelque cause ou sous quelque pré-
texte que ce puisse être. » Une nouvelle rue ayant été

ouverte, les ayants cause de l'acquéreur se crurent affran-
chis de la servitude et prétendirent qu'ils avaient le droit
d'élever sur la rue Vivienne les constructions qu'ils juge-'
raient convenables. La cour de Paris rejeta ces préten-
tions : « Le percement de la rue nouvelle qui borde l'héri-

tage servant donne bien au propriétaire le droit de faire
dans son mur de clôture des ouvertures et des vues sur
ladite rue, mais l'ouverture d'une rue n'éteint pas la ser-
vitude qui grève l'héritage riverain et ne lui donne, par
conséquent, pas le droit d'élever des constructions sur
son terrain dans l'alignement de la même rue. » Posté-
rieurement le propriétaire du fonds servant éleva des

boutiques dans la hauteur de l'ancien mur de clôture.
Nouveau procès. Le propriétaire du fonds dominant sou-

(1) Rejet, 20 décembre 1830 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 112).
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tint qu'il y avait chose jugée quant à toutes espèces de
constructions que l'on voudrait élever sur le fonds grevé
de la servitude de ne pas bâtir. La cour de Paris décida

qu'il n'y avait pas chose jugée. Dans la première instance,
dit la cour, il s'agissait de l'affranchissement de toute
servitude ; le propriétaire servant réclamait le droit d'éle-
ver des constructions autres que le mur de clôture qui
existait à cette époque. Dans l'instance actuelle, il s'agit

uniquement de l'exploitation utile de ce mur de clôture, en

lui donnant de la profondeur et en y pratiquant, sur la

voie publique, des ouvertures de fenêtres et des boutiques,
sans toutefois les surélever. La cour en conclut que l'ob-

jet des deux demandes n'était pas le même et qu'en con-

séquence il n'y avait pas chose jugée.
Pourvoi en cassation fondé sur la violation de l'arti-

cle 1351. Le demandeur invoquait le principe traditionnel

que la partie est comprise dans le tout; il en concluait,
avec la doctrine, qu'il y a chose jugée lorsque, dans une

seconde instance, on demande une partie seulement de ce

que l'on avait demandé d'abord. Il invoquait encore la

raison qui a fait établir l'autorité de la chose jugée, c'est

qu'il faut mettre une fin aux procès. Or, de quoi s'agis-
sait-il dans la première instance? De constructions à

élever sur un terrain grevé de la servitude de ne pas bâ-

tir. De quoi s'agit-il dans la seconde instance? De con-

structions aussi, quoique moins considérables ; on demande

donc le moins après qu'il a été décidé que l'on n'avait pas
droit au plus , le droit moindre est compris dans le droit

le plus considérable; donc l'arrêt qui rejette celui-ci rejette

implicitement celui-là.

La cour de cassation décida, qu'il n'y avait pas chose

jugée. Nous transcrivons le considérant, parce qu'il pose
un principe qui, s'il n'est pas formulé dans les mêmes

termes que le nôtre, nous paraît néanmoins identique au

fond : « La demande générale par laquelle on réclame

un droit absolu et sans bornes est tout à fait différente

de la demande spéciale, par laquelle on réclame un droit

déterminé distinct du premier et dont il nia été nullement

question à l'occasion du premier arrêt. » De là la cour
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conclut que la disposition générale du premier arrêt qui

rejette la demande générale ne rejette nullement la de-

mande spéciale, à l'égard de laquelle les parties n'ont rien

réclamé et le juge n'a rien jugé (1).
Marcadé invoque cet arrêt à l'appui de sa doctrine.

MM. Aubry et Rau disent qu'il est étranger à la question

du total et de la partie. En effet, la cour de cassation a

évité de se servir de la terminologie traditionnelle; au

lieu de parler du total et de la partie, elle parle d'une

disposition générale et d'une disposition spéciale. N'est-ce

pas par respect pour la tradition et pour ne pas se mettre

en opposition avec la doctrine généralement reçue? En

réalité, il s'agissait d'une seule et même servitude, de

celle de ne pas bâtir; cette servitude est plus ou moiris

étendue, elle comporte donc un plus et un moins ; la pro-
hibition de bâtir peut être absolue, elle peut être res-

treinte. Or, que disait le premier arrêt? Il décidait que
la prohibition était absolue, ce qui implique même la ser-

vitude de ne pas bâtir jusqu'à telle hauteur. Et que déci-

dait le second arrêt? Que le propriétaire du fonds servant

pouvait élever des boutiques jusqu'à la hauteur du mur

de clôture. Le premier, en décidant que la prohibition
était totale, comprenait la prohibition partielle,' si l'on

admet la théorie traditionnelle. Vainement s'attachait-on
à la disposition du premier arrêt qui déclarait que le pro-
priétaire servant pouvait pratiquer des ouvertures dans
son mur de clôture; il avait ce droit, puisqu'il était riverain
d'une rue ; mais autre chose est d'ouvrir des portes et des

fenêtres, autre chose est de bâtir.
Si les juges n'ont pas appliqué, dans l'espèce, la théorie

traditionnelle, c'est qu'ils ont reculé devant l'iniquité à

laquelle elle aboutissait. Dans notre opinion, le premier
arrêt laissait, la question entière, en ce sens que tout en
déclarant que le fonds était grevé de la servitude de ne

pas bâtir, il n'empêchait pas le second juge de déclarer

que la convention permettait de bâtir jusqu'à la hauteur

(1) Rejet 30 mars 1837, sur le rapport deLasagny (Dalloz, au mot Chose
jugée, n° 173).
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du mur en cas de percement de la rue ; le plus peut être

prohibé sans que le moins le soit. On peut, du moins,

interpréter ainsi les jugements.
62. Dans l'opinion générale, le jugement qui porte

sur le total implique la décision sur la partie, parce que
la partie est contenue dans le tout. Que faut-il-décider
si le premier jugement statue sur la partie et que, dans
une seconde instance, on demande le tout? Le tout n'est

point compris dans la partie, répond Toullier ; donc on

peut, sans violer la chose jugée, demander, par une se-
conde action, le tout dont on avait, par une première ac-

tion, demandé quelque partie (1). Cela paraît, en effet,

logique quand on raisonne mathématiquement; mais la

logique porte souvent malheur aux mauvaises causes,

parce qu'elle en révèle la faiblesse; en poussant l'argu-
mentation mathématique dans ses dernières conséquences,
on s'aperçoit que le principe même est faux. L'opinion de
Toullier est restée isolée. Duranton dit que, si c'est une

part qui a d'abord été demandée et si l'on demande en-

suite le tout, l'exception de chose jugée pourra être op-

posée. Car dès qu'il a été jugé que le demandeur n'avait

pas même droit à une part de la chose, il a été jugé par
cela même qu'il n'avait pas droit au tout, puisque le tout

comprend la partie ; or, s'il eût eu le tout, il aurait dû

avoir la part qu'il avait d'abord demandée (2). En d'autres

termes, et pour appliquer notre principe, il faut dire que,
si un premier jugement a abjugé au demandeur le tiers,
un second jugement ne peut lui adjuger le tout, puisqu'il
déciderait que le tiers, que le premier juge a déclaré ne

pas appartenir au demandeur, lui appartient ; il y aurait

donc contradiction entre les deux décisions, ce qui prouve

que la seconde viole la chose jugée par la première.
Il y a un arrêt dans le sens de l'opinion générale. Une

veuve remariée cède avec son second mari, en qualité de

tutrice et de cotuteur d'un enfant du premier lit, les droits

que leur pupille avait dans les successions de son père
et de son frère consanguin. En exécution de cette ces-

(1) Toullier, t V, 2, p. 126, n° 153.
(2) Duranton, t. XIII, p. 489, n° 464. Aubry et Rau, t. VI, p. 496, n° 96.
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sion, le cessionnaire réclama certains objets mobiliers

qui y étaient compris. Le tribunal, se fondant sur la nul-

lité de la cession, le débouta de sa demande. Par une

nouvelle action, le cessionnaire demanda l'exécution en-

tière de la cession. La cour de Limoges jugea qu'il y avait

chose jugée ; il est vrai que le premier juge n'avait statué

expressément que sur les choses particulières qui étaient

l'objet du litige, mais, en consacrant l'une des consé-

quences nécessaires de la nullité de la cession, il statuait

implicitement sur l'intégralité du droit réclamé par le

demandeur. Dans notre opinion, la chose jugée est

également évidente. Si le second juge avait adjugé la de-

mande tendant, à l'exécution intégrale de la cession, il

aurait décidé que le cessionnaire avait droit à tous les

objets compris dans la cession, donc aux objets que le

premier juge lui avait abjugés. Il y aurait donc eu con-
tradiction entre les deux décisions, c'est dire que la se-
conde eût violé la chose jugée par la première.

ARTICLE S. X.amême cause.

N° 1. DÉFINITION.

63. La deuxième condition exigée par l'article 1351

pour qu'il y ait chose jugée, c'est que la demande soit
fondée sur la même cause. Qu'entend-on par cause? Le
code ne définit pas le mot; de là de grandes difficultés
dans l'application. Comme il s'agit d'une matière tradi-
tionnelle, on recourt naturellement à la tradition. Mais
la tradition ne fait qu'obscurcir le débat. Pothier ne dit
pas ce que c'est que la cause ; il établit une différence
entre les actions réelles et les actions personnelles (î) ; or,
tous les auteurs s'accordent à dire que cette distinction,
empruntée au droit romain, ne reçoit plus d'application
dans notre droit français. Cela prouve déjà que la tradi-
tion est un mauvais guide dans cette matière.

On lit dans un arrêt qui constate la tradition fran-
çaise : « Au milieu des incertitudes qu'offrent les déci-

(1) Pothier, Des obligations, n° 894.
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sions nombreuses 'de l'ancienne jurisprudence sur cette

matière, il est pourtant trois règles que l'on peut poser

pourrésoudre les exceptions de chose jugée qui concernent

les actions en délaissement. » Ainsi la cour de Mont-

pellier ne trouve pas de définition, pas de principe appli-
cables à toutes les actions ; elle établit seulement quel-

ques règles pour les demandes en délaissement; encore
ces règles sont-elles contestables. En premier lieu, un

titre qui n'existait pas lors de la première instance con-

stitue une cause nouvelle. En deuxième lieu, si la pre-
mière demande en délaissement a été formée en vertu

d'un titre déterminé, elle s'identifie et se confond avec
lui et se circonscrit dans le titre lui-même; d'où suit qu'un
titre autre, bien que préexistant, constitue une cause dif-

férente. En troisième lieu, si la première demande a été

formée d'une manière vague et générale, sans détermina-

tion d'aucun titre particulier, il est vrai de dire que tous

les droits du demandeur sont remis en jugement (1). Que
de distinctions et que de doutes ! Et il ne s'agit encore

que d'une seule espèce d'actions. Que dire des actions

personnelles? Conçoit-on que, pour une seule et même

condition, il y ait des principes différents? Où trouver un

appui et une autorité pour ces distinctions?

Consultons les auteurs. Le plus exact définit la cause

en ces termes : « C'est le fait juridique qui forme le fon-

dement direct et immédiat du droit ou du bénéfice légal

que l'une des parties fait valoir par voie d'action ou d'ex-

ception (2). » Cette définition implique une distinction

entre la cause indirecte et la cause directe, entre la cause

immédiate et la cause médiate ou éloignée. La distinction

remonte au jurisconsulte Neratius. Nous dirons plus loin

les conséquences que l'on en déduit : la théorie de la

cause prochaine (proxima) et de la cause éloignée (remota)
est fausse, à notre avis, en ce sens du moins qu'elle ne

donne pas un principe certain qui serve à décider les dif-

ficultés, aussi nombreuses sous l'empire du code qu'elles
l'étaient dans l'ancienne jurisprudence. Nous croyons

(1) Montpellier, 15 février 1841 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 197, 1°).
(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 498, § 769.
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qu'il faut laisser de côté ces distinctions et se borner à

dire, avec Colmet de Santerre, que la cause est le fait ju-

ridique qui constitue le fondement du droit (i). Je de-

mande 10,000-francs à titre de prêt : quelle est la cause

de ma demande? Le prêt. Je demande 10,000 francs à

titre de prix d'une vente : quelle est la cause de ma de-

mande? Le contrat de vente. Je puis, après avoir suc-

combé dans ma demande de 10,000 francs pour prêt,
demander la même somme pour prix de vente ; la cause

diffère, et quand la cause est différente, la contestation

soumise:au juge est tout autre; dès lors on ne peut pas
dire que le juge qui m'alloue 10,000 francs à titre de

vente contredit la première décision qui m'a abjugé
10,000 francs à titre de prêt; partant il n'y a pas vio-

lation de la chose jugée. C'est dire que la première dé-

cision, fondée sur telle cause, n'a pas l'autorité de chose

jugée pour une autre cause. Cela est aussi fondé en raison.

Pourquoi la loi attache-t-elle une présomption de vérité

aux jugements? Parce que toutes les probabilités sont

pour la vérité de ce que le juge a décidé. Cela suppose

que la question qui fait l'objet du procès a été débattue

devant lui et décidée par lui. Or, quand la demande est

fondée sur un prêt, c'est la question du prêt qui seule est

débattue, c'est la seule que le juge décide ; sa décision
ne peut donc avoir l'autorité de chose jugée que pour le

prêt. Quant au point de savoir si les 10,000 francs sont
dus pour cause de vente, elle n'a pas été portée devant
le premier juge, il n'a donc pu la décider. Dès lors il
ne peut s'agir de chose jugée. Je dois avoir le droit de
saisir le juge d'une réclamation qui n'a pas encore été

jugée : m'opposer comme fin de non-recevoir le premier
jugement serait un déni de justice. Vainement dirait-on

que je devais connaître la cause pour laquelle la somme
de 10,000 francs m'était-due et que me permettre d'allé-

guer une cause nouvelle dans une seconde instance, puis
une troisième cause dans une troisième instance, ce serait
éterniser les procès, ce qui est en opposition avec les

(1) Colmet de Santerre, t.V, p. 627, n°328 bis, IX.
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motifs qui ont fait admettre la présomption de chose

jugée. On répond, et la réponse est péremptoire, que ce

que la loi veut, c'est que le procès une fois décidé ne soit

point renouvelé; mais elle n'entend point empêcher qu'on
porte devant les tribunaux des contestations qui n'ont

pas encore fait l'objet d'un jugement, quelque nombreuses

que puissent être ces contestations ; c'est, sans doute, un

mal, mais ce serait un bien plus grand mal si l'on m'em-

pêchait d'agir, alors que je prétends avoir un droit sur

lequel il n'est pas encore intervenu de jugement, car ce
serait un déni de justice.

Tels sont les motifs pour lesquels il faut identité de
cause pour qu'il y ait chose jugée. Quand la nouvelle de-
mande est fondée sur la même cause, on peut la repous-
ser par l'exception de chose jugée, car elle a été jugée;
si l'on admettait une nouvelle action, il pourrait y avoir
contrariété de décisions et, par suite, atteinte à l'autorité

que la loi attache aux jugements. Dans ce cas, on peut
dire que le procès doit avoir une fin, car il a été décidé,
et on ne peut pas permettre que cette décision soit remise
en question. Celui qui forme une nouvelle demande, fon-

dée sur la même cause, n'a pas le droit de se plaindre si

on le repousse par une fin de non-recevoir; il n'éprouve

pas un déni de justice, car il a pu soutenir son droit, et

il l'a soutenu devant le premier juge.
Nous avons dû insister sur les motifs pour lesquels la

loi exige l'identité de cause comme condition de la chose

jugée, car ce sont ces motifs qui établissent le principe et

le précisent. Eh bien, ces motifs s'appliquent à la lettre

à toute cause indirecte ou directe, médiate ou immédiate,

éloignée ou prochaine. C'est ce que nous prouverons plus
loin, et dès maintenant la démonstration est faite. Avant

d'aborder les difficultés de la matière, il faut encore nous

arrêter sur le principe; tout dépend de la précision qu'on
lui donne.

64. La théorie des causes éloignées et prochaines a si

bien embrouillé les idées, que les interprètes en sont

venus à confondre la cause avec le droit sur lequel la

demande est fondée, ce qui aboutit à la confusion de la
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cause et de l'objet. Je revendique un fonds comme m'ap-

partenant en vertu d'une vente. Quel est le droit que je
réclame? Le droit de propriété sur le fonds que je pré-
tends avoir acheté; la réclamation de ce droit ou la reven-

dication forme aussi l'objet de ma demande; en ce sens,

le droit et l'objet delà contestation se confondent. Quelle

est la cause de ma demande? Le fait juridique, qui est le

fondement du droit de propriété que je réclame, c'est-à-

dire la vente. Le droit de propriété est un et le même,
tandis que .les causes sur lesquelles il est fondé peuvent
varier. Je puis être propriétaire comme acheteur, je puis
l'être comme échangiste, ou en vertu d'une dation en paye-
ment, ou à titre de donataire ou de légataire, ou comme

héritier ab intestat ou contractuel. Donc, après avoir

échoué dans ma demande en revendication fondée sur la

vente, je puis intenter une demande nouvelle tendant

aussi à la revendication du droit de propriété du même

fonds en alléguant une autre cause, et si je succombe

dans la seconde instance, je puis en former une troi-

sième ou une quatrième, en me fondant chaque fois sur

une cause nouvelle; la diversité de la cause fera qu'il

n'y a pas chose jugée, quoique le droit réclamé soit tou-

jours le même dans les diverses instances. Cette différence
entre le droit et la cause sur laquelle il est fondé est élé-

mentaire; si nous la rappelons, c'est pour montrer à quoi
aboutit la théorie des causes éloignées et prochaines ; les

glossateurs avaient si bien subtilisé en cette matière,

qu'ils confondaient ce que le simple bon sens suffit pour
distinguer (1).

65. Il y a une autre confusion plus dangereuse, c'est
celle de la cause et des moyens. La distinction est cepen-
dant élémentaire. Le demandeur qui réclame le droit de

propriété en alléguant une vente doit prouver qu'il y a

vente; la cause sur laquelle il fonde son droit doit donc
être établie par les preuves de fait et de droit qui servent
à, prouver le fondement d'une demande ou d'une excep-
tion : voilà les moyens. S'il y a une distinction simple et

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 498, note 68.
'
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évidente, c'est celle-là. La doctrine et la jurisprudence
l'ont néanmoins méconnue, en qualifiant de moyens ce

qui est une véritable cause. Il nous faut donc insister sur
le principe.

Pour établir que je suis propriétaire en vertu d'une

vente, je dois régulièrement produire un acte qui con-
state la vente; mais si le prix est inférieur à 150 francs,

je serai admis à prouver la vente par témoins; je serai
encore admis à la preuve testimoniale si j'ai un commen-

cement de preuve par écrit, ou si, par un cas fortuit ré-

sultant d'une force majeure, j'ai perdu le titre qui avait
été dressé. A défaut de preuve littérale, je puis invo-

quer les présomptions sîj'ai un commencement de preuve

par écrit ; enfin je puis me prévaloir de l'aveu de mon

vendeur et, par suite, le faire interroger sur faits et

articles. Il y a donc plusieurs moyens pour établir une

seule et même cause. De là la question de savoir s'il faut

appliquer aux moyens ce que nous venons de dire de la

cause : c'est-à-dire, le demandeur dont l'action en reven-

dication a été rejetée parce qu'il n'a pas prouvé qu'il y eût

vente pourra-t-il former une nouvelle action fondée sur

la vente, en produisant une preuve nouvelle, telle qu'un
acte de vente qu'il n'avait pas produit dans la première
instance? Non, car la loi ne parle pas des moyens, elle ne

parle que de la cause; et dès qu'il y a identité de cause,
il y a chose jugée; d'où suit que le demandeur serait re-

poussé par l'exception de chose jugée s'il formait une nou-

velle action fondée sur la vente, quand même il aurait

des preuves nouvelles qui n'avaient pas été soumises au

premier juge. En droit, cette doctrine ne souffre aucune

difficulté. En effet, le premier juge a décidé qu'il n'y avait

pas de vente, donc le second juge ne peut pas être appelé
à juger s'il y a ou s'il n'y a pas vente : la chose est jugée.
On invoque l'équité contre la rigueur du droit. Si le pre-
mier juge a décidé, faute de preuve, qu'il n'y avait pas'

vente, l'équité, la justice même ne demandent-elles pas

qu'un nouveau juge puisse décider qu'il y a vente si l'on

produit des pièces que le premier juge n'a pas pu appré-

cier, puisqu'elles ne lui ont pas été soumises? Non, tout
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ce que l'équité exige, c'est que le demandeur puisse sou-

tenir son droit; or, il l'a fait; s'il a négligé de.faire va-

loir des moyens qui lui auraient donné gain de cause, il

y a une faute à lui reprocher, une négligence quelconque,

c'est lui qui en doit supporter les conséquences. Il ne faut

pas que les procès décidés puissent se renouveler par la

faute de celui qui a négligé d'éclairer le tribunal : ce

serait subordonner l'intérêt général à l'intérêt individuel,

tandis que si les deux intérêts sont en conflit, l'intérêt

privé doit céder devant l'intérêt de la société (1). Il n'y a

qu'un cas dans lequel le législateur permette de revenir

sur ce qui a été jugé, à raison d'un moyen nouveau dé-

couvert après la décision du procès : c'est quand, depuis
le jugement, la partie condamnée à recouvré des pièces
décisives et qui avaient été retenues par le fait de la par-
tie adverse ; celle-ci est coupable de dol, tandis qu'aucune
faute ne peut être reprochée à l'autre. Encore la loi ne

permet-elle pas d'intenter une nouvelle demande, elle

ouvre une voie extraordinaire, celle de la requête civile

par laquelle le jugement sera rétracté. La voie de la re-

quête donne satisfaction aux droits de la partie qui a suc-

combé, sans porter atteinte au respect dû à la chose jugée,
car le jugement sera rétracté pour cause d'erreur, et l'er-
reur a été le résultat du dol.

La jurisprudence est d'accord avec la doctrine, £,1 elle

prouve que l'équité n'est pas aussi souvent engagée dans,

ces débats qu'on est disposé à le croire en théorie. Il ne

peut dépendre des parties, dit notre cour de cassation, de
remettre en question un point définitivement jugé, en

invoquant un nouveau texte de loi (2). Il n'y a pas faute
de la part des parties, il y a incurie ou ignorance de la

part de l'avocat; l'intérêt public n'en doit pas souffrir.
Dans une instance en élargissement, le débiteur, empri-
sonné, avait négligé d'invoquer la loi du 4 floréal an vi;
il forma une nouvelle demande fondée sur cette loi. La

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 624, n° 328 bis, X. Mourlon, Répétitions,t. II, p. 854, n° 1622. Aubry et Rau, t. VI, p. 498, note 70. Larombière, t. V,
p. 250, n° 63 (Ed. B., t. III, p. 249).

(2) Rejet, 13 mars 1845 {Pasicrisie, 1845, 1, 302).
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cour de Paris et la cour de cassation décidèrent qu'un
moyen nouveau ne permettait pas de demander la même
chose et pour la même cause. Or, la loi de floréal existait

quand le premier juge refusa d'élargir le détenu ; le juge
la connaissait, les parties devaient la connaître et s'en

prévaloir s'ily avait lieu ; l'allégation de cette loi ne formait

qu'un nouveau moyen, le droit restait le même, et il avait
été définitivement jugé (1). Bien moins peut-onfônder une
action nouvelle sur un simple argument de droit que l'on

avait négligé de plaider dans la première instance (2).
Les moyens de fait que l'on a négligé de faire valoir

devant le premier juge n'autorisent pas une demande nou-

velle (3). Il en est même ainsi de la découverte d'une nou-

velle pièce, à moins que cette pièce ne fournisse une

nouvelle cause (4).
66. On est encore disposé à confondre le but de la

demande avec la cause sur laquelle elle est fondée. Le

but que les parties poursuivent n'a rien de commun avec

la cause : celle-ci est de droit et le but est de fait. Ainsi

le propriétaire d'un étang supérieur demande l'abaisse-

ment d'un étang inférieur pour que les eaux de son étang

puissent s'écouler librement ; il conclut dans sa demande

à ce que le déversoir de l'étang inférieur soit baissé de

telle sorte que l'étang supérieur puisse être facilement

péché..Le tribunal rejeta la demande. Vingt ans plus

tard, il renouvela la demande en abaissement du même

déversoir, dans le but d'opérer le dessèchement de son

marais. La cour décida qu'il y avait chose jugée. Pourvoi

en cassation pour violation de l'article 1351. Le pourvoi
soutint qu'il y avait cause différente. C'était confondre le

motif de fait qui engageait le propriétaire à demander

l'abaissement des eaux avec le fondement juridique de

son action. Il réclamait l'abaissement du déversoir dans

l'une et l'autre instance, et il la fondait sur la même

(1) Rejet, chambre civile, 16 juillet 1817 (Dalloz, au mot Chose jugée,
n° 315).

(2) Rejet, 9 mars 1846 (Dalloz, 1846,1,285).'
(3) Bruxelles. 24 février 1846 (Pasicrisie, 1847, 2, 38).
(4) Bruxelles, 18 janvier 1827 (Pasicrisie, 1827, p. 28).
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cause, sur l'existence d'une servitude. Qu'importait après

cela le motif de fait pour lequel il voulait que le déversoir

fût abaissé (1)?

N° 2. APPLICATIONDU PRINCIPE.

67. Un jugement constate l'existence d'une servitude

au profit de l'acquéreur d'un immeuble, servitude fondée

sur le titre, d'acquisition. Le jugement déclarait ce titre

obligatoire pour le maître du fonds servant. Plus tard,

le vendeur réclama la même servitude en faveur d'autres

immeubles qu'il avait conservés. Il prétendit qu'il y avait

chose jugée, la servitude réclamée dans les deux instances

étant la même, ainsi que la cause, puisque la nouvelle de-

mande était fondée sur ce que le titre invoqué dans le

premier procès, le titre d'acquisition, était la conséquence
de la servitude réclamée dans le second. Y avait-il iden-

tité de cause? Non, dit la cour de cassation. Dans la pre-
mière instance, les demandeurs fondaient leur droit de

servitude sur leur titre d'acquisition. Dans la seconde

instance, on n'invoquait plus ces actes, ils étaient com-

plètement étrangers au débat; la cause de la seconde
demande était dans un autre acte, constitutif de la société

demanderesse. La société invoquait en outre la destina-

tion du père de famille, ce qui prouvait encore que la
cause de la demande n'avait rien de commun avec la

cause de la première action (2). Nous remarquons que
l'arrêt, très-bien rédigé, cite le terme traditionnel causa

proxima actionis. A quoi bon mêler une expression latine
à un arrêt français, alors que cette expression et la théo-
rie à laquelle elle se rattache sont complètement étran-

gères à la décision? C'est embrouiller et obscurcir ce qui
est clair.

68. Un.créancier demande à être colloque dans un
ordre en vertu d'une hypothèque à lui propre ; il succombe.
Il demande ensuite sa collocation en vertu de l'hypothèque
légale de la femme du débiteur à laquelle il a été subrogé.

(1) Rejet, 6 avril 1831 (Dalloz.au mot Chose jugée, n° 210)
(2) Rejet, 16 décembre 1866 (Dalloz, 1867, 1, 498).



DE LA CHOSE JUGEE. 87

Y a-t-il identité de cause? La cour d'Amiens s'est pro-
noncée pour l'affirmative : la créance était la même, la
demande fondée sur la même cause, une hypothèque, donc
il y avait chose jugée. C'est la théorie traditionnelle qui
a égaré la cour. Le créancier qui a une hypothèque con-

ventionnelle et qui est aussi subrogé à une hypothèque

légale a, en réalité, deux causes différentes, quoique l'une

et l'autre lui donnent le même rang de préférence; donc

s'il succombe sur l'une, il peut encore invoquer l'autre ;
là où il y avait deux causes diverses, la cour n'avait vu

que des moyens différents. La cour de cassation redressa

l'erreur. On lit dans l'arrêt par lequel elle a cassé la dé-

cision attaquée : « Le créancier qui n'a qu'un droit à

exercer est tenu de présenter simultanément tous les

moyens propres à l'établir, et s'il succombe dans une pre-
mière demande, il ne peut pas la renouveler sous prétexte

qu'il a de nouveaux moyens à invoquer. Au contraire, le

créancier qui a des droits, distincts par leur cause et leur

objet n'est nullement tenu d'en cumuler l'exercice, il peut
faire valoir successivement chacun de ses droits ; or, le

créancier, dans l'espèce, avait deux droits bien distincts,
deux hypothèques, l'une de son chef, l'autre .du chef de

la femme du débiteur à laquelle il était subrogé : une

hypothèque conventionnelle et une hypothèque légale;
donc il pouvait les faire valoir successivement jusqu'à la

clôture de l'ordre (1). Dans la doctrine traditionnelle, on

dit que le droit réclamé, c'est le droit de préférence en

vertu d'une hypothèque ; la convention et la loi, sur les-

quelles l'hypothèque est fondée, sont considérées comme

des moyens. L'erreur est palpable. Le moyen, c'est l'acte

notarié et le texte de loi que l'on produit pour établir qu'il

y a une hypothèque conventionnelle ou une hypothèque

légale. Quant à l'hypothèque, c'est le fondement juridique,
de la préférence que le créancier réclame, c'est donc une

cause, partant le droit de préférence peut avoir plusieurs

causes; quand on succombe sur l'une, on peut encore

faire valoir l'autre. On voit que la théorie traditionnelle

(1) Cassation, 5 avril 1831 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 202,2°).
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ne sert qu'à obscurcir les idées les plus simples ; ce qui
est inévitable, puisqu'elle repose sur une confusion d'idées,

comme nous le prouverons plus loin.

69. Dans une première instance, les demandeurs ré-

clament la propriété d'un domaine, en invoquant une pos-
session plus que trentenaire. Quelle est la cause de leur

demande? La prescription. Il est jugé que les faits de

possession allégués sont insuffisants et que, par suite, la

prescription n'est pas acquise. Dans une nouvelle instance,
les mêmes demandeurs réclament la propriété du même

domaine en vertu d'un titre. Le premier juge rejeta l'excep-
tion de chose jugée que le défendeur opposait ; la cour de

Bordeaux l'admit. Pourvoi en cassation. L'arrêt a été cassé

pour fausse application de l'article 1351. La question, telle

que nous venons de la présenter, dégagée des complications
de fait, n'est point douteuse ; tout le monde admet que l'on

peut réclamer successivement la propriété d'une chose en

vertu de causes différentes ; or, la prescription et un titre
de propriété sont certainement des causes différentes. Ce

qui a trompé la cour d'appel, c'est que la demande primi-
tive était une action en partage du domaine litigieux.
A cette action, les défendeurs opposèrent qu'ils étaient

propriétaires en vertu de la prescription trentenaire; la
cour rejeta la prescription et ordonna, en conséquence,
qu'il serait procédé au partage. La nouvelle action ten-
dait à écarter le partage ; donc, dit la cour, on peut op-
poser aux demandeurs l'exception de chose jugée; il est

jugé qu'il doit y avoir partage, Un nouveau jugement ne

peut pas décider qu'il n'y aura pas partage. L'objection
était sérieuse ; l'arrêt de cassation ne fut rendu qu'après
délibération en la chambre, et sur les conclusions contraires
de l'avocat général. La cour a redressé l'erreur de ma-
nière à la rendre palpable. Les défendeurs à l'action en

partage étaient devenus demandeurs en opposant l'excep-
tion de prescription; dès lois les rôles étaient intervertis
et le débat changeait de nature. Il s'agissait de savoir si
les défendeurs devenus demandeurs étaient propriétaires
exclusifs du domaine : cette question dominait celle du

partage, car il ne peut être question de partager un do-
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maine qui est la propriété exclusive de l'une des parties
en cause. Quelle était la décision du premier arrêt qui
rejetait la prescription? La chose jugée se réduisait àcette

proposition : que la propriété exclusive du domaine liti-

gieux n'était pas acquise par la prescription aux défendeurs
devenus demandeurs. Mais l'exception de prescription
opposée, en première ligne de défense, par le défendeur

originaire qui se constitue ainsi demandeur ne fait pas
obstacle à ce qu'il puisse ultérieurement produire son
titre de propriété, ce qui constituera une nouvelle cause
de demande. Dira-t-on qu'il y a chose jugée sur cette
cause? Non, car les. titres n'avaient pas été allégués de-
vant le premier juge, la cause résultant des titres n'avait

pas fait l'objet d'un débat; donc le juge n'avait pas pu pro-
noncer sur cette cause (1).

ÏO. Les héritiers légitimes intentent une action en

pétition d'hérédité contre les légataires qui s'étaient mis

en possession des biens. On leur oppose un testament

contenant une institution universelle. La cour annule le

testament pour vice de forme et condamne les légataires
au délaissement, sauf leur recours en garantie contre le

notaire. Alors les défendeurs produisirent un testament

antérieur qui les instituait légataires pour moitié, et ils

demandèrent le prélèvement de cette moitié sur les biens

qu'ils étaient condamnés à délaisser. On leur opposa l'ex-

ception dechose jugée. La cour de Montpellier décidaqu'il

n'y avait pas chose jugée. Cela nous paraît si évident, que
nous avons de la peine à comprendre les hésitations et

les doutes dont l'arrêt témoigne. C'est que la cour s'était

placée sur le terrain de la tradition, au lieu de s'en tenir

au texte et à l'esprit du code civil. Deux testaments, dont

le dernier révoque le premier, en léguant la totalité des

biens aux légataires qui, par le premier testament, n'étaient

institués que pour moitié, forment-ils une seule et même

cause? La cour hésita : les deux testaments ne seraient-ils

pas des moyens différents? Là dessus la cour se mit à

interroger la tradition ; nous avons rapporté la définition

(1) Cassation, 6 décembre 1837 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 103).
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de la cause qu'elle emprunta à l'ancienne jurisprudence ;

elle n'était guère propre à éclairer le débat (n° 63). La

cour décida que les deux testaments formaient des causes

différentes. Comment en douter?Les moyens doivent être

proposés simultanément, quand même on les ignorerait;

à plus forte raison quand on les connaît et qu'on a les

actes en main. Or, conçoit-on que les légataires, dans l'es-

pèce, produisent à la fois un premier testament qui les insti-

tue pour moitié et un second qui révoque le premier et qui
les institue pour le tout? Cela n'a pas de sens ; quand on ré-

clame toute l'hérédité, on ne va pas alléguer un testament

révoqué qui ne contient qu'une institution pour moitié.

Nouveau doute très-grave, dit la cour. Dans l'ancienne

jurisprudence, il a été soutenu que le défendeur assigné
en délaissement devait proposer cumulativement toutes

ses exceptions. Décidément la tradition, en cette matière,
est un guide qui égare. N'est-il pas de principe élémen-

taire que les défendeurs deviennent demandeurs en oppo-
sant une exception? Or, le demandeur ne doit pas proposer
à la fois toutes les causes qu'il peut faire valoir à l'appui
de sa réclamation. La cour de cassation, nous venons de

le dire, l'a ainsi jugé, et le bon sens suffit pour le décider.

D'ailleurs la loi le dit : en exigeant que la cause soit la

même dans la nouvelle demande, l'article 1351 ne dit-il

pas que de nouvelles demandes sont indéfiniment admis-
sibles quand il y a des causes nouvelles? Et ce qui est
vrai des demandes ne l'est-il pas des exceptions? L'espèce
que la cour de Montpellier avait à juger prouve combien
la doctrine traditionnelle est absurde. Je suis légataire
universel en vertu d'un second testament et légataire pour
moitié en Vertu d'un testament antérieur révoqué par le
second. Si j'agissais comme demandeur, je ne devrais pas

produire
les deux testaments à la fois. Et l'on veut que

je les produise à la fois quand je suis défendeur ! C'est-à-
dire que pour établir mon droit à toute l'hérédité que je
possède, je devrais invoquer un testament qui m'institue

pour moitié et qui est révoqué (î) !.

(1) Montpellier, 15 février 1841 (Dalloz, au mot Chose juqée, n° 197,1°).
Comparez Liège, 11 juiUet 1814 (Pasicrisie, 1814, p. 138).
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ïl. Une société pour la distribution des eaux, traduite
devant un tribunal de commerce, oppose l'exception d'in-

compétence à raison du lieu. Elle succombe; puis elle

oppose l'exception à raison de la matière, fondée sur ce

qu'elle n'est pas une société de commerce. La cour dé
Nîmes a décidé qu'il y a chose jugée. Pourvoi en cassa-
tion. L'arrêt fut cassé. Il nous semble que l'erreur de la
cour d'appel était évidente. L'exception à raison de la
matière est-elle un moyen ou une cause? Il suffit de con-
sidérer l'objet delà demande pour se convaincre qu'il ne

s'agit pas de moyens. La compagnie défenderesse oppose
une fin de non-recevoir fondée sur l'incompétence. L'objet
du litige est donc de savoir si le tribunal est compétent
ou non. Quel est le motif juridique sur lequel se fonde

l'exception d'incompétence? Devant le premier juge, c'est
le lieu; voilà la cause .- elle n'est pas admise. Devant le

secondjuge, la compagnie invoque une autre cause d'in-

compétence, la matière : les moyens consistent dans les
deux instances, dans les textes de loi et dans l'apprécia-
tion des faits. Donc il s'agissait de causes diverses (1). Si
la cour d'appel s'est trompée, c'est, nous semble-t-il, parce
que les magistrats, comme les auteurs, se laissent égarer
par la doctrine traditionnelle qui consacre précisément la

confusion de la cause et des moyens. Cette doctrine, nous

allons l'exposer et la combattre.

N° 3. CAUSEET MOYEN.

52. Il y a des cas où la cause ressemble au moyen.
Pour mieux dire, les auteurs considèrent la cause comme

un moyen par un motif d'intérêt général, afin d'empêcher
de nouveaux procès. Nous prenons comme exemple.le cas

le plus favorable à l'opinion générale. Je demande la nullité

d'un testament parce que tel témoin était mineur ; je suc-

combe. Puis je forme une nouvelle action en nullité fondée

sur ce qu'un autre témoin était étranger : est-ce la même

(1) Cassation, 26 février 1872 (Dalloz, 1872, 1, 10). Comparez Rejet,
chambre criminelle, 15 mars 1855 (Dalloz, 1855, 1,126).
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cause ? et, par suite, y a-t-il chose jugée? L'affirmative

est généralement enseignée. Cependant, chose remar-

quable, l'un des auteurs qui, par la nature de son ouvrage,
n'est guère que rapporteur de la doctrine comme de la

jurisprudence, Dalloz,-avoue que si l'on s'en tient à la dé-

finition de la cause généralement admise, il faut dire que,
dans l'espèce, il n'y avait pas identité de cause, et par-
tant pas de chose jugée. Quel est, en effet, le fondement

juridique de la première demande? C'est la minorité d'un

témoin. Quel est le fondement juridique dé la seconde

demande? C'est que l'un des témoins est étranger. C'est

un vice de forme, il est vrai, mais un vice différent de

celui sur lequel était fondée ma première demande ; donc
il y a cause diverse et, par suite, on ne peut pas m'opposer
la chose jugée (1).

Les auteurs enseignent tous que ce que nous appelons
cause est un moyen; or, un moyen nouveau n'autorise

pas le demandeur à former une nouvelle demande. Pour

justifier cette doctrine, on distingue la cause prochaine.
et la cause éloignée. La cause prochaine de ma première
action, ainsi que de la seconde, dit Toullier, est un vice
de forme; il y a donc identité de cause, les moyens seuls
diffèrent. Qu'entend-on par cause prochaine et par cause

éloignée, et sur quoi se base cette distinction ? Marcadé a
très-bien exposé cette théorie; nous allons l'entendre.
Quelle est, dans l'exemple que nous avons donné, la cause
de ma première demande? Le motif prochain, le fonde-
ment immédiat,la raison dernière,ce n'est pas la minorité

prétendue d'un témoin, c'est un vice de forme. Qu'ai-je
demandé? La nullité de l'acte. Pourquoi l'acte était-il nul,
selon moi? Parce qu'il était irrégulier dans la forme. Le
vice de forme est donc le motifprochain de mon action,
c'est-à-dire sa cause. Mais pourquoi l'acte était-il nul en
la forme? Parce que l'un des témoins était mineur. Ce fait
de minorité est la cause de la cause, en d'autres termes,
le fondement médiat, un simple moyen. Quelle est la
cause prochaine de ma seconde demande? C'est encore un

(1) Dalloz, au mot Chose jugée, n« 198, p. 294,
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vice de forme, donc la cause est identique; il n'y a que
la cause de la cause, c'est-à-dire le moyen, qui diffère.

Marcadé est un esprit logique. Il s'aperçoit que cette

argumentation confond la cause et le moyen,et il l'avoue.
Sans doute, dit-il, les moyens sont aussi des causes, puis-
qu'ils concourent à fonder ma prétention; et la cause est
aussi un moyen, puisqu'elle est la première raison allé-

guée à l'appui de ma prétention. De même, en physique,
on appelle nuage le brouillard dans lequel on n'est pas,
et on appelle brouillard le nuage dans lequel on est ; de
même on appelle cause le moyen qui motive immédiate-
ment la prétention, et on appelle moyens les causes qui se
trouvent plus éloignées. Si Marcadé avait trouvé cette

comparaison dans un des auteurs qu'il aime à attaquer,
il aurait dit que comparaison n'est pas raison et que tout
ce que la comparaison prouve, c'est que la doctrine des
causes prochaines et éloignées est un vrai brouillard qui
embrouille et confond les notions les plus simples, à ce

point que l'on ne sait plus ce qui est cause et ce qui est

moyen, car la cause devient un moyen et le moyen devient

une cause.

Reste à justifier la distinction des causes prochaines et

éloignées. C'est un jurisconsulte romain, Nératius, qui, le

premier, a prononcé le mot de cause prochaine. Marcadé,

qui n'aime pas à invoquer le droit romain, ne cite pas le

Digeste. En effet, le mot ne nous apprend rien : nous

cherchons la raison du mot. Marcadé avoue que la théorie

que nous venons d'exposer est peu naturelle et peu équi-
table ; il avoue que l'irrégularité de forme sur laquelle la

seconde demande est fondée est complètement différente
de la première; il avoue que l'irrégularité que la seconde

demande soumet au juge n'a pas été soumise au premier ;
il avoue que le demandeur et le juge n'y avaient pas même

songé. Ainsi il y a chose jugée sur un point qui n'a pas
été demandé, qui n'a pas été débattu, et il se trouve que
le juge a décidé une chose à laquelle il n'a pas songé !

L'aveu revient à dire ce que Dalloz dit plus ouvertement,

que, dans la réalité des choses, les diverses irrégularités
de formes constituent des causes diverses. Marcadé finit



94 OBLIGATIONS.

par dire que la raison, l'équité et l'exactitude même du

langage ne permettent pas de dire que la chose est jugée.

Pourquoi donc admet-il une distinction que rien ne jus-

tifie? Elle s'explique, dit-il, et elle se justifie par le sacri-

fice, toujours nécessaire, de l'intérêt particulier à l'intérêt

général. Si l'on considérait comme causes même celles

qui sont les plus éloignées, on ouvrirait de nouveaux dé-

bats pour toutes causes nouvelles, c'est-à-dire que l'on

éterniserait les procès ; ce qui aboutirait à détruire l'auto-

rité de la chose jugée et à renverser l'une des bases de

Tordre social. Pour prévenir la multiplicité des procès

qui remettraient sans cesse en question ce qui a été jugé,
il faut limiter l'idée de cause à la cause prochaine et con-

sidérer les causes éloignées comme des moyens. Telle est

la conclusion et la justification de la théorie traditionnelle
des causes prochaines et éloignées (1).

73. Il est facile de critiquer une théorie qui n'a de

fondement légal ni dans le texte ni dans l'esprit de la

loi. On invoque l'intérêt général; nous admettons que
l'intérêt privé doit céder devant l'intérêt de la société, quand
il n'y a que des intérêts en cause ; encore faut-il que, dans
ce cas, lé législateur impose ce sacrifice aux particuliers :
les interprètes nont pas ce droit-là. Bien moins encore

ont-ils, dans le silence de la loi, le pouvoir de sacrifier
les droits des individus à l'intérêt général. Donc, avant
de parler du sacrifice des intérêts privés à l'intérêt pu-
blic, il faudrait voir s'il n'y a que des intérêts en cause.
Nous avons entendu la voix de l'intérêt ; il faut entendre
ce que dit le droit.

Pour donner à la théorie des causes prochaines et éloi-

gnées une couleur juridique, il faut supposer que celui

qui demandé la nullité d'un acte en se fondant sur la mi-
norité d'un témoin, demande la nullité pour cause d'irré-

gularité de l'acte, et que le juge décide que l'acte est

(I) C'est 1opinion générale. TouUier, t. V, 2, p. 138, n° 166. Marcadé,t. V p 175 n° VI de l'article 1351. Aubry et Rau, t. VI, p. 498, note 71. La-
rombière, t. V, p. 272, n<>83 (Ed. B., t. III, p. 257). Mourlon est le seul
qui, sans discuter la question, déclare que l'opinion générale est très-
contestable (t. II, p. 855 note).
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irrégulier en la forme, non-seulement pour cause de mi-

norité d'un témoin, mais pour tout autre vice résultant
de l'inobservation d'une formalité prescrite par la loi. Cette

supposition est une pure fiction ; pour l'admettre, il fau-

drait une disposition formelle de la loi, car le législateur
seul peut créer des fictions. Laissons là la fiction que le
code ignore et voyons ce qui se passe dans la réalité des
choses. Il est de principe élémentaire, en matière de
chose jugée, que pour savoir ce qui a été jugé, il faut voir

ce qui a été demandé au juge et ce qui a été débattu de-
vant lui. Or, qu'est-ce que je demande au juge quand
j'attaque un testament pour vice de formes? Est-ce que je
dis dans mes conclusions que le testament est nul pour
irrégularité? Est-ce que je fonde mon action sur l'inobser-

vation de toutes les formes légales? Jamais une demande
ainsi formulée n'a été présentée en justice; elle n'aurait

pas de sens. Mes conclusions portent que le testament est

nul, parce que l'un des témoins était mineur : tel est

l'unique fondement de ma demande, tel est le seul point
débattu devant le. juge, telle est la seule question qu'il
décide. La minorité d'un témoin est donc le fondement

juridique et l'unique. fondement de ma demande, donc

c'est là la cause. Partant il y a autant de causes dif-

férentes qu'il y a de formes différentes. Je puis, si je
succombe sur ma demande, en intenter une nouvelle fon-

dée sur un autre vice de forme. M'opposera-t-on la chose

jugée? Je répondrai, avec les auteurs mêmes que j'invoque,

qu'il ne peut y avoir de chose jugée sur un vice de forme

qui n'était pas mentionné dans mes conclusions, qui n'a

pas été débattu et qui n'a pas été décidé, sur un vice

auquel ni le demandeur ni le juge n'ont même songé..

Pourquoi la loi exige-t-elle l'identité de cause pour qu'il

y ait chose jugée? Afin d'empêcher que ce qui a été jugé

par le premier juge ne soit décidé en sens contraire par
un nouveau juge. Or, si le premier juge décide que tel

témoin n'est pas mineur et si le secondjuge décide que
tel témoin est étranger, est-ce que le second juge aura

décidé le contraire de ce qu'a décidé le premier? La ques-
tion, encore une fois, n'a point de sens. Ainsi le texte du
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code ignore la distinction des causes prochaines et éloi-

gnées, ce qui déjà décide la question, puisqu'il n'est pas

permis à l'interprète de distinguer quand la loi ne dis-

tingue pas. Et l'esprit de la loi repousse cette distinction ;

car là où il n'y a aucune contrariété de décisions à crain-

dre, il ne saurait être question de chose jugée.

On objecte que la présomption de vérité que la loi

attache à la chose jugée a pour but de prévenir la multi-

plicité des procès en mettant fin au litige dès que le pre-
mier juge l'a définitivement décidé. Cela n'est pas tout à

fait exact. L'autorité de la chose jugée n'empêche un nou-

veau procès que sur les points qui ont fait l'objet des

conclusions dans la première instance,- qui ont été4 débat-

tus par les parties et décidés par le juge. Dans ce cas, il

faut prévenir un nouveau procès, non pas pour éviter la

multiplicité des procès, mais pour empêcher que le second

juge ne décide le contraire de ce qu'a décidé le premier.
Si ce danger n'est pas à craindre, il n'y a plus de raison

pour invoquer l'autorité de la chose jugée. Loin de là, il

y a un intérêt tout aussi sacré; disons mieux, un droit

naturel qui est aussi un des fondements de l'ordre social,
le droit de défense qui exige impérieusement, malgré les

abus possibles, que les particuliers puissent toujours faire

valoir leurs droits ou leurs prétentions en justice. Eh

bien, ce droit on le méconnaît dans l'opinion générale ;
sous le prétexte d'intérêt public, on m'empêche de recourir

à la justice; c'est m'enlever un droit sans lequel il n'y a

plus de société, c'est me dépouiller des bénéfices du droit

que je voulais faire valoir, c'est porter atteinte au droit

de propriété. Je suis héritier légitime, appelé, comme tel,

par la loi, par le sang, par la voix de Dieu, à recueillir

l'héritage de la famille dans laquelle Dieu m'a fait naître.
On m'oppose un testament ; c'est aussi un droit, mais il

déroge au droit divin, et la loi,pour s'assurer que le tes-
tament est l'expression de la volonté véritable, réfléchie
du testateur, l'entoure de formalités nombreuses, toutes

substantielles, toutes prescrites sous peine de nullité. Je
soutiens que le testament est nul pour l'inobservation de
telle forme légale; je succombe. Je découvre ensuite un
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autre vice de forme ; je veux le faire valoir en justice, on
me repousse par l'exception de chose jugée. Qu'est-ce à
dire? Me voilà dépouillé de l'héritage auquel j'avais droit
et je suis dépouillé par un testament que je prétends n'être

pas l'expression de la volonté du testateur, parce qu'il est
nul en la forme; et on refuse de m'écouter! On me dé-

pouille sans m'entendre! Que l'on ne dise pas que j'ai été

entendu, que j'aurais dû faire valoir toutes les causes de
nullité dans la première instance, et que si j'ai négligé de
le faire, je dois supporter les conséquences de ma négli-
gence. Non, je n'ai pas été entendu et le juge n'a pas
décidé la nouvelle contestation contre moi ; ni moi ni lui

nous n'avons songé à un vice que nous ignorions. Et

quand même je l'aurais connu, où est la loi qui m'oblige
de faire valoir toutes les causes de nullité dans une seule

et même instance? L'article 1346, qui contient une dis-

position pareille pour sanctionner la prohibition de la

preuve testimoniale, est une exception, et, en matière de

chose jugée, il n'y a qu'une seule exception au droit illi-

mité de défense, c'est celle qui est définie par l'art. 1351;
hors de là, je reste sous l'empire du droit commun et je
fais valoir mes droits comme je l'entends. Vainement crie-

t-on à l'abus. On peut abuser de tout droit, ce qui n'em-

pêche pas le droit d'exister. Même dans l'opinion générale
on admet que les parties peuvent faire valoir successive-

ment les causes de nullité qui concernent le fond, sans

que l'on puisse opposer l'exception de chose jugée, alors

même que la cause de nullité serait connue lors de la pre-
mière demande. Si l'on permet de renouveler la contesta-

tion pour une nullité defond, pourquoi ne le permettrait-on

pas pour les nullités de forme? Les abus que l'on craint

seront toujours très-rares, car on plaide pour gagner son

procès, et quand on a deux causes de nullité à opposer,
on ne manque pas de les faire valoir. Et s'il y avait des

abus, ils seraient toujours moindres que le déni de jus-
tice : le juge a le moyen de punir le plaideur téméraire

en le condamnant aux dépens et aux dommages-intérêts,
tandis que le dénldÊ-jiistice est un mal sans remède.

74. Les autej^àppiiqùent la même doctrine aux vices
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de consentement (1). Je demande la nullité d'une conven-

tion pour vice d'erreur; je succombe. Je découvre ensuite

des manoeuvres frauduleuses qui m'ont induit en erreur et

qui m'ont engagé à contracter; j'intente une nouvelle ac-

tion pour cause de dol. Est-ce une nouvelle cause dans

le sens de l'article 1351? Non, dit-on, c'est un nouveau

moyen. La cause prochaine de ma demande ne consiste

pas dans l'erreur que j'ai invoquée, elle consiste dans

l'absence de consentement valable ; quant à l'erreur, c'est

une cause éloignée de l'action, donc un moyen. La muse

prochaine est commune aux deux actions, c'est le vice de

consentement; donc le premier juge, en rejetant la de-

mande fondée sur l'erreur, rejette implicitement la de-

mande nouvelle fondée sur le dol, c'est un nouveau moyen

que j'invoque pour établir la même cause; or, on ne peut

pas reproduire une demande qui a été rejetée, quand
même on alléguerait de nouveaux moyens.

A notre avis, cette application que l'on fait du principe
traditionnel en prouve la fausseté. Je demande la nullité
d'une convention et je me fonde sur ce que mon consente-
ment a été vicié par l'erreur. Quel est l'objet du débat?
C'est toujours cette question-là qu'il faut poser quand il

s'agit de chose jugée. Le débat porte uniquement, exclu-
sivement sur l'erreur, c'est-à-dire sur le point de savoir
si l'erreur que j'allègue est une erreur sur la substance
de la chose. C'est cette question et rien que cette ques-
tion que le juge décide. Dans l'opinion contraire, on est

obligé de dire que ma demande toute spéciale était gé-
nérale; que, tout en spécifiant le vice d'erreur, «

je n'ai

pas laissé de faire valoir d'une manière générale, et dans
les termes absolus de la loi, l'absence d'un consentement
valable (2). » Pure fiction qui me fait dire une chose à

laquelle je n'ai pas même songé ; si j'y avais songéj'aurais
allégué les deux vices et j'aurais dû les prouver. Est-ce

que le dol qui, dit-on, est compris dans ma demande, a
fait l'objet du débat? Le mot n'a pas même été prononcé,

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 499, note 72, § 769. Toullier, t. V, 2, p. 137,n° 165.
(2) Larombière, t. V, 270, n°81 (Ed. B., t. III, p. 256).
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et il ne l'est pas davantage dans le jugement. Voyez l'ini-

quité révoltante qui en résulte. Si j'ai succombé dans ma

première demande, c'est que l'erreur que j'invoquais n'était

pas substantielle ; mais il y a une autre erreur qui ne
doit pas porter sur la substance de la chose, c'est celle

qui résulte du dol. Est-ce que le juge, en décidant qu'il

n'y a pas erreur sur la substance de la chose, a décidé

que je n'ai pas été victime des manoeuvres frauduleuses

qui m'ont engagé à contracter? Le bon sens répond que
non, et le droit ferait bien de ne pas se mettre en opposi-
tion avec le bon sens.

Larombière applique la même doctrine à l'incapacité.
« Le jugement qui aura rejeté une action en nullité fondée

sur ce que le contractant était mineur produira l'excep-
tion de chose jugée contre toute autre demande de même

nature qui serait fondée sur l'état d'interdiction ou le dé-

faut d'autorisation maritale. » Pour le coup, la logique

porte malheur aux. causes éloignées et prochaines. Est-ce

qu'en demandant la nullité pour cause, de minorité, je
demande la nullité pour incapacité en général? Et le juge,
en décidant que la partie contractante n'était pas mineure,
décidera par là qu'elle n'était pas interdite, et que, si c'est

une femme mariée, elle avait obtenu l'autorisation ma-

ritale? Il suffit de poser de pareilles questions pour les

résoudre. Pour mieux dire, on ne devrait pas poser de

pareilles questions, car elles déconsidèrent notre-science

en faisant croire que le droit dit toujours le contraire de

ce que dit le bon sens.

Ï5. Un premier arrêt rejette la demande en nullité

d'une saisie-exécution. Le demandeur forme une nouvelle

demande en nullité fondée sur une autre irrégularité.
Peut-on lui opposer l'exception de chose jugée? Oui, dit

la cour de Bruxelles. L'arrêt est si mal rédigé, que l'on

ne sait pas s'il s'agissait d'un vice de forme autre que
celui qui avait été proposé dans le premier procès, ou si

le vice était le même et si les moyens seulement diffé-

raient. S'il s'agissait de simples moyens, la cour a raison

de dire que les parties doivent opposer leurs moyens à

la fois. Mais elle a tort s'il s'agissait d'irrégularités diffé-
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rentes : aucune loi, aucun principe ne commandent aux

parties de proposer toutes leurs causes à la fois (1).

Dans une première instance, le débiteur demande la

nullité de l'acte constatant son obligation en se fondant

sur la minorité de l'un des témoins; dans une seconde

instance, il demande encore la nullité de l'acte en se fon-

dant sur la qualité d'étranger de l'autre témoin instru-

mèntaire. Y a-t-il chose jugée parce que la cause est la

même? La cour de cassation a décidé que la cause invo-

quée dans le second procès était seulement un nouveau

moyen; que l'une et l'autre action avaient eu évidemment

le même objet et la même cause (2). Pas d'autres motifs.

Dire qu'il y a évidemment même cause, c'est faire une.

allégation ; en droit, il ne suffit pas d'affirmer qu'une chose

est évidente, il faut prouver l'évidence, et la chose est si

peu évidente dans l'espèce, que les auteurs avouent leur

perplexité.

Opposition est faite à une ordonnance à'exequatur
d'un jugement arbitraire demandeur se fonde sur ce que
les arbitres n'auraient pas prononcé dans le délai pres-
crit. La cour rejette l'opposition. Nouvelle demande fon-

dée sur ce que l'ordonnance aurait dû être délivrée par
le président du tribunal de première instance, au lieu de
l'être par le président de la cour royale. La cour de Gre-
noble admet l'opposition. Son arrêt a été cassé. Les deux

demandes, dit la cour de cassation,- étaient fondées sur
la même cause, la nullité de l'ordonnance. Non, car la
nullité de l'ordonnance formait l'objet de la demande; la
cour confond donc l'objet avec la cause. La cour avoue

que les deux arrêts avaient jugé des questions différentes;
n'est-ce pas avouer qu'il ne peut s'agir de la chose jugée?
Où est la contrariété entre deux décisions qui jugent des

questions différentes? Lès causes de nullité, continue la
cour, constituent des moyens différents. C'est ce qu'il fal-
lait prouver, et l'arrêt de cassation n'en dit pas un mot(3).

(1) Bruxelles, 9 septembre 1822 (Pasicrisie, 1822, p. 236). Comparez
Pans, 10 mai 1850 (Dalloz, 1851, 2, 125).

(2) Rejet, 8 février 1818 (Dalloz, au mot Chose jugée, n°200 1°)
(3) Cassation, 29 janvier 1821 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 200 2°)
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La cour de cassation a encore décidé que le jugement

qui rejette l'action en nullité d'une hypothèque, fondée

sur le défaut de stipulation de l'hypothèque dans le titre

en vertu duquel l'inscription a étéprise, forme chose jugée
contre une nouvelle action en nullité, par laquelle le créan-

cier attaque l'hypothèque pour défaut d'authenticité du

titre. La cour dit que l'objet des deux demandes est le

même. Cela est vrai; mais la cause était-elle aussi la

même? Telle était la vraie difficulté, et la cour n'en dit

rien (i).
76. La question de savoir s'il y a cause ou moyen se

présente dans des cas analogues à ceux que nous venons

d'exposer; la solution devrait donc être la même. Cepen-
dant les 'cours décident, tantôt qu'il y a cause, tantôt qu'il

y a moyen ; de sorte que la doctrine traditionnelle aboutit,
en définitive, àuneabsence complète de principes. En effet,
l'utilité publique ou l'intérêt général n'est pas un principe,
c'est un fait, et une considération de fait peut conduire

aux décisions les plus contradictoires. La jurisprudence

n'invoque pas même ce prétendu principe; nous avons

constaté qu'elle est à peine motivée, on peut donc dire

qu'elle est sans principe aucun.

Un premier jugement rejette une demande en nullité

fondée sur l'incapacité d'un témoin. Nouvelle demande

en nullité fondée sur ce que l'un des témoins n'a pas signé.
Y a-t-il chose jugée? La cour de Rouen a décidé que la

cause était différente, et la cour de cassation a confirmé

l'arrêt : il n'y a pas la même ratio petendi, dit-elle, par

conséquent point d'autorité de chose jugée (2). Pas d'autre

motif. La contradiction entre cette décision et la théorie

traditionnelle nous paraît palpable. On demandait, dans

les deux instances, la nullité du testament pour vice de

formes; donc la cause prochaine était la même, la cause

éloignée, c'était la nature du vice, et cette cause éloignée
est un moyen. Ainsi la cour de cassation se contredit,

(1) Rejet, chambre civile, 15 janvier 1828 (Dalloz, au mot Chose jugée,
n°200,3°.

(2) Rejet, 1erjuin 1814 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 199).
xx. 7
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sans que l'on découvre un motif qui explique la diversité

de ses décisions.

Un testament est attaqué pour défaut d'assistance des

témoins à la rédaction et à la lecture de l'acte. La cour

rejette la demande. Nouvelle action en nullité fondée sur

le défaut d'approbation d'un renvoi. Y a-t-il chose jugée?
Dans notre opinion, non. Et si l'on appliquait, par ana-

logie, la décision de la cour de cassation que nous venons

de rapporter, il faudrait dire également qu'il n'y a pas
la même ratio petendA. Cependant il a été jugé qu'il y avait

identité de cause et diversité de moyens (1), sans motif

aucun. La cour de Pau affirme que la cause est un moyen,
comme la cour de cassation affirme que la ratio petendA
est une cause.

77. Toullier rattache à la doctrine traditionnelle du

tout et de la partie la question de savoir si les jugements
sur le possessoire ont l'autorité de la chose jugée au pé-
titôire : 11 répond négativement, parce que le tout n'est

pas compris dans la partie (2). Si tel était le vrai motif de

décider, il faudrait dire, de l'aveu de tout le monde (n° 52),
qu'il y a chose jugée. En réalité, ïobjet des deux demandes

diffère, ainsi que la cause. L'objet diffère, car, d'un côté,
on réclame la possession qui est de fait et, d'autre part,
on réclame la propriété qui est de droit. Et sur quoi se
fonde-t-on au possessoire? Sur les caractères de la pos-
session. Sur quoi se fonde-t-on au pétitoire? Sur l'une
des causes en vertu desquelles on acquiert la propriété.
Ainsi Toullier.confond l'objet et la cause, et il applique,
à tort, à ce cas la doctrine traditionnelle. On pourrait
objecter contre l'opinion générale que celui qui agit au

pétitoire ne peut plus agir au possessoire, ce qui semble
confirmer l'opinion de Toullier. A vrai dire, la disposi-
tion qui défend d'agir au possessoire, quand on commence
par agir au pétitoire, n'a rien de commun avec les prin-
cipes qui régissent la chose jugée(code de proc, art. 26):
le code de procédure présume que celui qui introduit une

(1) Pau, 21 avril 1868 (Dalloz, 1870, 1, 125)
(2) Toullier, t. V, 2, n° 156, p. 129.
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action pétitoire renonce à l'avantage de la possession ; la

présomption est contestable, mais il est certain qu'elle
est étrangère à la théorie de la chose jugée (1).

La jurisprudence est dans le sens de la doctrine. Il n'y
a pas chose jugée, dit la cour de Caen, parce que la chose

demandée n'est pas la même (2). Pas d'autre motif. Il y
a cependant un point sur lequel il y a quelque doute. La

possession et ses caractères font l'objet dudébat dans lin-,

stance sur le possessoire, et les caractères de la posses-
sion peuvent aussi être débattus dans l'instance sur le

pétitoire : n'en faut-il pas conclure que, sur ce point, il

y a chose jugée? Cependant il est de jurisprudence que la

sentence rendue au possessoire par le juge de paix n'a

pas, au pétitoire, l'autorité de la chose jugée, même en

ce qui concerne les caractères de la possession. Ainsi la

possession que le juge de paix a maintenue comme con-

stituant une possession à titre de propriétaire peut, au

pétitoire, être déclarée simple détention précaire, insuffi-

sante pour servir de base à la prescription (3). Cela est-

très-juridique. Au possessoire, la possession n'est consi-

dérée que comme un fait, et ce fait est simplement main-

tenu par le juge, sans que l'on puisse s'en prévaloir quant
au droit. Il y a plus. Le juge de paix accueille une action

en complainte sur le motif que le demandeur était depuis

plus d'une année en possession. Au pétitoire, le défendeur

primitif devient demandeur en revendication, et il est jugé

que c'est lui qui avait la possession et que, par suite, il

peut invoquer la présomption de possession intermédiaire

qui existe au profit du possesseur actuel quand il prouve

qu'il a anciennement possédé (4). La contradiction entre

les deux décisions n'est qu'apparente ; le premier juge n'a

rien décidé sur la possession considérée comme un droit,
il est donc impossible qu'il y ait chose jugée à cet égard.

Bien moins encore peut-on se prévaloir d'une décision

,(1)Duranton, t. XIII, p. 497, n° 468.Aubry et Rau, t. VI, p. 500, note 80.
Larombière, t. V, p. 233, n° 41 (Ed. B., t. III, p. 242).

(2) Caen, 21 mai 1856 (Dalloz, 1857, 2, 80).
£ (3) Rejet, 28 décembre 1857 (DaUoz, 1858, 1, 113).

(4) Rejet, chambre civile, 11 avril 1865 (Dalloz, 1865, 1, 268). Comparez
Rejet, 18 décembre 1865 (Dalloz, 1866,1, 255).
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rendue au possessoire, quand le juge de paix a décidé

implicitement un point de droit. L'action est fondée sur

un trouble souffert par. le demandeur dans sa possession

plus qu'annale d'une servitude de vue; le juge de paix la

rejette par le motif que le fonds servant avait cessé, par

l'effet de sa réunion au domaine public, _d'être susceptible

de possession privée, à titre de propriété ou à titre de

servitude. Ce motif implique que la servitude était éteinte.

Au pétitoire, le demandeur conclut à ce que l'existence

de la servitude soit reconnue. Y a-t-il chose jugée faisant

obstacle à la demande nouvelle? Non ; dans l'espèce, on

ne pouvait pas même dire que le juge de paix avait dé-

cidé un point de droit, car il ne touchait la question de

l'existence de la servitude que dans un considérant, et

l'eût-il décidée dans le dispositif, il n'y aurait pas eu

chose jugée, parce que, dit la cour de cassation, il est

constant, en jurisprudence, que les jugements rendus au

possessoire ne forment ni titre ni chose jugée relative-

ment au pétitoire (1).
78. Fàut-il appliquer la doctrine traditionnelle con-

cernant les causes prochaines et éloignées aux demandes

en nullité, en rescision et en résolution? Logiquement, on

devrait le faire ; il peut y avoir diverses causes de nullité

au fond, comme il y a diverses causes de nullité quant à

la forme. On ne permet pas de porter successivement

devant les tribunaux les diverses causes de nullité fondées

sur un vice différent de forme : pourquoi permet-on d'in-

tenter des actions successives en nullité quant au fond du

droit (2)'? Pourquoi y a-t-il chose jugée dans un cas, tandis

qu'il n'y en a pas dans l'autre? La jurisprudence ne donne

pas de réponse à nos questions, et nous en cherchons

vainement une dans les principes. Cela ne prouverait-il
pas, comme nous le disons, que la distinction des causes

prochaines et éloignées n'est pas un principe?
Dans une première instance, on demande la nullité

d'une vente en se fondant sur ce que les maisons vendues

(1) Rejet, 20 janvier 1868 (Dalloz, 1868, 1, 133).
(2) Aubry et Rau, t. VI, 2, p. 499, § 769.
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étaient litigieuses et sur ce que l'acquéreur avait été,

pendant le litige, l'avocat et le conseil de la veDderesse.

Dans une nouvelle instance, on demande la nullité de la

vente en se fondant sur ce que le prétendu contrat de

vente n'était qu'un simple engagement. On opposa l'auto-

rité de la chose jugée. La cour de Pau décida qu'il n'y
avait pas chose jugée, et la cour de cassation confirma

l'arrêt. Dans notre opinion, il n'y a pas le moindre doute.

Il n'en est pas de même dans l'opinion traditionnelle. Les

quelques motifs que la cour de cassation donne sont aussi
ceux que nous avons invoqués contre la confusion du

moyen et de la cause. Dans la première instance^dit la

cour, il s'agissait uniquement de savoir si l'acheteur, avo-

cat et conseil de la venderesse, avait pu acquérir des

maisons dont la propriété était contestée ; la simulation

de la vente n'avait pas fait l'objet du litige, d'où suit

qu'elle n'avait ni été ni pu être décidée par le premier

juge : comment y aurâit-il chose jugée sur ce qui n'a été

ni débattu ni jugé (1)?
• On demande la nullité d'une vente faite à une commu-

nauté religieuse ; l'action est fondée sur l'incapacité de la

communauté de recevoir à titre gratuit sans autorisation.

Il est décidé que l'acte attaqué ne cachait pas une libéra-

lité, que c'était une véritable vente. Nouvelle demande en

nullité de l'acte considéré comme vente et fondée sur ce

que les communautés religieuses sont aussi incapables

d'acquérir à titre onéreux qu'à titre gratuit. On prétendit

qu'il y avait chose jugée. Et, au point de vue de la doc-

trine des causes éloignées et prochaines, on pouvait très-

bien le soutenir. Sur quoi étaient fondées les deux de-

mandes en nullité? Sur l'incapacité de la communauté

religieuse : telle était la cause prochaine. Sur quoi était

fondée cette cause? La cause de la cause, c'est-à-dire le

moyen, était, dans la première instance, que l'acquisition
était à titre gratuit et par personne interposée, et, dans

la seconde demande, on soutenait que cette incapacité

(1) Rejet, chambre civile, 27 août 1817 (Dalloz, au mot Chose jugèes
Û°204,2°).
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s'appliquait aussi aux contrats' onéreux : le moyen était

nouveau, mais la cause prochaine était la même. La cour

de cassation décida que l'incapacité d'acquérir à titre gra-

tuit et l'incapacité d'acquérir à titre onéreux formaient

des causes diverses, et non des moyens différents ; que la

question que faisait naître la seconde demande n'avait été

ni posée, ni examinée, ni résolue lors du premier arrêt ;

que cet arrêt ne pouvait donc avoir l'autorité de la chose

jugée relativement à la seconde demande (1). La décision

est très-juridique, mais elle est en opposition directe avec

la doctrine traditionnelle, telle que nous l'avons exposée

plus haut (n° 74). On voit que la jurisprudence et la doc-

trine ne s'accordent qu'en une chose, c'est qu'elles n'ont

ni l'une ni l'autre un principe certain.
- £9. Demande en payement d'une donation contrac-

tuelle. Le défendeur oppose l'exception de nullité pour
vice de forme. Il fut jugé que le contrat était valable et

exécutoire. Nouvelle demande en payement d'une autre

donation faite par le même contrat entre les mêmes par-
ties ; le défendeur oppose la nullité de la libéralité pour
cause d'incapacité du donateur. La cour admit la nullité.

Pourvoi en cassation pour violation de l'article 1351.

Quelle est la cause des deux actions? disait-on. On de-

mande la nullité de la donation, dans l'une et l'autre

instance, en se fondant sur la nullité du contrat de ma-

riage; c'est cette nullité, pour parler le langage tradi-

tionnel, qui constitue la cause prochaine de l'action. La
cause de cette cause, c'est-à-dire le moyen, était différent
dans les deux instances, mais la -différence de moyens
n'empêche pas la chose jugée. Ce système fut repoussé
par la cour de cassation, sans discuter la question; elle
se contente de dire que les deux demandes n'avaient pas
le même objet; ce qui est exact, puisqu'il s'agissait de
donations différentes; et elles n'avaient pas la même

cause, puisque, dans lapremière, il s'agissait d'un vice de
forme et, dans la seconde, de l'incapacité du donateur (2).

(1) Rejet, 15 décembre 1856 (DaUoz, 1857, 1, 97).
(2) Rejet, 8 mai 1839 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 142).
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Dans notre opinion, cela n'est pas douteux; dans l'opinion
traditionnelle, il y avait un doute sérieux, et l'arrêt de la

cour n'y répond pas.
On trouve, sur des questions identiques, des décisions

contradictoires. Action en nullité d'une vente, fondée sur

ce que le contrat est entaché de fraude et de dol et

contient une donation déguisée au profit d'une personne

incapable. La demande fut rejetée. Nouvelle demande,
clans laquelle on s'inscrit en faux incident et principal
contre l'acte. Il fut décidé qu'il y avait chose jugée. La

cour de cassation ne donne d'autre motif sinon que la

seconde demande était aussi une action en nullité (1).
Pour mieux dire, l'arrêt n'est pas motivé, et il nous pa-
raît impossible de le justifier. La première demande s'at-

taquait au fond de la convention, la seconde s'attaquait
à l'acte, à l'écrit : qu'est-ce qu'il y a de commun, en ce

qui concerne la chose jugée, entre l'écrit et la conven-.

tion? Pden.

C'est ce que la cour de cassation a décidé dans une

espèce tout à fait analogue. Demande en nullité d'une
donation fondée sur ce que le donateur avait imposé au

donataire l'obligation de payer une somme indéterminée.

Le premier jugement valida la donation. Nouvelle de-

mande ayant pour objet de faire déclarer que l'acte con-

tenant la donation était faux et de faire admettre l'in-

scription de faux formée contre cet acte. La cour de Dijon

rejeta la demande en se fondant sur la chose jugée. Pour-

voi en cassation. La cour décida que la cause de la

seconde demande n'était pas la même ; elle cassa l'arrêt

attaqué pour fausse application de l'article 1351 (2). C'est

cette seconde décision qui est la bonne ; cela n'est pas
douteux. Les hésitations et les contradictions de la juris-

prudence témoignent qu'elle n'a pas de principe certain.

80. C'est sans doute aux incertitudes de la doctrine

et de la jurisprudence qu'il faut attribuer les nombreux

procès.qui sont portés devant la cour, de cassation en cette

(1) Rejet, 21 janvier 1853 (Dalloz, 1854, 5,112).
(2) Cassation, 8 novembre 1864 (Dalloz, 1865, 1, 374.)



108 OBLIGATIONS.

matière. En définitive, on ne sait pas ce qui est cause et

ce qui est moyen; de sorte que l'on peut toujours plaider

que la cause est un moyen et que le moyen est une cause.

Dans un e première instance, on demandait la rescision d'un

acte de partage pour cause de lésion. Le procès fut ter-

miné par une transaction. Longtemps après, on demanda

la nullité de l'acte comme contenant aliénation d'un im-

meuble dotal. On opposa la chose jugée. Y avait-il cause

nouvelle ou moyen nouveau? Dans notre opinion, la ques:
tion ne peut pas même être posée. La cour de cassation

décida qu'il y avait cause nouvelle, et partant pas de

chose jugée, mais sans motiver sa décision (1). Jusqu'ici
nous n'avons pas encore rencontré un seul arrêt de la

cour de cassation qui fût motivé en matière de cause -.

faut-il s'étonner si les plaideurs soutiennent des choses

insoutenables ?

Y a-t-il identité de cause entre.une demande fondée

sur la nullité du consentement et la demande fondée sur

la lésion? Voilà une de ces questions qui ne devraient

pas être portées devant les tribunaux : le langage même
de la loi, comme le dit la cour de Chambéry, proteste
contre l'identité de deux causes qui sont régies par des

principes essentiellement différents. Ce qui, dans l'espèce,
prêtait à quelque apparence de doute, c'est que, dans

l'instance en nullité, il avait été parlé de lésion ; mais il
ne suffit pas que l'on parle d'une cause pour qu'il y ait
décision et même débat ; on ne débat réellement que ce

qui fait l'objet des conclusions, et les conclusions.ne por-
taient pas sur la rescision pour cause de lésion (2).

Y a-t-il identité de cause entre une demande en révo-
cation d'une donation fondée sur la survenance d'enfant
et la demande en réduction pour fournir la réserve? S'il

y avait un principe arrêté sur la cause, la question que
nous venons de poser n'aurait certes pas divisé.une cour

d'appel et la cour de cassation. La survenance d'un enfant
anéantit la donation, en la révoquant de plein droit ;tan-

(1) Rejet, 15 juin 1837 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 3806).
(2) Chambéry, 31 août 1861 (Dalloz, 1862, 2,159)



DE LA CHOSE JUGEE. 109

dis que la réduction suppose que la donation existe. Ainsi

la différence est radicale. Sans doute l'effet peut être le

même, au moins quant à la propriété ; on en concluait

que dans les deux procès il s'agissait d'un combat de pro-

priétéNoilk un de ces mots qui tiennent lieu d'idées et de

principes. La propriété peut être contestée pour bien des

causes : est-ce à dire que toutes ces causes se confondent

et n'en forment qu'une seule, parce qu'elles impliquent
toutes un combat de propriété? S'il en était ainsi, il fau-

drait effacer de l'article 13511a seconde condition exigée

pour qu'il y ait chose jugée, car il y aurait toujours iden-

tité de cause (1).

N° 4. ACTIONSDIVERSESDÉCOULANTD'UNE MÊMECAUSE.

81. Les auteurs posent encore comme principe que

lorsque deux actions principales découlent concurrem-

ment d'une seule et même cause, le jugement intervenu
sur l'une d'elles a l'autorité de la chose jugée relativement
à l'autre, lors même que cette dernière est plus étendue,
ou qu'elle est formée dans un but ou dans un intérêt dif-

férent (2). Ce principe est emprunté au droit romain. Po-

thier l'enseigne ; l'exemple qu'il donne fait comprendre le

principe et le justifie. Quand la chose vendue est infectée
d'un vice rédhibitoire, l'acheteur a deux actions : l'action

rédhibitoire proprement dite, par laquelle il demande la

résolution de la vente et, par suite, la restitution du prix
et des dommages-intérêts s'il y a lieu ; l'action appelée
quanti minoris, par laquelle l'acheteur ne demande pas la

résolution de la vente, mais seulement la restitution

d'une partie du prix, à raison de la moins-value que les

vices donnent à la chose vendue. L'acheteur a le choix

entre les deux actions (art. 1644); mais s'il s'est décidé

pour l'action quanti minoris et s'il a échoué, peut-il en-

core demander la-résolution de la vente? Non, dit Pothier,
il y a chose jugée, quoique la seconde demande ait un

(1) Cassation, 5 juin 1821, et sur renvoi Bourges, 11 décembre 1821 (Dal-
loz, au mot Chose jugée, n° 202, 1°).

(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 501 et note 81, § 769.
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autre objet que la première ; l'action est différente, mais,

dans la seconde aussi bien que dans la première, il s'agit

de savoir s'il y a un vice rédhibitoire et si le vendeur en

est garant. Or, le premier juge a décidé qu'iln'y avait

pas de vice rédhibitoire et que le vendeur n'était pas ga-

rant; donc l'autorité de la chose jugée s'oppose à ce qu'un

secondjuge décide qu'il y avait un vice rédhibitoire et

que le vendeur en était garant. Ainsi les deux actions se

confondent en une seule et même cause, donc il y a chose

jugée (i).
Nous admettons le principe, parce qu'il découle de l'es-

sence de la chose jugée. La présomption de vérité a pour
but de maintenir l'autorité dont doivent jouir les juge-
ments ; il faut donc éviter que ce qui a été jugé soit remis

en question. Or, dans l'espèce, on remettrait en question
ce que le premier juge a décidé, si l'on permettait à l'ac-

quéreur d'intenter l'action en résolution après avoir échoué

sur l'action quanti minoris; il ne ferait que changer le

nom du débat, mais le débat serait identique. Cela est

décisif ; peu importe que le résultat des deux actions dif-

fère, elles n'en procurent pas moins la même utilité au

demandeur ; d'ailleurs ce n'est pas l'avantage résultant dé
la demande qu'il faut considérer, c'est le motif juridique
qui fait l'objet du débat, et ce motif est le même.

Toullier donne une autre explication ; il rattache le

principe à la théorie des causes prochaines et éloignées.
« La cause de la seconde action, dit-il, causa proxima
actionis, est la même que celle de la première (2). » Si
telle était la vraie raison du principe, nous devrions le

rejeter. Mais Toullier est le seul auteur qui justifie un

principe vrai par cette mauvaise raison. Le principe de
l'unité de cause, malgré la diversité des actions, découle
de l'essence même de la chose jugée, comme nous venons
de le dire ; et c'est dans le sens de la théorie de la chose

jugée qu'il faut l'entendre. Cette remarque n'est pas sans

importance. La règle n'est pas absolue; il y aura iden-

(1) Pothier, Des obligations, n° 898
(2) Toullier, t. V, 2, p. 134, n° 163.
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thé de cause quoiqu'il y ait diversité d'actions, si réelle-

ment c'est la mêmequestion qui est débattue dans les deux

instances ; tandis qu'il n'y aura pas cause identique si

l'objet du débat est différent. -

82. Le vendeur de choses mobilières a l'action en ré-

solution; il a aussi l'action en payement du prix garantie

par un privilège. Pour assurer l'exercice de ces droits, la

loi lui permet de revendiquer la chose vendue dans la

huitaine de la livraison. La résolution et la revendication

sont deux droits qui naissent de la même cause, le défaut

de payement du prix. On suppose que le vendeur échoue

dans la revendication : peut-il encore exercer la résolu-

tion, ou y a-t-il chose jugée? Sous l'empire du code civil,
il a été jugé qu'il y avait chose jugée, parce que les deux

actions ont le même objet (1) ; la cour de cassation veut

dire la même cause;'il importe de se servir des termes

légaux dans une matière aussi difficile. La décision de la

cour n'est pas vraie d'une manière absolue, et il est en-

core moins vrai de dire, comme le fait l'arrêtiste, que la

revendication est une sorte de résolution, ce qui implique-
rait que le jugement sur la revendication a nécessaire-

ment l'autorité de la chose jugée sur la résolution. La loi

elle-même nous dit ce que c'est que la revendication ; on

ne peut pas même dire que ce soit une action judiciaire,
c'est une saisie qui a pour but d'empêcher la revente;
tandis que la résolution doit être demandée en justice.
Ces deux droits diffèrent aussi quant à leurs effets : la

résolution résout la vente, la revendication met seule-

ment la chose dans la main du vendeur, sauf à lui à de-

mander ensuite soit le payement du prix, soit la résolu--

tion du contrat. Enfin les conditions des deux droits

diffèrent : la loi exige pour la revendication des conditions

spéciales qu'elle ne prescrit pas pour l'action en résolu-.

tion (2). Ce dernier point est très-important au point de

vue de la chose jugée. Si le premier juge a décidé qu'il

n'y a pas lieu à la revendication, parce que la vente a

(1) Rejet, 19 avril 1836 (DaUoz, au mot Chose jugée, n» 209).
(2) Code civil, art. 2102 4°, et loi hypothécaire belge, article 20, n° 5.
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été faite avec terme, y aura-t-il chose jugée quant à la

résolution? Non, certes, car la résolution peut être de-

mandée, qu'il y ait terme ou non. De là suit que l'objet du

débat n'est pas le même dans les deux instances : dans la

première, il s'agit de savoir si la vente est à terme ou

sans terme ; dans la seconde, le débat porte uniquement

sur le défaut de payement du prix, car c'est la seule con-

dition requise pour qu'il y ait lieu à la résolution de la

vente. L'objet du débat n'étant pas le même dans les deux

instances, il n'y a pas chose jugée. Dans l'espèce qui
s'est présentée devant la cour de cassation, il y avait

chose jugée; car le premier juge avait décidé en fait que
le vendeur avait renoncé à son action en résolution : dès

lors le second juge ne pouvait plus admettre la résolu-

tion, la chose demandée dans la seconde instance ayant
été abjugée au demandeur. Tout dépend de ce qui a fait

l'objet du débat (1). D'après notre loi hypothécaire, il y a

encore une autre distinction à faire, elle déroge au code

civil en disposant que la déchéance de l'action revendica-

toire emporte celle de l'action en résolution à l'égard des

autres créanciers ; d'où suit que si le premier juge a dé-

cidé que le vendeur est déchu de son droit de revendica-

tion, il y a chose jugée quant à la résolution, bien entendu

si les parties sont les mêmes dans les deux instances.

Nous reviendrons sur cette innovation au titre des Hypo-

thèques.
83. Dans le cas d'éviction partielle, l'acheteur a deux

actions : il peut demander la résolution de la vente ou le

remboursement de la valeur de la partie dont il se trouve

évincé; mais le droit de résoudre la vente ne lui appar-
tient que dans le cas où la partie dont il est évincé est de

telle conséquence, qu'il n'eût point acheté sans cette partie

(art. 1636 et 1637). Par une première action, il demande

la résiliation de la vente, il échoue : y a-t-il chose jugée
si, dans une -seconde instance, il demande le rembourse-
ment d'une partie du prix? On ne peut pas répondre d'une
manière absolue qu'il y à ou qu'il n'y a pas chose jugée(2);

(1) Comparez Larombière, t. V, p. 259, n° 73 (Ed. B., t. III, p. 252)
(2) Aubry et Rau, t. VI, p, 501 et note 85, § 769.



DE LA CHOSE JUGEE. 113

tout dépend de la question qui a été débattue devant le

premier juge. Lorsque le débat a porté sur le point de

savoir si la partie dont l'acheteur a été évincé est de telle

conséquence qu'il n'eût point acheté sans cette partie, et

si le juge décide qu'il n'y a pas lieu de résilier la vente,

parce que l'acheteur aurait acheté quand même cette par-
tie eût manqué, il n'y a pas chose jugée en ce qui con-

cerne le remboursement de la valeur de la partie dont

l'acheteur a été évincé, car l'objet du débat n'est pas le

même, quoique la seconde action naisse de la même cause

que la première, l'éviction partielle. Il n'y aura chose

jugée que si l'objet du débat est identique.C'est une con-

séquence des principes généraux qui régissent la chose

jugée, et c'est dans la limite de ces principes qu'il faut

entendre la règle que la cause est identique quand deux

actions procèdent de la même cause (1).
81. Il va sans dire que le principe n'est plus applicable

si les deux actions qui appartiennent à une personne sont

fondées sur des causes différentes, quoique relatives au

même objet. Dès que la cause n'est plus la même, il ne

peut être question de chose jugée. Comment saura-t-on

que les deux actions procèdent de causes diverses ou

d'une seule et même cause? Ce sont toujours les principes

généraux qui décident la difficulté. Il faut voir quel est

l'objet du débat et ce que le premier juge a décidé. Le

propriétaire d'un immeuble en demande la restitution en

se fondant sur une convention d'antichrèse; il échoue. Il

intente ensuite une action en revendication : y a-t-il chose

jugée?Non; la première action était personnelle, elle pro-
cédait du contrat, la seconde est réelle. Le premier juge,
en décidant qu'il n'y avait pas antichrèse, n'a pas décidé

la question de propriété, elle ne lui a pas été soumise.

Donc la question reste entière : le secondjuge peut dé-

cider que le demandeur est propriétaire sans se mettre

en contradiction avec le premier jugement; c'est dire qu'il

n'y a pas chose jugée (2).

;i) Larombière, t. V, p. 258, n° 72(Ed. B., t. III, p. 251).
[2) Aubry et Rau, t. VI, p. 501 et note 86, § 769.
(1)
(2)
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N° 5. DES CAUSESPOSTÉRIEURESAU JUGEMENT.

85. Le jugement a-t-il l'autorité de la chose jugée

quant aux causes qui naissent postérieurement au juge-

ment? La négative n'est pas douteuse, elle résulte du fon-

dement sur lequel repose la présomption de vérité attachée

à la chose jugée. Il est probable que le premier juge a

bien jugé, car il a entendu les parties, et la question a été

débattue devant lui en tous sens. Cela suppose que la

cause, le motif juridique sur lequel la demande est basée,

existait au moment où l'action a été poursuivie; il est

impossible que le juge décide d'avance un débat qui n'est

pas né : le juge statue sur des faits accomplis, et non sur

l'avenir. Cela paraît si évident que l'on, est porté à croire

que la difficulté ne peut pas se présenter. Toutefois elle

se présente assez souvent en matière de dommages-inté-
rêts. La raison de décider résulte des principes que nous

venons d'exposer : dès que la question n'a pas été débat-

tue devant le premier juge, il est impossible qu'il l'ait dé-

cidée ; donc il n'y a pas chose jugée (î).
86. Le propriétaire d'une maison exhausse le mur

mitoyen qui sépare sa propriété de celle de son voisin.

Celui-ci demande la démolition des travaux avec dom-

mages-intérêts, en se fondant sur une servitude dont le

mur était grevé, d'après lui. La cour de Paris ordonna

que les travaux fussent démolis; mais elle refusa d'al-

louer des dommages-intérêts, attendu que la démolition

ordonnée serait une réparation suffisante du préjudice
causé. Postérieurement le demandeur fut lui-même ac-

tionné par un de ses locataires qui réclamait une diminu-
tion de loyers à raison de la privation d'air et de lumière

résultant, à son détriment, des travaux d'exhaussement.
Le propriétaire appela son voisin en garantie. Cette de-
mande fut rejetée par le premier juge, qui condamna le
bailleur à 300 francs de dommages-intérêts sans lui don-

(1) Larombière, t. V, p. 254, n° 64 (Ed. B., t. III, p. 249). Voyez la juris-
prudence dans le Répertoire de Dalloz, n° 215.
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ner de recours; le tribunal se fondait sur le considérant de

l'arrêt qui avait décidé que la démolition des travaux

serait une réparation suffisante du préjudice causé et qui,

pour ce motif, avait refusé d'allouer des dommages-inté-
rêts. Sur l'appel, la cour de Paris décida qu'il n'y avait

pas chose jugée. Dans le premier procès, le propriétaire
demandait contre son voisin la réparation du préjudice
direct dont il souffrait lui-même à titre de propriétaire,
tandis que, dans le second procès, le demandeur agissait
comme bailleur. C'était une cause nouvelle sur laquelle le

premier juge n'avait pas statué et n'avait pu statuer, puis-

qu'elle n'existait point lors du procès : le dommage, il est

vrai, existait, mais il n'y avait pas d'action du locataire

à raison de ce dommage; donc le bailleur n'aurait pas
même pu réclamer. Sur le pourvoi, la cour de cassation

dit très-bien que l'arrêt dont on induisait la chose jugée
n'avait rien préjugé et n'avait pu rien préjuger sur l'objet
d'une autre instance dont la cour de Paris n'était pas
saisie (1).

87. Le demandeur réclame des dommages-intérêts

pour le cas où le défendeur n'exécuterait pas le jugement
dans un certain délai. Tout en lui donnant gain de cause,
le tribunal refusa d'allouer des dommages-intérêts éven-

tuels. Les prévisions du demandeur se réalisèrent; les

défendeurs, par un mauvais vouloir concerté, paralysèrent
l'effet des condamnations prononcées contre eux. Nou-

velle demande en dommages-intérêts. On opposa la chose

jugée. La cour de cassation répond, et la réponse est pé-

remptoire, que le second arrêt prononçait sur des faits

postérieurs au premier et n'avait pas, par conséquent,
violé l'autorité de la chose jugée (2).

AETICX.E 3. Mêmes parties,

N° 1. PRINCIPE. .

88. L'article 1351 exige une troisième condition pour

qu'il y ait chose jugée : « il faut que la demande soit entre

(1) Rejet, 5 février 1868 (Dalloz, 1868, 1,-348).
(2) Rejet, 12 avril 1856 (Dalloz, 1856,1,260).
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les mêmes parties et formée par elles et contre
elles^en

la même qualité. « C'est un vieil adage que la chose ju-

gée ne profite pas aux tiers et ne leur nuit point. L'arti-

cle 1165 établit le même principe quant aux conventions :

elles n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes, elles

ne nuisent point aux tiers et elles ne leur profitent point.
On dit d'ordinaire que les jugements sont aussi des con-

ventions, et on fonde sur cette analogie le principe d'après

lequel la chose jugée n'a d'effet qu'entre les parties qui
sont en cause (1). A vrai dire, l'analogie est une compa-
raison plutôt qu'une raison. Ce n'est pas le consentement

des parties qui fait l'essence du jugement, c'est l'exercice

du pouvoir souverain que la nation délègue aux tribu-

naux. Et il est aussi de l'essence du pouvoir judiciaire

que ses décisions n'aient d'effet qu'entre les parties qui
sont en cause. Le jugement qui alloue les conclusions de

l'une des parties rejette celles de l'autre ; cela suppose

que le juge a entendu les deux parties et qu'elles ont pu
faire valoir leurs raisons. Tout jugement implique donc

que le juge prononce en connaissance de cause; dès lors
il ne peut avoir aucun effet à l'égard de ceux qui n'ont

pas figuré au procès, le juge ne fait que déclarer quels
sont les droits des parties ; pour les déclarer, il doit les

connaître; et comment connaîtrait-il des droits contestés
alors que ces droits n'ont pas été débattus devant lui (2)?

Ce principe est si naturel que l'on ne comprend pas
que des magistrats l'aient méconnu. Le cas s'est cepen-
dant présenté. Le dispositif d'un jugement rendu en 1831

prononçait des condamnations contre une personne dont
il n'indiquait ni les prénoms, ni la profession, ni la de-
meure ; l'arrêt attaqué faisait application de ce dispositif
à un individu mort depuis 1808, et ses enfants n'avaient

jamais figuré dans l'instance ; leurs noms ne se trouvaient

pas dans les qualités du jugement, ce qui prouve qu'ils
n'avaient pas été assignés. La chose jugée leur était donc

complètement étrangère. C'était une méprise du juge.

(1) Colmet de Santerre, t. VI, p. 629, n<>328 bis XIV. Aubry et Rau,t. VI. p. 482, note 18, §769.
J

(2) Larombière, t. V, p. 278, n° 90 (Ed. B., t. III, p. 259).
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Pour excuser là cour, on alléguait qu elle n'avait eu con-

naissance que des motifs et du dispositif du jugement.

L'objection, dit là cour dé cassation, est inadmissible;
car le devoir dés magistrats, lorsqu'ils déclarent qu'un

jugement a acquis l'autorité de là chose jugée, était dé

le vérifier en son entier et dans chacun de ses élé-

ments (1).
89. Ce qui a parfois trompé lés magistrats, c'est que

la question débattue dans lés deux procès est identique,
en ce SénS qu'elle dépend d'une même cause, qu'elle Se

décidé par lès mêmes moyeiiS; de sorte que le Second

jugé, si on lui soumettait la question, devrait là décider

dans ie même sens que lé premier ; de là on induit qu'il
est inutile que la contestation soit portée devant lui. Des

hommes dé loi ne devraient pas s'arrêter devant de pa-
reilles considérations. Pothier a pris la peine dé lès ré-

futer, et lès jurisconsultes romains en avaient déjà fait la

remarque. J'ai donné èii dépôt une somme de 12,0û0 fr.

â un ami; il meurt laissant trois enfants. Là dette se di-

visé entré eux, je poursuis l'un des héritiers : le jugé, dit

Pothier, ne faisant pas assez d'attention àùx preuves que
le demandeur allègue, donné à l'héritier congé de là de-

mande. J'agis ensuite' contre les deux autres héritiers.

Peuvent-ils m'opposer la chose jugée? Non, car ils ne

peuvent pas invoquer contre moi un jugement où ils n'ont

pas été parties; si lé jugement m'avait été favorable, il

ne leur aurait pas nui, ii ne peut leur profiter s'il m'est

défavorable. Cependant là question débattue dans lé

second procès est là même que celle qui a été jugée contré

moi par le premier jugé; elle dépend de la même cause,
car ma seconde demande, de même que la première, est

fondée sur le dépôt que je prétends avoir fait. Mais les

personnes sent différentes, ce qui empêche l'autorité de

la chose jugée. Il faut ajouter, avec Pothier, que l'objet
de là seconde demandé est différent, quoique là cause soit

identique. En effet, qu'âi-je demandé dans la première
instance? Le tiers de la somme de 12,000 francs que je

(1) Cassation, 4 août 1845 (Dalloz, 1846, 4, 65).
xx. 8
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prétendsavoir confiée au défunt. Qu'est-ce que je demandi

• dans la seconde instance? Un autre tiers, ou deux autre;

tiers. Or, chacun de ces tiers forme une dette différente

car, par suite de la division de la dette, il y a autant d<

dettes que d'héritiers (1).
9©. Une espèce analogue s'est présentée devant li

cour de cassation. L'un des héritiers demande et obtiem

l'annulation d'un testament pour cause de suggestion e

de captation. Cet arrêt n'avait d'effet qu'à l'égard de l'hé-

ritier demandeur, il ne profitait pas aux autres héritiers

qui n'avaient pas été parties en cause. De là suit que h

légataire universel institué par le testament annulé con-

servait son droit à l'hérédité pour la part des héritiers

qui n'avaient pas figuré au procès ; donc il avait le droit

de partager les biens avec celui des héritiers qui avait

fait annuler le testament. Cette conséquence, très-juri-

dique, est très-choquante. Le premier juge et la cour

d'appel se refusèrent à l'admettre. Des héritiers légitimes
étaient exclus par un légataire dont le legs avait été an-

nulé, et ce prétendu légataire partageait l'hérédité avec

celui qui l'avait fait exclure ! Pour partager, il faut avoir

un titre, dit la cour de Bourges : et quel est le titre du

légataire?-Un titre qu'un arrêt souverain a brisé. Quant
aux héritiers légitimes, ils n'ont pas de justification à

faire, leur droit résulte de la loi. La cour oubliait que si

le titre du légataire était brisé, il ne l'était qu'en vertu

d'un jugement, et que ce jugement ne pouvait être invo-

qué par les héritiers quin'y avaient pas été parties. Chacun
des héritiers n'étant héritier que pour sa part, le droit de

l'un était différent du droit de l'autre ; donc il n'y avait

pas chose jugée à l'égard de ceux qui ne figuraient pas
au procès. On pouvait appliquer, à la lettre, la doctrine de

Pothier; c'est ce que la cour de cassation fit en cassant
l'arrêt de Bourges.

Dans la même espèce, il se présentait une autre diffi-
culté qui reçut la même solution, étrange pour les per-

(1) Pothier, Des obligations, n° 906. Toullier, t. V, 2, p. 164, n° 195 Du-
ranton, t. XIII, p. 548, n° 515.
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sonnes qui ignorent le droit, mais parfaitement juridique
au point de vue des principes qui régissent la chose

jugée.
. Le légataire universel détenait comme locataire verbal

un immeuble de la succession. Après l'annulation du tes-

tament, les héritiers poursuivent contre lui le payement
des loyers et, à défaut de payement, la résolution du bail.

Le légataire opposa le testament aux héritiers qui n'en

avaient pas demandé l'annulation. Il n'y avait rien à ré-

pondre à cette fin de non-recevoir, cependant la cour de

Bourges la rejeta. Que dit-elle pour échapper à l'arti-

ticle 1351? Que les héritiers légitimes n'agissent point
en vertu de l'arrêt qui avait annulé le testament, qu'ils

agissent en vertu de la loi et qu'ils ne peuvent être écar-

tés qu'en vertu d'un titre non attaqué, émané de la volonté

sincère du défunt. Or, continue la cour, le légataire ne

peut pas opposer un titre de cette nature, puisque le tes-

tament dont il se prévaut a été annulé comme frauduleux.

Oui, le testament était annulé; mais à l'égard de qui? Au

profit de l'héritier qui avait agi, et pour sa part hérédi-

taire; il subsistait à l'égard des autres héritiers, et pour
leur part. La cour cherche vainement à échapper à cette

conséquence en imaginant une indivisibilité dans une ma-

tière essentiellement divisible. Elle dit que l'annulation

avait été prononcée par des motifs généraux et, en quel-

que sorte, d'ordre public, et elle en conclut que la décision

est essentiellement indivisible de sa nature. C'est se paj^er
de mots. Qu'importaient les motifs pour lesquels le testa-

ment avait été annulé? Il s'agissait de savoir si le droit

d'hérédité est un droit indivisible, et une pareille ques-
tion ne devrait pas même être faite par un magistrat. La

cour de cassation cassa l'arrêt pour violation de l'arti-

cle 1351 (î). C'était une de ces décisions inspirées par

l'équité et que les juges cherchent à colorer par des rai-

sons juridiques qui ne supportent pas le moindre examen.

L'équité ne l'emporte jamais sur le droit ; et, dans l'es-

(1) Cassation, 10 août 1858, deux arrêts (Dalloz, 1858,1, 365, 366). Com-
parez les arrêts rapportés par Dalloz au mot Chose jugée, nu 261.
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pèce, le légataire pouvait aussi invoquer l'équité; son

droit n'avait pas été attaqué par lès héritiers, il devait

donc être maintenu contre eux.

91. Lès principes ne souffrent aucun doute. Mais les

interprètes les oublient parfois. Oh à prétendu que l'ar-

ticle 800 dérogeait à l'article 1351; nous renvoyons â ce

qui à été dit au titre des Successions (î).
C'est surtout eh matière d'état que lés effets de la chose

jugée pàrâissentparfois choquants. On a essayé d'y échap-

per, mais eh vain. L'article 1351 s'applique aux ques-

tions d'état, aussi bien qu'aux questions dé droits patri-

moniaux. Nous renvoyons à ce qui a été dit au titre de

la Paternité et de la Filiation (2).
Si des cours s'y sont trompées, c'est qu elles ont mé-

connu lune des faces du principe établi par l'article 1351.

Là loi attache Une présomption de vérité aux jugements,
mais la vérité judiciaire diffère delà vérité morale; celle-ci

est essentiellement absolue, tandis qûé la vérité résultant

dès décisions judiciaires est essentiellement relative. Si

Un héritier attaqué un testament pour cause de captatioh
et le fait annuler, il sera vrai, à l'égard de Cet héritier,

que le testament n'est pas l'expression de la volonté sin-

cère dû défunt ; mais cela n'est pas Vrai à l'égard des héri-

tiers qui n'ont pas été parties en cause. A leur égard, le

testament conservera ses effets aussi longtemps qu'il n'aura

pas été annulé. S'ils en poursuivent l'annulation, le second

juge pourra décider qu'il n'y à pas de captàtion : il y aura

contradiction entre la seconde décision et la première,
l'une des deux est erronée, cependant chacune conservera

son effet et sera présumée vraie. Ces contradictions sont

choquantes, mais il ne faut pas perdre de vue quelles sont

le résultat d'un droit précieux, sans lequel il n'y aurait

plus de justice, sans lequel là société n'aurait plus de rai-
son d'être, le droit de défense. Le légataire, dans l'espèce,
n'a pas pu faire valoir ses droits contre les héritiers qui
n'ont pas attaqué le testament ; dès lors il serait injuste

. (1) Voyez le tomefIX'de mes Principes, p. '456, n° 391.
(2) Voyez le tome III de mes Principes, p. 574, n° 458, p. 581, n° 463, et

p. 650, nos 487-493.
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de lui opposer une fin de non-reçevoir et de l'empêcher
de soutenir la validité du testament contre ces héritiers ;
ce serait un déni de justice, et ce mal est bien plus grand

que celui qui peut résulter de la contradiction de deux dé-

cisions judiciaires (1).

N° 2. QUANDLES PARTIES SONT-ELLESLES MÊMES?

I. Qui est partie.

92. On pose comme principe que pour être partie il

faut avoir pris des conclusions et avoir eu à répondre à

des conclusions adverses. Celui qui ne prend pas de con-
clusions reste étranger au débat, ditr-on ; il n'y a pas de
contestation à son égard; on ne peut donc pas dire qu'il

y ait jugement ni, par conséquent, chose jugée (2). Ce prin-

cipe est très-contestable. Si l'on ne peut pas opposer la

chose jugée à ceux qui n'ont pas été parties en cause, c'est

parce qu'ils n'ont pu soutenir leur droit ; mais s'ils y ont

été appelés et s'ils ont négligé de prendre des conclusions,
ils ne peuvent pas se plaindre, il ne tenait qu'à eux de dé^

fendre leur droit, ils ont négligé de le faire; ils doivent

supporter les conséquences de leur négligence. L'esprit
de la loi demande qu'on puisse leur opposer le jugement

qui est rendu, quoiqu'ils n'aient pris aucune part au litige.
La loi veut que les procès aient une fin ; c'est pour n'être

pas exposées à renouveler un débat que les parties y ap-

pellent ceux qui pourraient avoir intérêt à contester la

décision ; s'il dépendait de ceux qui sont mis en cause de

ne. pas, intervenir au débat, en s'abstenant de prendre des

conclusions, le but que le législateur a eu en vue ne serait

pa_s atteint-
Il y a un arrêt de la cour de cassation en ce sens. Elle

a décidé qu'un jugement a l'autorité de chose jugée contre

toute partie appelée dans l'instance, alors même qu'il
Serait intervenu sur un débat auquel elle est demeurée

étrangère; étant présente au procès ou appelée, c'est à

(1) Comparez Toullier, t. V, p. 199, n° 234.
(2) Larombière, t. V,p.§21, n° 142 (Ed. B., t. III, p. 276).
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elle de faire valoir ses moyens, si elle veut empêcher qu'on

ne lui oppose le jugement qui interviendra (1).

9S. Faut-il que l'on figure personnellement
dans un

procès pour que l'on y soit partie? On est partie dans un

procès, non-seulement quand on y a figuré en personne,

mais aussi quand on y a été représenté par ceux qui y ont

figuré. Le principe n'est pas douteux, mais il y a de

grandes difficultés sur le point de savoir dans quels cas

on est représenté dans un procès par ceux qui y figurent

personnellement.

II. De cev^x:qui sont représentés au procès.

i. DESSDCCESSEW.SnKIVEP.SELS.

94'. Parmi les successeurs universels, il y en a qui

représentent la personne du défunt et la continuent ; les

héritiers légitimes et les légataires universels, quand ils

ont la saisine, ne font qu'une même personne avec le dé-

funt; donc quand leur auteur figure dans un procès, eux-

mêmes sont censés y figurer; par suite, tout ce qui est

jugé avec leur auteur est jugé avec eux. Il en est de même

des successeurs universels qui sont simples successeurs

aux biens;tels sont les successeurs irréguliers, les léga-
taires universels' non saisis et les légataires à titre uni-

versel; quant aux donataires universels ou à titre uni-

versel, ils sont assimilés aux légataires. Quoique ne

représentant pas la personne du défunt, ils succèdent à

ses droits et à ses obligations, peu importe qu'ils résul-
tent d'un jugement ou d'une convention. Donc le jugement
rendu contre leur auteur peut leur être opposé, et si le

jugement lui est favorable, ils peuvent s'en'prévaloir (2).
95. Que faut-il décider des héritiers bénéficiaires?

L'acceptation sous bénéfice d'inventaire n'empêche pas
les héritiers de représenter le défunt. Quant aux droits
du défunt, il n'y a aucune différence entre les héritiers

(1) Rejet, 21 mai 1855(Dalloz, 1856, 1, 258).
(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 630, n° 328 bis XV.
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bénéficiaires et les héritiers purs et simples. Donc si le

jugement est favorable à leur auteur, il est certain que
les héritiers bénéficiaires en profitent. Que si le jugement
a été rendu contre leur auteur, les héritiers bénéficiaires

succèdent aussi aux obligations qui en résultent; mais, à

la différence des héritiers purs et simples, ils n'en sont

tenus que jusqu'à concurrence de leur émolument. C'est

l'application du principe que nous avons établi en traitant
du bénéfice d'inventaire (1).

96. 'Quand on dit que les successeurs universels sont

représentés par leur auteur, onsuppose qu'il s n'ont d'autres
droits que leur auteur; mais s'ils ont des droits à eux

personnels, il va sans dire qu'ils les peuvent exercer sans

qu'on puisse leur opposer les jugements, rendus avec le

défunt. Nous en avons vu un exemple en traitant de la

réduction; les héritiers attaquent, dans ce cas, les actes

faits par leur auteur; dès lors on ne peut plus dire qu'ils

agissent comme représentants du défunt et, par suite, ils

ne sont pas liés par les jugements rendus avec lui, car.
ils n'y ont pas été parties.

Il faut aussi appliquer aux successeurs universels les

principes qui régissent la chose jugée. Pour que l'on

puisse opposer aux héritiers les jugements rendus avec
le défunt, la chose qu'ils demandent doit être la même,
ainsi que la cause ; sinon, il ne saurait être question de

chosejugée. Une mère fait le partage de ses biens entre ses

trois enfants. Plus tard, la mère revendique contre quelques-
uns des enfants huit pièces de terre par eux possédées. .

Un arrêt de la cour d'Orléans rejeta la demande, par le

motif que la mère s'était dépouillée de tous ses biens sans

distinction ; la cour maintint, en conséquence, les défen-

deurs dans la propriété des héritages revendiqués, comme

faisant partie des immeubles partagés et compris dans le

lot des défendeurs. Postérieurement les autres enfants

demandèrent contre eux un supplément de partage de

quatorze pièces de terre, parmi lesquels figuraient les

huit héritages, objet du premier procès. On leur opposa,

(1) Duranton, t. XIII, p, 535, n° 502, et tous les auteurs.
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quant à ces huit pièces,la chose jugée, La cour d'Oriéans

l'admit. Pourvoi en cassation. La cour décida qu'il n'y

avait pas chose jugée. En effet, l'objet des deux demandes

n'était pas le même. Dans la première instance, la mère

revendiquait les huit héritages comme n'ayant pas été

compris dans le partage qu'elle avait fait de ses biens ; il

s'agissait donc de l'interprétation que l'apte de donation

devait recevoir à l'égard de 1a mère donatrice. Dans la

seconde instance, il s'agissait du partage de ces biens

entre les enfants : étaient41s indivis? ne l'étaient-ils pas?
.C'était une autre demande qui n'avait pas été soumise au

premier juge et qu'il n'avait pas pu décider (1).

2. DESSUCCESSEURSATITRE.PARTICULIER.

97. Les successeurs, à titre particulier sont ceux qui
succèdent à une chose déterminée, en vertu d'une vente,
d'une donation ou d'un legs. Comme ils succèdent aux

droits de leur auteur sur cette chose, on les appelle aussi

des ayants cause. Peut-on leur apposer les jugements
rendus avec leur auteur relativement à la chose qu'ils ont

acquise de lui? Pothier répond à la question. Le juge-
ment rendu avec le vendeur a l'autorité de la chose jugée
à l'égard de l'acheteur s'il est antérieur à l'acte, d'acquir
sjtion, tandis qu'il ne forme pas chose jugée quand il est.

postérieur à la vente. J'achète un immeuble; plus tard,
une. action, en revendication est intentée contre le ven-

.deur, et il est jugé qu'il n'était pas propriétaire. Ce juger
ment ne peut pas m'être opposé. Pourquoi? Parce que je.
n'ai pas été partie au jugement, ni en personne, ni pour
y avoir été représenté ; le vendeur n'a aucune qualité pour
me représenter, je suis sqn ayant cause, il est vrai; mais

cela ne "veut dire qu'une chose, c'est que je, succède au

droit qu'il ayait sur la chose qu'il m'a vendue; à l'époque
où j'ai acheté l'immeuble, cet héritage était dans sqn pa-
trimoine, il me l'a vendu ; dès lors mon droit ne peut pas
être détruit ni altéré par mon vendeur, pi par les çonven-

(1) Cassation, 11 mai 184Q(Dalloz, au mot CJiosejugée,n°2ii}.
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tions qu'il ferait, ni par les jugements rendus contre lui,

Vainemgntle propriétaire qui a évincé mon vendeur m'op-

poserait-il le jugement qui décide que mon vendeur n'était

pas propriétaire; ce jugement ne peut pas m'être opposé,

parce que je n'y ai pas été partie;
Il en serait autrement si le jugement avait été rendu

avant l'acte de vente qui m'est consenti par le possesseur
évincé. L'immeuble que j'achète n'est plus dans le domaine
de celui qui me le vend, il ne peut me, transmettre un

droit qu'il n'a pas lui-même- Le propriétaire peut dgnç

revendiquer cet héritage contre moi, sans que je puisse
lui opposer que je n'ai pas été partie au jugement quire-
cpnnaît son droit de propriété. J'y ai été partie en ce sens

qu'en qualité d'ayant cause je ne puis, avoir d'autre droit

que mon auteur; or, au moment où mon auteur a vendu,
il était jugé qu'il n'avait pas la propriété de cet immeuble,
ce jugement peut m'être opposé, puisque je n'ai d'autre

droit sur la chose que celui de mon auteur.
Il faut faire la même distinction si le jugement est fa-

vorable à rnpn auteur, S'il est jugé, avec mon auteur, qu'il
est propriétaire de rimmeuble que, j'achète ensuite, celui

qui a succombé dans son action en revendication peut-il
encore revendiquer l'héritage contre moi? Non, car j'ai
les mêmes droits que mon auteur relativement à la chose

qui a fait l'objet du premier jugement; en ce sens, j'ai été

représenté par lui dans l'instance en revendication. Si le

jugement est rendu postérieurement à l'acte de vente, il

sera jugé, à l'égard démon auteur, que le tiers revendi-

quant n'est pas propriétaire; mais ce. jugement ne me pro-
fite pas à moi, car je n'y ai pas, été partie ; ni en personne,
ni çpmme étant représenté par mon auteur, tout ce que
mon auteur consent, tout ce qui est jugé avec lui depuis
mon acte d'acquisition m'est étranger (1).

9§. Les lois qui ont été portées en Belgique et en

(1) Pothier, Bes obligations, n°= 902-904. Toullier, t. V, 2, p. 168, n° 199
et tous les auteurs. La jurisprudence est dans le même sens. Voyez Dalloz
au mot Chose jugée, nvE 245 et 246. Il faut ajouter Liège, 18 février 1828
(Pàsicrisié, 1828, p. 59). Rejet de la cour de cassation de Belgique, 23 avril
1847 (Pasierisie, 1847, 1, 268).
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France sur la transcription ont apporté une modification

au principe que nous venons de formuler d'après Pothier.

Sous l'empire du code civil, la propriété se transférait à

l'égard des tiers, comme entre les parties, par le seul effet

du contrat; donc, en ce qui concerne la chose jugée, l'acqué-
reur qui voulait se prévaloir de son acte de vente comme

étant antérieur à un jugement n'avait qu'à prouver cette

antériorité, c'est-à-dire que l'acte avait acquis date cer-

taine avant le jugement en vertu de l'article 13£8. Les

lois nouvelles exigent la transcription de l'acte translatif

de propriété pour qu'il puisse être opposé aux tiers (1). Il

suit de là que l'acquéreur doit faire transcrire l'acte de

vente avant l'introduction de la demande en revendica-

tion, pour qu'il soit censé être partie dans le jugement

qu'il invoque ; tant qu'il n'a pas transcrit, son auteur seul

est considéré comme propriétaire à l'égard des tiers; lui

seul figure au procès, et il ne peut être question de repré-
senter un successeur qui, n'ayant pas transcrit son acte,
est par cela même sans droit à l'égard des tiers.

99. Le même principe s'applique à la cession d'une

créance. Si un jugement rendu contre le cédant déclare

que la créance cédée n'existe pas ou est éteinte, il y a

chose jugée à l'égard du cessionnaire quand l'acte de ces-

sion est postérieur au jugement. D'après le code civil,, la

cession doit être signifiée ou acceptée pour pouvoir être

opposée aux tiers. Il n'y aura donc chose jugée à l'égard
. du cessionnaire que si la signification ou l'acceptation

sont antérieures à l'introduction de l'instance (2). Si la

créance est garantie par un privilège ou une hypothèque,
il faut de plus que l'acte de cession soit rendu public,
conformément à l'article 5 de notre loi hypothécaire. Nous
reviendrons sur les principes au titre des Hypothèques.

f CN>. Il a été jugé que le principe qui régit les ayants
cause à titre particulier s'applique aussi au bail. La chose

jugée entre le bailleur et le locataire principal peut-elle
être opposée au sous-locataire .dont le bail a date certaine

(1) Loi hypothécaire belge, article 1". Loi française du 23 mars 1855.
Aubry et Rau, t. VI, p. 482 suiv., note 22, § 769

(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 483. note 23, § 769.



DE LA CHOSE JUGEE. 127

avant le jugement? Non, dit la cour de Bruxelles. Le lo-

cataire principal s'est dessaisi de ses droits avant le ju-

gement par la transmission qu'il en a faite à un sous-loca-

taire; dès ce moment, il a perdu la faculté d'en disposer
au préjudice du sous-locataire; celui-ci est, à la vérité,

l'ayant cause du locataire principal, mais il ne l'est que

pour les actes ou jugements qui ont précédé son bail;

quant aux actes et jugements postérieurs, ils ne peuvent

pas lui être opposés (1). On voit que la cour applique, à

lalettre, au bail ce que Pothier dit de la vente. Il y a un

motif de douter très-grave ; la vente est un acte translatif

de propriété, elle donne à l'acquéreur un droit dans la

chose, tandis que le bail ne donne au preneur qu'un droit

personnel; l'article 1743 déroge à ce principe, mais il

n'en résulte pas que le droit de bail soit un droit réel.

La difficulté est donc celle-ci : jusqu'où va l'innovation

introduite par l'article 1743? Nous y reviendrons au titre

du Bail.

lOi. On suppose que l'ayant cause a connaissance du

procès engagé depuis son acquisition entre le vendeur et

un tiers sur la propriété de la chose. Il s'abstient d'y
intervenir, il ne notifie pas son titre au tiers. Doit-il, à

raison du seul fait de son silence et de son inaction, être

considéré comme ayant été représenté dans- l'instance par
son auteur? La négative est si évidente, que l'on ne con-

cevrait pas même qu'elle fût mise en question, si ce n'était

la tradition. Dans l'ancien droit, on admettait que le

jugement rendu contre le vendeur postérieurement à la

vente avait l'autorité de la chose jugée contre l'acquéreur

qui avait eu connaissance du procès. Cette jurisprudence
était fondée sur des lois romaines, qui présumaient que

l'ayant cause s'en rapportait à son auteur pour la défense

de ses droits, au lieu d'intervenir lui-même dans l'in-

stance pour les défendre (2). C'était présumer la renon-

ciation à un droit. Cela suffit pour rejeter l'ancienne doc-

trine sous l'empire de notre code. Quelle que soit l'autorité

(1) Bruxelles, 20 juin 1864 {Pasierisie, 1865, 2,385).
(2) Merlin, Répertoire, au mot Tierce opposition.
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de la tradition en cette matière, on doit l'écarter alors

qu'il s'agit d'une présomption contraire aux principes gé,

néraux de droit, car la renonciation ne se présume jamais.

Il faudrait donc un texte formel pour que l'on pût admet-

tre que l'ayant cause se soumet à un jugement où il n'a

pas été partie (1).

5. DESCRÉANCIERS?CBTROGRAPÏJAIRES.

f OS. Les créanciers cbirographaires sont aussi les

ayants cause de leur débiteur, Néanmoins l'on admet

qu'ils sont toujours représentés par leur auteur dan? les

procès où celui-ci figure, quand même que lé titre' de leur

créance serait antérieur au jugement. Quelle est la raison
de cette différence entre les créanciers personnels et lés

ayants cause qui ont un droit réel dans la chose? C'est

précisément parce que les créanciers chirographaires n'ont

pas de droit réel sur les biens de leur débiteur, qu'ils sont

liés par les jugements où leur débiteur est partie, Il est

vrai que les biens du débiteur s°nt leur gage, mais en

quel sens? C'est seulement quand le débiteur ne satisfait

pas à ses engagements que les.créanciers personnels ont

une action sur ses biens, et ils ne peuvent saisir que les
biens que leur débiteur possède au moment de la ppurr
suite; n'ayant pas de droit réel, ils ne peuvent suivre
entre les mains des tiers les biens que le débiteur a alié-

nés, alors même que ces biens lui auraient appartenu au

moment où ils ont traité avec lui. Si les conventions par

lesquelles le débiteur aliène ses biens peuvent être oppor
sées à ses créanciers, à plus forte raison peut-on leur

opposer les jugements par suite desquels le patrimoine
du débiteur se trouve diminué; en ce sens,ils sont repré-
sentés par leur débiteur dans les instances judiciaires où

celui-ci figure. Ils n'ont d'autres droits sur les biens du

débiteur que ceux qui lui appartiennent ; c'est dire

qu'ils doivent prendre le patrimoine du débiteur tel quil

(1) Aubry et Rau,t. VI. p. 483, note 25, § 769. Larombière t V. p 292.
n° 108(Ed. B.,t. III, p. 265).
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est au moment où ils agissent contre M, qu'il soit

diminué par dès jugements ou par des conventions, peu

importe. Ce que nous disons des actes d'aliénation s'ap-

plique à tout acte concernant le patrimoine du débiteur ;
léÊ jugements qui reconnaissent à des tiers un droit de

servitude, un Usufruit, une hypothèque, un bail peuvent
être opposés aUx créanciers cbirographaires, parce qu'ils

y sont représentés parie débiteur (1).
108. Les créanciers cbirographaires ne sont plus les

ayants cause de leur débiteur lorsqu'ils attaquent uû acte

qu'il à fait en fraude de leurs droits. Ils agissent, en ce

cas, en vertu d'un droit qui leur est personnel et qu'ils
tiennent, non de leur débiteur, mais de la loi. Ce prin-

cipe reçoit son application aUx jugements. Quand le dé-

biteur se laisse Condamner par suite d'une collusion

frauduleuse concertée avec un tiers, les créanciers chi-

rogràphâirés peuvent attaquer le jugement pat la tierce

opposition (2). On né peut pas dire qu'ils sont représentés

par lé débiteur^ quand celui-ci, au lieu de soutenir Son

droit, l'abandonne frauduleusement à un tiers ; loin de

représenter ses créanciers, il est leur adversaire. Il va

sans dire que c'est aux créanciers qui attaquent le juge--
ment à prouver la fraude, car le concert frauduleux est

le fondement de leur action; s'il n'y a pas de fraudé ou,
ce qui revient au même* s'ils ne parviennent pas à la

prouver* le jugement peut leur être opposé, quelque pré-

judiciable qu'il leur soit (3).
'

104. Les créanciers sont-ils représentés par le dé-

biteur dans un procès où il s'agit d'un droit de préférence

qu'un tiers réclamé sur-le patrimoine du débiteur? Il y à

sur cette question deux arrêts de la cour de cassation

qui paraissent contradictoires, et la doctrine aussi est di-

visée^ Ne faut-il pas distinguer si le débat s'agite entre

créanciers chirographàires; ou si les créanciers sont hy^

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 483 suiv., noté 26. Marcadé, t. V,p. 192, n° XII
de l'article 1351. Colmet de Santerre, t. V, p. 630, n° 328 bis XVI.

(2) Larombiére, t. V. p. 29S,n° 115 (Ed. B., t.III, p. 267). Rejet,chambre
civile, 14 novembre 1853 (Dalloz, 1853,1, 325).

(3) Bruxelles, 20 avril 1826 (Pasierisie, 1826, p. 123).
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pothécaires? Quand ce sont des créanciers personnels qui
contestent le droit de préférence qu'un jugement a reconnu

à un tiers sur le patrimoine du débiteur, nous croyons

qu'on peut leur opposer la chose jugée. Le débiteur peut
consentir une hypothèque à leur préjudice; s'ils sont-liés

par la convention, pourquoi ne seraient-ils pas liés par
un jugement qui reconnaît l'existence de la convention?

On objecte que les droits des créanciers entre eux sont

des droits qui leur sont propres et que le débiteur ne les

représente pas à cet égard. Sans doute, les créanciers

peuvent contester le droit de préférence que l'un d'eux

rélcame sur le gage commun, mais ils sont tenus de res-

pecter les hypothèques que le débiteur a valablement

consenties, et, par identité de motifs, ils sont liés par les

jugements qui reconnaissent un droit de préférence à l'un
d'eux (1).

L'arrêt de la cour de cassation, que l'on oppose comme

ayant décidé la question en sens contraire, statue sur une

hypothèse différente. Il y est question de créanciers hy-
pothécaires.La jurisprudence, comme nous allons le dire,
admet que les créanciers hypothécaires sont représentés
par le débiteur, sauf dans les cas où ils ont un intérêt

personnel, différent de l'intérêt du débiteur. C'est dans
un débat entre créanciers hypothécaires

'
qu'a été rendu

le dernier arrêt de la cour de cassation. Il décide donc
une question spéciale, celle de savoir si les créanciers

hypothécaires sont représentés par le débiteur lorsqu'ils
. ont des intérêts qui leur sont propres. Cette question est

étrangère aux créanciers chirographaires. On n'a qu'à lire
les motifs de l'arrêt pour s'en convaincre. «Le débiteur,
dit la cour, ne peut, pas plus en plaidant qu'il ne le pour-
rait en traitant avec l'un de ses créanciers, priver les
autres des garanties qu'il leur a données. » On suppose
donc que les créanciers ont des garanties, c'est-à-dire un
droit réel d'hypothèque que le débiteur ne peut leur en-
lever, pas plus par des jugements que par dés conven-

(1) Larombière, t. V, p. 299, n° 116 (Ed.B., t. III, p. 267). Rejet, 13avril
1841 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 245).



DE LA CHOSE JUGEE. 131

tions. Ce motif est certainement étranger aux créanciers

chirographaires, car ils sont sans garantie aucune; une

convention peut les dépouiller de leur gage, un jugement
le peut aussi. La cour de cassation conclut de là que
« les créanciers hypothécaires ont à la conservation de

leur rang un intérêt personnel et distinct de celui de leur

débiteur ; que, par suite, ils ne sont pas représentés par
lui dans les procès où cet intérêt est en jeu (1). » Cette

conclusion est aussi étrangère aux créanciers chirogra-

phaires que les considérants sur lesquels elle est fondée.

Les créanciers chirographaires n'ont pas de rang qui
leur soit garanti; ils n'ont qu'un simple droit de gage

qui peut à chaque instant leur être enlevé-ou être amoin-

dri par les actes de disposition que fait le débiteur, donc

aussi par les jugements où il intervient, car les jugements
se confondent avec les conventions qu'ils ne font que re-

connaître (2).

4. DESCÏ1ÉAKCIERSHYPOTHÉCAIRES.

fOS. Les créanciers hypothécaires sont-ils repré-
sentés par le débiteur? C'est une des questions les plus
controversées de cette difficile matière. La jurispru-

dence, sauf quelques dissentiments, s'est prononcée pour
l'affirmative. Les auteurs sont divisés. Un de nos meil-

leurs jurisconsultes, Merlin, a soutenu devant la cour de

cassation l'opinion qui a triomphé dans la jurisprudence ;
il l'a fait avec un tel ton de certitude qu'il va jusqu'à trai-

ter l'opinion contraire d'absurde (3). Nous n'avons garde
de rétorquer le reproche d'absurdité ; toutefois nous de-

vons avouer que la question ne nous paraît pas' même

douteuse et nous n'hésitons pas à dire que l'opinion qui
a pour elle l'autorité imposante de Merlin et de la cour

de cassation est une inconséquence comme on en trouve

(1) Rejet, 20 juin 1854 (Dalloz, 1854, 1, 231).
(2) En sens contraire Aubry et Rau, t. VI, p.- 483, note 26, § 769. Compa-

rez un arrêt de cassation du 16 novembre 1874 rendu sur le rapport d'Au-
bry (Dalloz, 1875,1, 150).

(3) Merlin, Question s de droit, au mot Tierce opposition, §I«r. C'estaussi
l'opinion de Proudhon, t. III, De l'usufruit, nos 1300-1310.
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tant dans la matière de la chose jugée. M. Valette a le

premier établi les vrais principes sur la question que

nous allons examiner (1),
et il la fait avec une teiie évi-

dence qu'il a entraîné tous les auteurs qui Ont écrit de^

puis ; la doctrine paraissait unanime quand M. Làf ôm-

bière est venu prendre parti pour la jurisprudence. Les

questions de droit ne se décident pas par voie d'autorité ;

là jurisprudence même n'est pas encore arrêtée, les cours

d'appel résistent à la cour de cassation. Il y a une auto-

rité plus grande que celle de la cour suprême, c'est celle

de là tradition et des principes ; or, Pothier enseigne,
sans manifester aucun douté, que les Créanciers hypothé-
caires ne sont pas représentés par le débiteur (2), et les

principes que tout le monde admet conduisent irrésisti-

blement à cette conséquence.
Si l'on ne savait pas que la question est si contro-

versée, on s'étonnerait qu'elle le soit. Le principe con-

cernant les ayants cause qui ont un droit réel dans la

chose s'applique littéralement aux créanciers hypothé-
caires. On suppose que l'hypothèque est inscrite. Posté-

rieurement un jugement rendu avec le débiteur décide

que Celui-ci n'est pas propriétaire; ce jugement a-t-il

l'autorité de la chose jugée à l'égard du créancier hypo-
thécaire? Il n'y aurait pas chose jugée, tout le monde en

convient, si, au lieu d'Une hypothéqué, il s'agissait d'une

servitude ou. d'un usufruit. Y a-t-il une raison dé cette

différence entre les divers droits réels? Dans tous les Cas il

y a un ayant cause qui a un droit dans la chose, droit que son

auteur ne peut lui enlever, ni par des conventions, ni pat
des jugements ; pourquoi donc le jugement à-t-il l'auto-
rité delà chose jugée à l'égard du créancier hypothécaire,
tandis qu'il ne peut pas être opposé à l'Usufruitier? C'est

que, dit-on, l'usufruit est Un démembrement de la pro-
priété, une aliénation partielle de la chose qui permet d'as-
similer l'usufruitier à l'acquéreur ; tandis que l'hypothèque

(i) Valette dans la Revue de droit français et étranger h 1^1844, p. 27.
Comparez Aubry et Rau, t. VI, p. 484, note 28, et les autorités qu'ils
citent.

(2) Pothier, Bes obligations,n° 904.
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n'est pas un démembrement de la propriété. Eh! qu'im-

porte, quand même cela serait vrai? Admettons que le
débiteur conserve la plénitude de son droit de propriété,
il peut disposer de la chose; il l'aliène, est-ce qu'en dis-

posant il peut porter atteinte à l'hypothèque qui grève la

chose? Non; eh bien, ce qu'il ne peut faire par conven-

tion, il ne peut le faire par jugement : cela est décisif.

Mais est-il bien vrai que l'hypothèque ne démembre pas
la propriété? On le dit; les partisans mêmes de l'opinion

que nous défendons l'admettent (1) ; ils ont tort de faire

cette concession, car voici Larombière qui s'en' empare et

qui dit que le débiteur dont les biens sont grevés d'hypo-

thèques n'en conserve pas moins tous les droits inhérents

à la propriété (2). L'erreur est palpable, le contraire est

écrit dans notre loi hypothécaire (art. 45) et la loi n'a fait

que consacrer le principe élémentaire qui défend au débi-

teur et à tout détenteur de l'immeuble hypothéqué d'alté-

rer le droit réel d'hypothèque par des actes quelconques

qui diminueraient la garantie hypothécaire. Ce principe
suffit pour décider la question : le débiteur ne peut faire

aucun acte qui porte atteinte au droit du créancier hypo-
thécaire, et ce qu'il ne peut faire par des conventions, il

ne peut le faire par jugement, puisque les jugements ne

font que déclarer ce qui a été convenu entre les parties.
On objecte que l'hypothèque ne peut être consentie que

par celui qui est propriétaire de l'immeuble; or, le juge-
ment décide que le débiteur n'est pas propriétaire, donc

les hypothèques par lui consenties antérieurement au ju-

gement doivent tomber. C'est très-mal raisonner. Sans

doute, celui qui n'est pas propriétaire ne peut pas con-

sentir d'hypothèque, mais qu'est-ce qui prouve que le

débiteur n'était pas propriétaire? Lejugement quiaévincé
le débiteur. Et à qui ce jugement peut-il être opposé?
A ceux qui y ont été parties. Et qui y est partie? Le

créancier hypothécaire n'y figure point, et il n'y est pas

représenté, donc lejugement n'a pas contre lui l'autorité

de la chose jugée.

(1) Marcadé, t. V, p. 193, n° XII de l'article 1351.
(2) Larombière, t. V, p. 300, n° 117 (Ed. B., t. III, p. 268).
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Merlin crie à l'absurde et Larombière renchérit sur ce

reproche. Si, dit-on, les jugements qui évincent le débi-

teur ne peuvent être opposés aux créanciers hypothé-

caires, il faudra que le demandeur en revendication mette

en cause tous les créanciers ayant hypothèque sur la

chose ou intente autant de procès qu'il y a' de créanciers

hypothécaires : c'est bien là l'idée la plus absurde que
l'on puisse imaginer. Nous pourrions nous contenter de

répondre : Que nous importe? Qu'une loi, dans ses con-

séquences, conduise à des résultats absurdes, c'est l'af-

faire du législateur ; l'interprète ne peut ni ne doit s'en

inquiéter, ou il faut aller jusqu'à dire qu'une loi absurde

ne doit pas être interprétée dans le sens absurde qu'elle

présente, ce qui serait bien la plus grande des absurdités.

Il y a une réponse plus péremptoire encore à faire au

reproche d'absurdité, c'est qu'il ne tient pas compte du

principe même de la loi. En disant que la chose jugée
n'existe qu'à l'égard de ceux qui ont été parties en cause,
la loi suppose bien que le même procès peut être porté
successivement devant les tribunaux. S'il n'y a pas
absurdité à ce que le demandeur renouvelle sa demande

deux, trois fois contre deux ou trois personnes diffé-

rentes, y aura-t-il absurdité s'il y a quatre ou cinq nou-
velles instances? Qu'on veuille bien nous dire à quelle
limite commencera l'absurdité! J'ai une créance contre
une personne qui laisse trente ou quarante héritiers.

Dois-je les poursuivre tous à la fois? Non. Je poursuis
l'un, puis-je opposer le jugement de condamnation aux
autres? Non. Je serai donc dans le cas de faire trente ou

quarante procès ? Oui. Criera-t-on à l'absurde? La ré-

ponse est écrite dans l'article 1351. Et qu'on veuille bien

remarquer que le créancier peut ne pas connaître tous
les héritiers ; il s'est présenté des cas où le défunt lui-
même ne les connaissait point; le créancier ne peut donc

pas les mettre en cause, il est obligé d'agir successive-
ment. On n'en, peut pas dire autant du propriétaire qui
revendique un immeuble; il trouve les noms des créan-
ciers hypothécaires dans les inscriptions prisés au bureau
du conservateur ; rien de plus simple que de les mettre
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en cause ; c'est un moyen bien facile de prévenir les in-

convénients à raison desquels on veut faire dire à la loi

le contraire de ce qu'elle dit.

106. La jurisprudence est contraire à notre opinion,
mais elle n'a guère d'autorité en cette matière, car la

plupart des arrêts ne donnent aucune raison. Est-ce un

motif que de dire : Attendu que le créancier est représenté

par son débiteur? C'est précisément là la question, et

affirmer n'est pas prouver. Il y a plus : la cour de cassa-

tion semblait avoir abandonné la doctrine de Merlin, et

l'on pouvait espérer qu'elle reviendrait à l'opinion qui a

pour elle le nom de Pothier (1). Mais les derniers arrêts

consacrent de. nouveau l'ancienne jurisprudence. Nous

nous bornons à la constater. La cour dit que .le débiteur

est le représentant naturel de ses créanciers, ce qui est

vrai des créanciers chirographaires, mais cela n'est pas
vrai des créanciers hypothécaires. La cour semble néan-

moins faire une concession à l'opinion générale des au-

teurs. Quand les créanciers n'ont d'autres droits à faire

valoir que ceux qu'ils tiennent de leur débiteur et que
celui-ci avait vainement soutenus, il y a chose jugée; la

cour oublie que cette identité de cause et tle moyens se

présente presque toujours quand un ayant cause soutient,
dans une seconde instance, ce que son auteur a vaine-

ment soutenu dans une première instance, ce qui n'em-

pêche pas que l'ayant cause puisse renouveler le pro-
cès. Mais, dit la cour, les créanciers ont souvent des

droits personnels qu'eux seuls peuvent invoquer; par

exemple, quand il y a un concert frauduleux entre le ven-

deur et l'acheteur, ou quand l'acte authentique de vente

porte quittance et que la résolution n'est obtenue qu'en
vertu d'une contre-lettre qui est sans force contre les

tiers ; enfin quand le vendeur, ayant négligé de conserver

son privilège, a perdu le droit d'exercer l'action résolu-

toire, au préjudice des créanciers inscrits. Dans ces cas,

dit la cour, et dans tous les cas semblables, les créan-

(1) Rejet, chambre civile, 28 août 1849 (Dalloz, 1850,1, 57). Voyez l'état
de la jurisprudence dans une note de Dalloz, 1860, 1, 17.



ciers n'étant pas représentés par leur débiteur, le juge-

ment rendu avec lui seul n'a pas force de chose jugée

contre eux (i). A notre avis, cette concession_
n'est point

suffisante et elle témoigne même contre la jurisprudence.
En effet, les créanciers ont toujours un droit qui leur est

propre quand ils sont hypothécaires ; puisqu'ils ont un

droit dans la chose aussi bien que les ayants cause aux-

quels le débiteur a vendu la chose avant le jugement et

ceux auxquels il a concédé un droit de servitude ou d'usu-

fruit. Les cours d'appel résistent toujours, comme le

prouvent les arrêts de cassation que la cour suprême

prononce (2). Nous ne doutons pas que la cour ne revienne

sur sa jurisprudence quand la question sera portée devant

les chambres réunies.

t&7. Pothier dit que le débiteur n'est jamais repré-
senté par ses créanciers, ni l'auteur par ses ayants
cause (3). Cela est d'évidence ; les créanciers et les suc-

cesseurs à titre particulier n'ont aucune qualité pour re-

présenter celui de qui ils tiennent leur droit. Je reven-

dique un immeuble contre celui qui le possède à titre

d'acquéreur et j'obtiens gain de cause. Si le vendeur en

réclame le délaissement contre moi, je ne puis pas lui

opposer le jugement que j'ai obtenu contre son ayant
cause, quand même le vendeur n'aurait pas d'autres droits
à faire valoir que son acquéreur ; cela prouve que la dis-

tinction que fait la cour de cassation, en ce qui concerne
les créanciers hypothécaires (n° 106), n'a aucun fonde-
dement. Il a été jugé en matière fiscale que le jugement
qui ordonne l'exécution de la contrainte décernée contre

l'acquéreur ne saurait préjudicier au vendeur qui n'a point
été en cause; celui-ci reste maître d'arguer la vente de

nullité, et de s'opposer à la saisie pratiquée par la régie
sur le fonds aliéné (4). De même les jugements rendus

(1) Cassation, 6 décembre 1859 (Dalloz, 1860, 1, 17): 13 décembre 1864
(Dalloz, 1865, 1, 142. Rejet, 15 juillet 1869 (Dalloz, 1871, 1, 248).

(2) Comparez Nancy, 22 février 1867 (Dalloz, 1867, 2, 101).
(3) Pothier, Bes obligations, n° 905. Touiller, t. V, 2, p. 170, n° 200 et

tous les auteurs.
(4) Cassation, 22 mai 1811 (Dalloz, au mot Enregistrement, n° 221).



DE LA CHOSE JUGEE. 137

entre le propriétaire et un sous-locataire n'ont point force
de chose jugée contre le locataire principal qui n'y a

point été partie, et les décisions rendues contre les loca-
taires ne font point force de chose jugée à l'égard des pro-
priétaires.

5. DESMANDATAIRES.

108. Les mandataires représentent le mandant : c'est

là l'objet du mandat. De là suit que le mandant ne peut

attaquer une décision qui a obtenu l'autorité de la chose

jugée contre son mandataire (1). Le mandant représente-
t-il aussi le mandataire? Oui, s'il a ratifié ce que le man-

dataire a fait. Voici l'espèce qui s'est présentée devant la

cour de cassation. Le débiteur réclame et obtient des

dommages-intérêts à raison du commandement tendant à

saisie immobilière et de la procédure en expropriation
indûment dirigée contre lui par ses créanciers. Après
l'exécution de la condamnation, il demande des domma-

ges-intérêts à raison du même fait contre l'avoué qui
avait intenté les poursuites. Cette seconde demande a été

repoussée. Sur le pourvoi en cassation, la cour .dit que
l'avoué contre lequel la seconde demande était dirigée
avait été représenté dans la première instance par ses

mandants; en effet, les créanciers avaient ratifié l'acte

de l'avoué leur mandataire en persistant à donner suite

après sommation et, par conséquent, en pleine connais-

sance de cause, au commandement préparé dans l'étude

de l'avoué. Si le mandataire représente le mandant quand
il exécute le mandat, le mandant, qui a ratifié, repré-
sente à son tour le mandataire lorsqu'il défend ses actes

et fait valoir l'exécution du mandat. C'est précisément

parce qu'il le représente, qu'il est attaqué en responsabi-
lité. Le demandeur, ajoute la cour, n'a pas le droit de se

plaindre, puisqu'il a fait valoir ses droits contre le man-

(1) Voyez les arrêts rapportés dans le Répertoire de Dalloz, au mot
Chose jugée, n" 254.
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dant et qu'il dépendait de lui de faire assigner en même

temps le mandataire (1).
109. Il y a un mandataire dont la mission a un carac-

tère tout spécial, c'est l'exécuteur testamentaire; c'est le

testateur qui le nomme, et il représente les héritiers et

les légataires. Ce qui est jugé avec lui fait-il chose jugée
à l'égard des légataires et des héritiers (2)? Nous ren-

voyons à ce qui a été dit, au titre des Testaments, sur cette

matière.

HO. Les mandataires légaux représentent ceux dont

ils administrent les biens. Aux termes de l'article 450,1e
tuteur représente le mineur dans tous les actes civils.

Pothier applique ce principe à la chose jugée. « Si le

tuteur d'un mineur a formé une demande contre moi,
dont le juge m'a donné congé, et que ce mineur devenu

majeur intente contre moi la même demande, je puis lui

opposer l'exception de chose jugée ; car lejugement rendu

contre le tuteur est réputé rendu contre le mineur, qui
était la véritable partie, par le ministère de son tuteur (3). »

Il va sans dire que l'on applique à ce cas les principes

généraux qui régissent la chose jugée; il faut donc que

l'objet soit le même, ainsi que la cause. Un jugement or-

donne la vente sur licitation d'un immeuble indivis entre
des mineurs et leur père : peut-on l'opposer aux mineurs
dans une instance nouvelle où il s'agit de la propriété de
l'immeuble? Non, parce que le premier jugement n'a rien
décidé quant à la propriété (4).

Le mari est administrateur légal des biens de la femme
sous le régime de la communauté, de même que sous le

régime exclusif de communauté et sous le régime dotal;
comme tel, il a les actions mobilières et possessoires qui
appartiennent à sa femme, et même les actions réelles,
quant aux biens de la femme dotale (art. 1428 et 1549).
Donc ce qui est jugé avec le maria l'autorité de la chose

(1) Rejet, 23 avril 1855 (Dalloz, 1855, 1, 161).
(2) Bourges, 17 janvier 1829 (DaUoz, au mot Chose jugée, n° 239). Com-

parez le tome XIV de mes Principes, p. 386, n° 362.
(3) Pothier, Bes obligations, n° 900. Duranton, t. XIII, p 538 n° 504 et

tous les auteurs. Rejet, 7 janvier 1857(Dalloz, 1857, 1, 151).
(4) Douai, 8 janvier 1841 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 234)
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jugée à l'égard de la femme (1). Le principe est incontes-

table; cependant il a été méconnu par la cour de Bor-

deaux dans l'espèce suivante. Une succession mobilière

échoit à une femme dotale ; le mari la représente dans

l'instance en liquidation ; le jugement qui homologue l'acte

de liquidation a l'autorité de la chose jugée au profit de

la femme comme il l'aurait contre elle. La conséquence,
ainsi formulée, n'est point douteuse. Mais l'acte de liqui-
dation attribuait à la femme, donataire du défunt, la quo-
tité disponible et la réserve cumulées, à raison de sa

renonciation à la succession ; la cour de Bordeaux décida

que le jugement ne pouvait être invoqué par la femme,
en ce qui concernait le cumul, il ne maintint l'attribution

que pour la quotité disponible. Cette décision, juste, en

droit, violait l'autorité de la chose jugée : le mari avait

le droit d'agir au nom de sa femme en vertu des arti-

cles 1428 et 1549. En effet, quel était l'objet del'actioD?

La femme ayant renoncé à la succession pour s'en tenir

à la donation qui lui avait été faite, avait une créance à

exercer de ce chef contre la succession; c'était au mari

que cette action appartenait, donc ce que le tribunal

avait jugé concernant le montant de la créance était jugé
avec la femme représentée par son mari. L'arrêt a été

cassé et il devait l'être (2).
Le même principe s'applique au mandat judiciaire. Les

envoyés en possession représentent l'absent, d'après les

distinctions que nous avons faites au titre de YAbsence.

Les agents et syndics d'une faillite représentent la masse

des créanciers quant aux droits qui leur sont communs.

Un jugement rendu entre l'agent d'une faillite et le failli

décide que ce dernier n'est pas commerçant : ce jugement
a force de chose jugée contre les créanciers (3).

111. Il se présente une difficulté pour les mandataires

légaux ou judiciaires. Tous n'ont pas le même pouvoir :

ainsi le mari a des pouvoirs plus étendus sous le régime
dotal que sous le régime de la communauté, et ses pou-

(1) Duranton, t. XIII, p. 536, n° 503.
(2) Cassation, 14 août 1865 (Dalloz, 1865, 1, 264).
(3) Bruxelles, 20 décembre 1822 (Pasicrisie, 1822,p. 306).
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voirs diffèrent encore, en ce qui concerne les actions en

partage, selon que les époux sont mariés sous le régime

de la communauté ou sous le régime exclusif de commu-

nauté. D'autres mandataires légaux sont assujettis à cer-

taines formalités requises pour qu'ils puissent intenter

certaines actions. Tels sont les tuteurs; ils ne peuvent

introduire en justice une action relative aux droits immo-

biliers du mineur, sans l'autorisation du conseil de fa-

mille (art. 464). On suppose qu'un mandataire légal ou

judiciaire intente une action qui dépasse la limite de ses

pouvoirs, ou qu'il ne remplisse pas les formalités que la loi

prescrit : le jugement a-t-il l'auto rite de la chose jugée à

l'égard de celui qui a été illégalement représenté? Il nous

semble que la négative est certaine. On ne peut pas dire

que le mineur soit représenté par son tuteur lorsque
celui-ci a introduit en justice une action immobilière

sans y être autorisé par le conseil de famille; il est vrai

que le jugement, s'il n'est pas attaqué, pourra être exé-

cuté, mais le mineur ne sera pas lié par la chose jugée,
en ce sens que, devenu majeur, il peut l'attaquer par la

voie de la requête civile (code de proc, art. 480, 2°). La

question a été jugée ainsi par la cour de cassation dans

une espèce où le tuteur était partie intéressée et où, par
conséquent, il aurait dû être remplacé par un tuteur ad
hoc (î). Pour le mineur, on peut objecter qu'il est toujours
représenté par le tuteur en vertu de l'article 450, sauf
au mineur à agir en nullité. Il n'en est pas de même des
autres mandataires légaux ; leur mission est limitée ; en
dehors du pouvoir qui leur est accordé, ils sont sans

droit, et quand ils agissent sans droit, ils ne sont plus
mandataires.il en est ainsi du mari administrateur ; nous
reviendrons sur ce point au titre du Contrat de mariage.
Nous faisons la même restriction pour les mandataires

judiciaires, tels que les syndics d'une faillite. Il a été

jugé, en ce sens, que « les syndics sont les représentants
légaux de la masse du failli et que ce qui est jugé avec
eux est jugé avec tous ceux des créanciers qui n'ont pas

(1) Rejet, 19juin 1844 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 234),
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des intérêts opposés ou contraires à ceux des autres ou

qui n'ont pas à faire valoir des moyens qui leur seraient

personnels et dont le failli, leur débiteur, n'aurait pu se

prévaloir (1). «

112. Il y a des personnes qui figurent toujours aux

procès par leurs représentants légaux, ce sont les per-
sonnes dites civiles ; le code les appelle des établissements

publics. Des lois spéciales déterminent sous quelles con-

ditions ces établissements peuvent agir en justice et

quelles formalités doivent remplir les administrateurs

chargés de les représenter. Les jugements rendus avec

les administrateurs ont l'autorité de la chose jugée à

l'égard des établissements qu'ils représentent. Il en est

de même des personnes civiles qui ont un caractère pu-
blic : l'Etat, les provinces, les communes. Il ne faut pas
confondre la commune avec les habitants qui la compo-
sent. Ceux-ci ont une double personnalité ; en tant qu'ils
exercent les droits appartenant à la commune, ils se con-

fondent avec la commune, de sorte que ce qui est jugé
avec la commune est j ugé avec eux (2) ; mais ils ont aussi

des droits à eux propres ; quant à ces droits, ils ne sont

pas représentés par la commune, et partant on ne peut

pas leur opposer ce qui a été jugé avec les représentants
de la commune (3).

Le même principe s'applique aux sociétés qui sont con-

sidérées comme personnes civiles : telles sont les socié-

tés de commerce. Il suit de là que les jugements qui con-

damnent une société de commerce, dans la personne de

son gérant, a l'autorité de la chose jugée à l'égard des

associés quand il s'agit d'affaires sociales (4). Les sociétés

ou associations qui ne jouissent pas de ce qu'on appelle
la personnification restent sous l'empire du droit com-

mun, en ce qui concerne la chose jugée. Les membres

seuls qui figurent au procès sont liés par le jugement,

(1) Cassation, 12 mars 1873 (Dalloz, 1873, 1, 368).
(2) Rejet, 31 mai 1830 (Dalloz, au mot Propriété féodale, n° 413); 18 dé-

cembre 1866 (Dalloz, 1867, 1, 381).
(3) Rejet, 19 novembre 1838 (Dalloz, au mot Communes, n° 1390).
(4) Aubry et Rau, t. VI, p. 486, note 35, et les autorités qu'ils citent,
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quoique les intérêts de tous soient les mêmes ; il ne suffit

pas de l'identité d'intérêts pour qu'il y ait identité de per-
sonnes.

6. DESCOIKTÉRESSÉS.

- 113. Parfois plusieurs personnes ont le même intérêt

dans un débat judiciaire. Est-ce à dire que lejugement
aura l'autorité de la chose jugée à l'égard de tous les inté-

ressés? Non, certes. Nous venons d'en donner un exemple.
Les membres d'une société civile ou d'une congrégation

religieuse ont tous, comme tels, les mêmes intérêts;
néanmoins il n'y a aucun lien juridique entre eux, donc

l'un des associés n'a pas qualité pour représenter les

autres. Il en est de même dans tous les cas où celui qui
est intéressé dans un débat n'y est pas représenté. La

question doit donc se décider, dans chaque espèce, .par
les principes que nous venons d'établir ; il y aura ou il

n'y aura pas chose jugée, selon que la partie qui figure
dans une seconde instance aura ou n'aura pas été repré-
sentée dans la première instance.

114. Un jugement est rendu avec le grevé avant l'ou-

verture de la substitution : a-t-il l'autorité de la chose

jugée à l'égard des appelés? Les appelés ne sont pas les

ayants cause des grevés, car ils tiennent leur droit de

l'auteur de la substitution. On ne peut pas dire non plus

que le grevé ait le droit de représenter les appelés ; la

loi ne lui donne pas ce mandat, elle le confie à un tu-

teur. Il faut donc que le tuteur soit mis en cause pour que
les jugements rendus avec le grevé aient l'autorité de la

chose jugée à l'égard des appelés; si lejugement n'a pas
été rendu avec le tuteur, il ne peut pas leur être op-

posé (î).
115. Les jugements rendus avec l'héritier apparent

ont-ils l'autorité de la chose jugée à l'égard de l'héritier
réel qui prend plus tard possession de l'hérédité? On l'ad-

(l) Proudhon, Be l'usufruit, t. III, p. 293, n° 1314.
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met assez généralement (1) ; nous avons décidé la question
en sens contraire au titre des Successions.

116. Les légataires à titre particulier ou à titre uni-

versel sont-ils-représentés par le légataire universel?

Non, ils tiennent leur droit du testateur, quoiqu'ils doi-

vent demander la délivrance de leurs legs à l'héritier in-

stitué. Il peut y avoir identité d'intérêts et de cause ; peu

importe, ce qui a été jugé avec le légataire universel n'a

pas l'autorité de la chose jugée à l'égard des autres lé-

gataires. Tel serait le cas où le testament est attaqué et

annulé pour vice de formes (2). Il en serait ainsi alors

même que le testament mettrait un legs à la charge du

légataire universel ; quoique le legs fût fait sous forme de

charge, il constitue néanmoins un droit distinct de celui

du légataire universel (3).
11?. Il s'est présenté un cas très-singulier : le prête-

nom représente-t-il le débiteur réel? L'affirmative a été

jugée, et avec raison; on suppose naturellement que le

prête-nom a figuré au procès, que le débiteur réel le sa-

vait et que c'est lui qui dirigeait les débats. Il y a alors

plus que représentation; c'est, en réalité, le véritable

débiteur qui est partie en cause, sous le nom de la per-
sonne fictive qui a signé le billet. Un père souscrit un

billetpour son fils, parce que celui-ci ne savait pas écrire.

Cela est constaté par un acte authentique et reconnu par
toutes les parties. Le créancier dirigea son action contre

le père; mais, en réalité, le fils défendit à l'action sous

le nom du père et proposa des exceptions qui lui étaient

personnelles; le père fut condamné. Un nouveau juge
ment intervint, qui déclara le premier exécutoire contre

le fils. Pourvoi en cassation. La cour décida que la chose

jugée n'était pas violée, parce que le premier jugement ne

disait pas que le père était le débiteur réel; le second

avait donc pu juger qu'il y avait simulation dans le billet

et dans la procédure fondée sur le billet (4).

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 487, note 36. Comparez le tome IX de mes
Principes, p. 637, n° 559.

(2) Toullier, t. V, 2, p. 178, n° 212 ettous les auteurs.
(3) Jugement du tribunal de la Seine, 2 dée. 1864 (Dalloz, 1864, 3, 112).
(4) Rejet, chambre civile, 26 juillet 1848 (-Dalloz, 1852, 5, 97).
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III. Théorie de la représentation imparfaite.

118. Il y a une doctrine qui admet une représentation

imparfaite, c'est-à-dire que certaines personnes sont ré-

putées avoir été représentées en justice quand le juge-
ment leur est favorable, tandis qu'elles ne sont pas repré-
sentées dans les jugements qui leur seraient défavorables.

Cette théorie n'a aucun fondement dans nos textes; la

tradition est incertaine, et il en faut dire autant des prin-

cipes. Nous ne discutons pas la question en termes gé-
néraux. A notre avis, il n'y a pas de représentation impar-
faite : conçoit-on qu'une personne soit tout ensemble

partie dans une instance et tiers? C'est comme si l'on

disait qu'une personne est à la fois présente et absente

dans un seul et même acte. Cela est contraire à la réalité

des choses, donc c'est une fiction. Appartient-il à l'inter-

prète de créer une fiction? Non, le législateur seul a ce

droit. Si on laisse la fiction de côté, on aboutit à la con-

séquence que la représentation ne saurait être impar-
faite. Mais alors naît une difficulté nouvelle : les per-
sonnes dont il est question sont-elles représentées ou

ne le sont-elles pas? Les auteurs sont divisés et la juris-

prudence n'est pas fixée. C'est la partie la plus difficile

de cette difficile matière. Nous allons examiner la ques-
tion pour chacune des personnes que l'on dit imparfaite-
ment représentées.

119. La caution est-elle représentée par le débiteur

dans les instances où celui-ci figure? A notre avis, non.

Pour décider la question négativement, nous invoquons
le principe général qui domine cette matière. On n'est

représenté que par celui à qui l'on succède, dont on est

l'ayant cause à titre universel ou à titre particulier, et,
dans ce dernier cas, seulement lorsque le jugement est

antérieur à l'acte d'où l'on tire son droit. La caution n'est,
à aucun titre, l'ayant cause du débiteur, donc elle n'est pas

représentée par lui. On arrive à la même conséquence
quand on interroge les motifs de la loi. Il est de principe

que celui qui ne peut porter atteinte aux droits d'une
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personne par des conventions ne le peut pas davantage

par les jugements où il figure. Le débiteur ne peut certes

pas, par les conventions qu'il ferait avec le créancier,

compromettre les droits de la caution; ces conventions

ne peuvent être opposées à la caution, elles ne lui nuisent

pas et elles ne lui profitent pas. Il en doit être de même

des jugements intervenus entre le débiteur et le créancier.

Qu'il soit jugé que la dette principale existe ou qu'elle
n'existe pas, peu importe; le jugement est étranger à la

caution, il ne peut lui nuire, donc il ne peut lui pro-
fiter (1).

On fait une objection qui paraît décisive, la tradition.

Le code se borne à formuler un principe traditionnel,
c'est donc par la tradition qu'il faut l'interpréter. Et que
dit Pothier, le guide habituel des auteurs au code? « La

dépendance de l'obligation d'une caution de celle du dé-

biteur principal à laquelle elle a accédé, fait regarder la

caution comme étant la même partie que le débiteur prin-

cipal à l'égard de tout ce qui est jugé pour ou contre le

débiteur (2). » Voilà une opinion en apparence toute con-

traire à celle que nous venons d'énoncer : Pothier dit

que le débiteur représente la caution, que le jugement
soit favorable ou défavorable au débiteur, et il ne paraît

pas même considérer la question comme douteuse. Mais

la doctrine de Pothier n'est pas aussi absolue quelle en

a l'air, car il ajoute que la caution peut former tierce

opposition contre le jugement que le créancier lui oppose,
ce qui prouve que la caution est un tiers. Cette restric-

tion ruine toute la théorie de Pothier; si la caution est

un tiers, il n'est pas exact de dire qu'elle soit représentée

par le débiteur, les deux idées s'excluent ; et si la caution

n'est pas représentée dans les jugements qui sont défa-

vorables au débiteur, elle ne peut être représenté dans

les jugements qui lui sont favorables, car il est impossible

qu'elle soit à la fois tiers et partie. Les motifs que Pothier

(1) Comparez Mourlon, Répétitions, t. II, p. 857, n° 1628..
(2) Pothier, Bes obligations, n° 908. C'est aussi la tradition belgique.

Van Zutphen, Dictionnaire de pratique, au mot Exécution, au-titre De la
réception de caution, n° 13.
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donne à l'appui de son opinion sont généraux et ne com-

portent aucune distinction. Il est de l'essence du cau-

tionnement, dit-il, que l'obligation de la caution dépende

de celle du débiteur principal, quelle ne puisse devoir

que ce qu'il doit ; donc elle doit aussi ce que doit le débi-

teur, ce qui aboutit logiquement à la conséquence que le

débiteur représente toujours la caution. Mais la raison

est-elle bien décisive? On pourrait l'appliquer au créan-

cier hypothécaire, car l'hypothèque est une dépendance
de la dette principale, aussi bien que le cautionnement;

cependant la doctrine est presque unanime à enseigner

que le créancier hypothécaire n'est pas représenté par le

débiteur (n° 105). Il faut laisser de côté cette idée de dé-

pendance ; bien que son engagement soit accessoire, la

caution a des intérêts et des droits qui lui sont propres ;
le débiteur ne peut pas léser ces droits par les conven-

tions qu'il ferait avec le créancier, donc il ne le peut par
des jugements. Vainement dit-on que la" caution ne peut
devoir que ce que doit le débiteur et qu'elle doit ce que
celui-ci doit. Sans doute, en supposant que le cautionne-

ment existe et -qu'il soit valable. Or, dans l'espèce, la cau-

tion soutient précisément que la dette pour laquelle elle

est poursuivie est nulle ou éteinte, que, par conséquent,
elle n'est plus caution. C'est donc un cercle vicieux que
de dire que la caution a été représentée dans un jugement
où figurait le débiteur, alors qu'elle prétend qu'elle n'était

point caution (1).
Cette argumentation est très-forte quand il s'agit de

jugements rendus contre le débiteur que le créancier veut

opposer à la caution. Mais quand le jugement est favo-

rable au débiteur, on prétend que la caution doit avoir le

droit de l'opposer, abstraction faite de toute représenta-
tion. Le jugement décide que la dette n'existe pas ou

qu'elle est éteinte. Ce jugement n'ayant été rendu qu'avec

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 638, n" 328 bis XXLX. Comparez Mour-
lon,t. II, p. 857, n° 1628.En sens contraireProudhon, De l'usufruit, t.III,
p. 299, n° 1324; Troplong, Bu cautionnement, nos511 et 512. Larombière a
un autre système, mais qui aboutit à la même conclusion, t. V, p. 283,
n°100(Ed. B.,t. III, p. 261).
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le débiteur, le créancier poursuit la caution et prétend

que celle-ci ne peut se prévaloir d'un jugement où elle

n'a pas été partie. Soit, dit la caution; mais, comme

caution, j'ai le droit de mettre le débiteur en cause, puis-

que j'ai un recours contre lui ; si j'acquitte la dette, le débi-

teur mis en cause sera condamné. Ce qui aboutit à dire

que le débiteur ne profiterait pas du jugement qu'il a obtenu

contre le créancier; donc, pour qu'il en profite, il faut

aussi que la caution en profite. Ce raisonnement a séduit

d'excellents jurisconsultes (1). Cependant il a peu de va-

leur au point de vue des principes qui régissent la chose

jugée. La contrariété de décisions rendues dans deux

instances où figurent des personnes différentes est la con-

séquence inévitable de la loi qui exige l'identité des per-
sonnes pour qu'il y ait présomption de vérité attachée à

un jugement. L'intérêt de la défense est un droit sacré;
il est décisif en ce qui concerne le créancier. Le créan-

cier a deux actions : il peut poursuivre le débiteur, il

peut poursuivre la caution; s'il échoue dans son action

contre le débiteur, il doit avoir le droit de poursuivre en-

core la caution; si celle-ci veut profiter dupremier juge-
ment, elle doit y intervenir. Peut-elle s'abstenir et dire :

Je n'agis point; mais si lejugement est défavorable, je le

repousse et, s'il est favorable, je l'invoque? La logique et

le bon sens repoussent cette division de la chose jugée.
Le créancier peut répondre à la caution : Vous êtes partie
dans l'instance contre le débiteur, ou vous n'êtes pas par-

tie; si vous êtes partie quand le jugement vous est favo-

rable, vous devez l'être aussi quand le jugement vous est

défavorable.

L'objection que l'on fait dans l'intérêt du débiteur a

une apparence d'équité : libéré en vertu d'un jugement,

peut-il, malgré ce jugement, être obligé de payer? Nous

répondons qu'il devait mettre la caution en cause, afin

que lejugement lui fût commun. C'est la voie légale, nous

n'en connaissons point d'autre. M. Colmet de Santerre

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 487, note 39. Mafeadé, t. V, p. 200, n° XIII
de l'article 1351. Valette, dans Mourlon, t. II. p. 858, n° 1629. Dijon,
16 juillet 1862 (DaUoz, 1862, 2,146).
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reconnaît, et il établit très-bien que la caution ne peut

opposer la chose jugée au créancier qui la poursuit après
avoir échoué dans son action contre le débiteur ; mais il

croit qu'elle peut se prévaloir de l'article 2037, aux termes

duquel la caution est déchargée lorsque la subrogation
aux droits, hypothèques et privilèges du créancier ne

peut plus, par le fait de ce créancier, s'opérer en faveur

de la caution : le créancier, dit-il, en poursuivant le débi-

teur, a accompli un fait qui, par son résultat, rend im-

possible la subrogation de la caution dans les droits

contre le débiteur ; donc la caution est déchargée (1). Nous

doutons que l'article 2037 soit applicable à l'espèce; il

suppose que la dette subsiste et que le créancier a re-

noncé aux garanties accessoires qui en assuraient le paye-
ment, garanties à raison desquelles la caution a contracté

son engagement. Or, lorsque le créancier poursuit la cau-

tion après qu'il a échoué dans son action contre le débi-

teur, on ne peut pas dire que, par son fait, la dette est

éteinte, ainsi que les accessoires ; il soutient, au contraire,
contre la caution, comme il a soutenu contre le débiteur,

que la dette et le cautionnement subsistent; ce n'est donc

pas l'hypothèse de l'article 2037.

La cour de cassation s'est prononcée pour la doctrine
de Pothier, mais avec une restriction que Pothier n'ad-
mettait point; de sorte que la jurisprudence consacre une

opinion qui n'est point celle de la tradition et qui n'est

pas celle de la représentation imparfaite. Si la caution,
dit la cour, oppose au créancier les moyens que le débi-
teur lui a déjà opposés ou pouvait lui opposer, elle ne
fait qu'user des droits qui lui appartiennent, elle a donc
été représentée par lui ; mais si elle invoque des excep-
tions personnelles, elle n'est pas représentée par le débi-
teur (2). Cette distinction a été proposée par Daniels; elle

paraît très-rationnelle, cependant elle est en opposition
avec les principes qui servent de fondement à la chose

jugée. On pourrait objecter à tous les ayants cause le

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 640, n° 328 bis XXX.
(2) Cassation, 27 novembre 1811 (Dalloz, au mot Cautionnement,

n°318, 1°). Comparez Bruxelles, 18 octobre 1823 ÇPasicrisie, 1823, p. 514),
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raisonnement de Daniels ; le plus souvent ils n'ont d'autres

moyens à proposer que leur auteur, ce qui ne les empêche
pas de faire valoir de nouveau les exceptions qu'un pre-
mier jugement a repoussées. Il faut donc laisser de côté
les moyens dont les parties se servent dans les deux
instances pour ne considérer qu'une chose : la caution

a-t-elle été ou non partie au premier procès? Nous disons

que le système de la cour de cassation n'est pas celui de

Pothier; en effet, Pothier donne toujours la requête civile

à la caution, quand le jugement a été défavorable au dé-

biteur, tandis que la cour exige qu'il y ait fraude (1). La

jurisprudence n'a donc aucun appui dans la tradition, et

elle est en opposition avec les principes de la chose

jugée.
120. Le débiteur solidaire représente-t-il ses codébi-

teurs? Nous répondons négativement, par le motif que
nous venons de donner pour la caution. Les conventions

de l'un des débiteurs auraient-elles effet à l'égard des

autres? Non; donc les jugements où il figure sont égale-
ment sans effet à l'égard de ses codébiteurs. Cela nous

paraît décisif. Toutefois la question est controversée, et

il y a des motifs de douter très-sérieux qui n'existent pas

pour la caution.

On nous oppose d'abord la doctrine traditionnelle sur

la solidarité : elle considère les codébiteurs comme man-

dataires les uns des autres, et elle en conclut que ce man-

dat leur donne le droit de se représenter en justice. Lors-

que plusieurs . personnes s'obligent solidairement, dit

Touiller, elles entrent en société pour ce qui concerné

l'objet de cette dette. Elles se chargent mutuellement,

par un mandat tacite, mais réel, de payer les unes pour
les autres. Celui des débiteurs qui paye seul la dette agit
donc tant pour lui que pour ceux dont il paye les parts.
S'il reconnaît seul la dette, il la reconnaît, tant en son

propre nom qu'au nom de ses codébiteurs, en vertu de

leur mandat tacite. Ainsi, agissant contre un seul, le

créancier agit contre le mandataire de tous. Lejugement

(1) Rejet, 11 décembre 1834 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 266).

xx. 10
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qui intervient doit donc produire son effet contre tous,

comme en faveur de tous (1). La jurisprudence est en ce

sens (2).
Nous répondons que cette opinion dépasse et exagère

la théorie traditionnelle de la solidarité. Pothier admet

que les codébiteurs solidaires sont associés et manda-

taires pour conserver la dette, mais ils n'ont pas pouvoir
de l'augmenter. On ne peut donc pas dire, comme le fait

Merlin, que les codébiteurs solidaires ne forment qu'une
seule et même personne. S'il y a mandat, ce mandat est

limité, et il faut le restreindre aux cas prévus par la loi.

Cela est d'autant plus nécessaire que les auteurs du code

n'ont pas suivi en tous points leur guide habituel, Po-

thier ; ils ont abandonné sa doctrine en ce qui concerne

la demande d'intérêts (art. 1207); de sorte que le code

n'a pas de principe absolu en cette matière ; il faut donc

s'en tenir aux textes, sans les étendre à des cas que la loi

ne décide pas.
C'est répondre d'avance aux arguments que l'on puise

dans les textes. Il y a encore une réponse générale à faire
à cette argumentation. Les articles que l'on cite suppo-
sent que la solidarité est constante et ils en déterminent
les effets. Nous supposons, au contraire, que l'existence
même de la dette ou de la solidarité est contestée dans
l'instance engagée entre l'un des codébiteurs et le créan-
cier : comment veut-on que le débiteur représente ses co-
débiteurs alors qu'il nie qu'il y ait des codébiteurs? Alors
même que l'objet du litige permettrait de considérer les
codébiteurs comme mandataires, il faudrait repousser
l'idée de mandat : ils sont toujours mandataires, ou ils
ne le sont jamais. S'ils ne le sont pas quand il s'agit de
l'existence de la dette, ils ne le sont pas non plus dans
tout autre procès.

On invoque les articles 1206 et 2249, en vertu desquels
les poursuites faites contre l'un des débiteurs solidaires

(1) Toullier,- t. V, 2, p. 171, n° 202. Merlin, Questions de droit, au mot
Chose jugée, § XVIII, n° II (t. III, p. 317).

(2) Cassation, 14 août 1811 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 268). Dijon,26 décembre 1871 (Dalloz, 1871, 2, 194).
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interrompent la prescription à l'égard de tous. Induire
de là que les débiteurs solidaires ont toujours et d'une
manière absolue le droit de se représenter les uns les

autres, c'est dépasser la loi. Pour ne pas obliger le créan-
cier à agir contre tous ses débiteurs quand il veut inter-

rompre la prescription, la loi lui permet de conserver ses
droits en agissant contre un seul. Autre chose est un dé-

bat judiciaire, où chacun doit avoir le droit de faire va-
loir ses prétentions. Dans l'interruption de la prescription,
les débiteurs restent passifs, en ce sens que le créancier
manifeste simplement la volonté de conserver son droit ;
et quand un débiteur reconnaît l'existence de la dette, il

ne fait autre chose que constater ce fait. Il en est autre-

ment dans un débat judiciaire; ici le droit de défense est

enjeu. C'est ce qu'on oublie trop souvent dans les dis-
cussions sur la chose jugée, et c'est cependant là le prin-

cipe sur lequel repose la troisième condition exigée par
l'article 1351, l'identité des parties. On conçoit que l'in-

terruption de la prescription à l'égard de l'un des débi-

teurs solidaires constate suffisamment que la prescrip-
tion est interrompue à l'égard de tous, c'est-à-dire que le

créancier ne renoncepas à ses droits; mais, quandil s'agit
de plaider, chacun des débiteurs doit avoir le droit de

défendre ses intérêts.

L'article 1207, dit-on, décide le contraire : le créancier

demande les intérêts en justice contre l'un des débiteurs;
il en résulte que les intérêts courent contre les autres. On

écarte l'objection en disant que l'article 1207 déroge aux

principes tels que Pothier les enseignait, et l'on ne peut

pas étendre une disposition qui n'a point de fondement

juridique. Il y a encore une autre réponse à faire : la

demande d'intérêts faite en justice n'est autre chose qu'une

sommation, une mise en demeure, c'est-à-dire la consta-

tation d'un fait ; le débiteur, dès qu'il y a dette, ne peut

pas conclure à ce que les intérêts ne courent point. Donc

il n'y a pas de débat, pas de procès, et partant il n'était

pas nécessaire d'y faire intervenir tous les débiteurs.

A quoi bon les appeler en cause, puisqu'ils n'ont rien à

dire?
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Enfin, on oppose l'article 1208 qui permet à chacun

des codébiteurs d'opposer les exceptions communes à

tous. L'objection confond les faits juridiques, sur lesquels
il n'y a aucun litige, avec les débats judiciaires. Si l'un

des débiteurs paye la dette, les autres peuvent se préva-
loir du payement ; cela suppose que le payement est con-

stant, et il va sans dire que s'il n'y a plus de dette, il n'y
a plus de débiteurs. Mais si le payement était contesté

par le créancier, le jugement qui interviendrait pour-
rait-il être opposé aux autres codébiteurs? Cette question
est toute différente de celle qui est décidée par l'arti-

cle 1208 : elle est décidée par l'article 1351. De ce que je

puis me prévaloir du payement fait par mon codébiteur,
on ne peut certes pas induire que je sois lié par les juge-
ments qui interviennent entre un de mes codébiteurs et

le créancier. Ici le droit de défense est en jeu, et ce

droit exige que je puisse soutenir mes prétentions moi-

même, à moins que je n'aie été représenté au procès;
or, de ce que je puis opposer l'extinction de la dette par
suite du payement, on- ne peut certes pas induire que je
suis représenté, dans une instance-judiciaire, par mes
codébiteurs (î).

Il nous reste à constater une opinion intermédiaire
entre les solutions qui rejettent et celles qui admettent
la chose jugée d'une manière absolue. On convient, dans
cette opinion, que les jugements défavorables au débiteur
ne peuvent pas être opposés aux codébiteurs, mais on
soutient que ceux-ci peuvent se prévaloir des jugements
favorables. Il y a, dans ce dernier cas, un motif de douter

analogue à celui que l'on invoque en faveur de la caution.
Si les codébiteurs de celui au profit duquel le jugement
a été rendu pouvaient être actionnés pour le tout et con-
damnés à payer toute la dette, le recours qu'ils exerce-
raient contre leur codébiteur lui enlèverait le bénéfice du

jugement. De là on conclut que lejugement rendu avec
l'un des codébiteurs doit profiter aux autres, dans la limite

"

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 635, n°s 328 bis XXIV et XXV. En sens
contraire, Cassation, 11 janvier 1839 (Dalloz, au mot Obligations,n° 1422).
Limoges, 19 décembre 1842 (Dalloz. ibid., n° 1404).



DE LA CHOSE JUGEE. 153

de la part de leur codébiteur (1). Nous avons rejeté cette
division de la chose jugée quand il s'agit de la caution;

pour les mêmes motifs, nous la rejetons en matière de so-
lidarité. Merlin dit que le bon sens s'oppose à ce que les
codébiteurs profitent du jugement qui leur serait favorable
et qu'ils puissentlerepousserquandilleur est défavorable.
A notre avis, cette division de la chose jugée est en op-

position avec le droit aussi bien qu'avec le bon sens. Con-

çoit-on que les codébiteurs se donnent mandat pour gagner
le procès, sans mandat de le perdre? L'issue du procès ne

peut jamais être prévue, on ne doit donc en tenir aucun

compte : y a-t-il mandat de plaider, il faut accepter toutes

les chances du procès, les mauvaises comme les bonnes;

n'y a-t-il pas mandat de perdre un procès, il ne peut pas

y en avoir pour le gagner. Mais telle est l'incertitude qui
règne sur les questions que nous discutons, que les meil-
leurs auteurs se contredisent et ont l'air de s'accuser d'ab-

surdité. Merlin dit que la distinction entre les jugements
favorables et les jugements défavorables n'a pas de sens.

Aubry et Rau la défendent comme étant seule en harmo-

nie avec les vrais principes. Nous croyons que Merlin a

raison, sans oser dire avec lui que l'opinion contraire est

absurde.

121. Le cocréancier solidaire représente-t-il ses co-

créanciers? Cette question soulève de nouveaux doutes.

Le code a dérogé au droit romain en ce qui concerne les

droits des cocréanciers solidaires : il ne leur reconnaît

plus le pouvoir de disposer de la créance; ce sont de

simples associés qui, à ce titre, ont le pouvoir de faire ce

qui est utile à tous. Ont-ils le pouvoir de plaider? Il est

certain que lejugement qui serait porté contre un créan-

cier solidaire ne peut être opposé aux autres. Nous di-

sons que cela est certain si l'on s'en tient au principe que
nous venons de rappeler (2). S'ils n'ont pas mandat de

perdre le procès, ils ne peuvent pas avoir mandat de le

(1) Duranton, t. XIII, p. 556, n°B519 et 520. Aubry et Rau, t. VI, p. 488,
note 41. Mareadé, t. V, p. 199, n° XIII de l'article 1351. Valette, dans
Mom-lon,t. II, p. 858, n° 1630.

(2) Nous l'avons décidé en ce sens, t. XVII, p. 277, n° 271.
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gagner. Vainement dirait-on que les cocréanciers peuvent

faire ce qui est utile à tous, cela suppose un acte qui soit

favorable ; mais on ne donne pas mandat de gagner un

procès, on donne mandat de plaider, ce qui implique la

chance de perdre. Le mandat de plaider, ainsi entendu,

ne saurait appartenir aux créanciers solidaires ; en effet,

il n'y a que ceux qui ont le pouvoir de disposer qui puis-
sent plaider; précisément parce qu'en plaidant on risque
de perdre le droit que l'on réclame. Cela décide la ques-

tion, à notre avis.

La question est controversée. Merlin enseigne comme

une chose" non douteuse que les jugements rendus pour ou

contre un créancier solidaire ont l'autorité de la chose

jugée pour ou contre ses cocréanciers. Il se fonde sur la

théorie du mandat (i). Mais le mandat est-il illimité, et de

ce que l'un des créanciers a le droit de recevoir le paye-
ment de la dette peut-on conclure qu'il a le droit de re-

présenter ses cocréanciers en justice? M. Colmet de San-

terre arrive à la même conclusion par une autre voie qui
nous paraît très-douteuse. Il fonde la solidarité entre co-

créanciers sur l'intérêt du débiteur, qui l'exige dans le

but d'éviter dés poursuites multipliées de la part de ses

créanciers ; ce but serait manqué si les divers cocréan-

ciers pouvaient renouveler le procès que l'un d'eux aurait

perdu contre le débiteur. Il conclut de là que les créan-

ciers solidaires ont mandat de perdre le procès ; d'où la

conséquence qu'ils ont aussi mandat de le gagner, c'est-à-
dire qu'ils ont le pouvoir de se-représenter en justice (2).
Nous avons dit ailleurs que les créanciers solidaires n'ont

pas le pouvoir de perdre le procès au nom de leurs co-

créanciers; il est inutile de rentrer dans ce débat. Duran-

ton, Aubry et Rau et Larombière distinguent entre les

jugements favorables et les jugements défavorables (3);
nous rejetons la distinction pour les créanciers solidaires,

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Chose jugée, § XVIII, n° I (t. III,
p; 316). Comparez Toullier, t. V, 2, p. 173, n° 204.

(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 638, n° 328 bis XXVII
(3) Duranton.t. XIII, p. 560, n" 521. Aubry etRaù.t. VI, p. 488,note40,et t. IV, p. 17, note 10 (de la 4e édition). Larombière, t. I r> 573 n° 15

(Ed. B., t. I, p. 32).
"
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comme nous l'avons rejetée pour la caution et les débi-

teurs solidaires et par identité de motifs.

12S. Les débiteurs et les créanciers d'une chose indi-

visible se représentent-ils les uns les autres? Quoique la

question soit controversée, la négative ne nous paraît pas
douteuse. Rappelons-nous la théorie de l'indivisibilité.
Les débiteurs doivent payer chacun toute la dette, et

chacun des créanciers peut en demander le payement pour
le total : est-ce à dire que chaque débiteur doive le total

et que la chose soit due pour le tout à chaque créancier?

Non, il n'y a aucun lien juridique entre les débiteurs ni

entre les créanciers; donc il ne peut être question d'un

mandat qu'ils se donnent de plaider. On reste, par con-

séquent, sous l'empire du droit commun, qui permet à

chacun de soutenir son droit en justice (1).
On objecte la tradition : l'indivisibilité du droit, dit

Pothier, fait regarder tous les débiteurs ou tous les créan-

ciers comme une même partie (2). Cela s'appelle décider

la question par la question. La difficulté est précisément
de savoir si les débiteurs ou les créanciers sont une même

partie, et ce n'est pas en affirmant qu'ils le sont qu'on le

prouve. Remarquons encore que Pothier est inconsé-

quent; du moins la jurisprudence ancienne qu'il rapporte,
sans la critiquer, était inconséquente. Suivant nos usages,

dit-il, le jugement rendu contre un créancier d'un droit

indivisible peut être opposé aux autres ; mais ils peuvent
former tierce opposition, sans être obligés de prouver

qu'il y a eu collusion frauduleuse entre le créancier et le

débiteur. Cela prouve qu'ils sont tiers, et s'ils sont tiers,

il est impossible qu'ils soient parties. Il y a des auteurs

modernes qui répètent ce que dit Pothier, sans y ajouter
un motif (3). La cour de cassation s'est prononcée en fa-

veur de la même opinion (4). Nous ne pouvons pas dis-

cuter une opinion qui n'est point motivée. Les éditeurs de

Zachariae, conséquents à leur principe, appliquent à l'in-

(1) Colmet de Santerre, t V, p. 638, n°*328 bis XXVI et XXVIII.
(2) Pothier, Besobligations, n° 907.
(3) TouUier, t. V, 2, p. 174, n° 206. Larombière, t. II. 797, n°s 121 et 122

(Ed. B., t. III, p. 269).
(4) Rejet, chambre civ., 19 déc. 1832 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 269).
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divisibilité la distinction des jugements favorables et dé-

favorables (1) ; comme ils ne donnent pas de raison- spé-

ciale pour les obligations indivisibles, nous nous bornons

à renvoyer à ce qui a été dit plus haut.

De nouvelles difficultés s'élèvent dans l'application du

principe. Un droit est réclamé contre l'un des coproprié-
taires par indivis. Si la contestation porte sur le droit de

propriété qui est divisible, la solution n'est pas douteuse :

quoiqu'il y ait indivision, chacun des communistes a un

droit distinct, indépendant de celui des autres ; chacun

agit donc pour son compte, et il ne peut être question de

représenter les autres ; l'intérêt des communistes est le

même, il est vrai, et la question de décider à l'égard de

chacun d'eux est identique, mais cela ne suffit pas pour

qu'il y ait identité de personnes : chacun des communistes

a son droit à défendre, et le droit de défense l'emporte,

quand même il en devrait résulter une contrariété de

jugements.
Si un droit indivisible est réclamé sur un fonds indivis

contre l'un des copropriétaires, y aura-t-il chose jugée à

l'égard de tous ? Les auteurs sont divisés ; nous croyons

que l'un des copropriétaires ne représente pas les autres.

Quand le jugement est défavorable, il y a un motif pé-

remptoire pour rejeter la chose jugée. Un des coproprié-
taires ne pourrait pas faire une convention au préjudice
des autres, il ne peut pas davantage contracter judiciaire-
ment à leur préjudice. Or, s'il ne représente pas les autres
communistes pour perdre le procès, il ne peut les repré-
senter pour le gagner (2). Toullier et Pardessus admettent
la chose jugée en vertu du principe de l'indivisibilité (3);
nous avons d'avance répondu à l'argument. Duranton et
les éditeurs de Zachariaa reproduisent leur distinction
entre les jugements défavorables et les jugements favo-
rables (4). Nous croyons inutile de renouveler ce débat.

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 489, note 42, § 769.
(2) Colmet de Santerre, t.V.p. 633, n° 238 feisXXI, et p. 634, n°1238 bis

-X..À.1Î.
(3, Toullier, t. V, 2, p. 174, n<« 207 et 208. Pardessus, Bes servitudes,t. II, n°334. '

(4) Duranton,t. XIII, p. 570, n° 528. Aubry et Rau, t. VI, p/489 et suiv.
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123. La même difficulté se présente lorsqu'un juge-
ment est rendu avec un propriétaire sous condition réso-

lutoire. Si la condition se réalise, le jugement aura-t-il

l'autorité de la chose jugée à l'égard du propriétaire, qui

par suite de la résolution n'a jamais cessé d'être proprié-
taire ? La plupart des auteurs appliquent à cette question
la distinction de la représentation imparfaite. Tout le

monde est d'accord pour décider que les jugements
rendus pendant que la condition était en suspens ne peu-
vent être opposés au propriétaire : comment celui qui n'a

jamais eu de droit sur la chose pourrait-il nuire, par des

conventions ou des jugements, à celui qui seul avait le

droit de contracter et de plaider? A notre avis, le même

principe doit recevoir son application au cas où le juge-
ment est favorable; nous ne comprenons pas que celui

qui est sans droit ait qualité de représenter celui qui a

un droit/Pour lui reconnaître un droit, il faut avoir re-

cours à des présomptions et supposer que le propriétaire

qui vend son fonds sous condition résolutoire donne à

l'acquéreur le mandat d'administrer- et de conserver ; sans

doute l'acquéreur a le droit d'administrer', comme il a le

droit de disposer ; mais tous les actes qu'il fait sont réso-

lus quand la condition résolutoire s'accomplit; et si les con-

ventions sont résolues, comment les jugements lieraient-

ils le propriétaire? Nous n'insistons pas, parce que nous

avons examiné la question de principe en traitant des

conditions (1).
124. L'usufruitier est-il représenté par le nu proprié-

taire quant à l'usufruit, et le nu propriétaire est-il repré-
senté par l'usufruitier quant à la nue propriété? Mêmes

controverses. Les partisans de la représentation impar-
faite appliquent leur distinction et décident qu'il y "a re-

présentation pour les jugements favorables et qu'il n'y
en a point pour les jugements défavorables (2). Nous

(1) Colmet de Santerre, t. V,p. 634, n° 328 bis XXIII. En sens contraire,
Duranton, t. XIII, p. 543, n°E 509 et 510 ; Proudhon, Be l'usufruit, t. III,
p. 325, n° 1353; Larombière, t. V, p. 296, nos 112 et 113 (Ed. B., t. III,
p. 266 et 267) ; Marcadé, t. V, p. 197 et suiv.

(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 487, note 38. Marcadé, t. V, p. 197, n" XIII.
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avons exposé ailleurs notre opinion sur cette question (i).
125. Enfin, on applique la même distinction aux juge-

ments rendus avec l'ancien propriétaire lorsque les in-

stances ont été engagées depuis l'époque où il a aliéné

ses droits. Tout le monde admet que ces jugements ne

peuvent pas nuire aux ayants cause à titre particulier.
Mais les partisans de la représentation imparfaite sou-

tiennent que les jugements favorables leur profitent (2).
N'admettant pas le principe, nous rejetons l'application

que l'on en fait à cette espèce. La seule raison que l'on

donne nous touche peu. Si l'acquéreur, dit-on, n'était pas
autorisé à se prévaloir de ces jugements, ils resteraient

sans effet, même en ce qui concerne l'ancien propriétaire,

puisque l'acquéreur, s'il était évincé en vertu d'un second

jugement, aurait son recours contre son auteur. C'est une

objection analogue à celle que l'on fait pour les jugements
rendus avec le débiteur principal ou avec un codébiteur

solidaire, et la réponse est la même. L'ancien propriétaire
n'a aucune qualité pour représenter son ayant cause, une

fois qu'il a transféré la propriété. S'il veut se mettre à

l'abri d'un recours en garantie/il n'a qtfà mettre en cause

le successeur à qui il a transmis ses droits.

N° 3. MÊMEQUALITÉ-

126. L'article 1351, après avoir dit que la demande
doit être formée entre les mêmes parties, ajoute : « et
formée par elles et contre elles en la même qualité. » Ce
n'est pas une quatrième condition prescrite pour qu'il y
ait chose jugée, c'est une explication qui complète la con-
dition que nous venons d'expliquer ; l'identité de personnes
et l'identité de qualités constituent une seule et même

condition, l'identité des personnes juridiques. En droit,
l'on considère la personne juridique et non la personne
physique. Quand le tuteur figure dans une première in-
stance comme représentant de son pupille et qu'il figure
dans une seconde instance en son propre nom, c'est tou-

(1) Voyez le tome VII de mes Principes, p. 59, nos 46-48
(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 491, note 45, § 769.
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jours la même personne physique qui agit, mais les per-
sonnes juridiques diffèrent; dans la première instance,
c'est le mineur qui agit, représenté par son tuteur; dans

la seconde, le mineur n'est plus en cause, ce n'est pas un

tuteur qui y figure, c'est une autre personne juridique(i).
Or, dès que la personne juridique est différente, les juge-
ments rendus avec une autre personne juridique n'ont

pas, à son égard, l'autorité delà chose jugée, quand même

il y aurait identité d'objet et de cause : la question qui
sera débattue dans la seconde instance sera identique,
mais peu importe ; celui qui figure dans le second procès
a le droit de soutenir ses prétentions ; il en pourra ré-

sulter des décisions contradictoires, mais le droit sacré

de la défense l'emporte sur cet inconvénient. Par contre,
si la personne j uridique est la même et qu'il y ait seulement

une différence dans le mode d'exercer le droit résultant

de la créance, il y aura chose jugée si, du reste, il y a

identité d'objet et de cause (2).
12î. Le principe s'applique sans difficulté au tuteur

ainsi qu'à tout mandataire, conventionnel, légal ou judi-
ciaire. Cela est élémentaire, bien que des cours d'appel

s'y soient trompées et que la question ait été portée plus
d'une fois devant la cour de cassation. Paul, en qualité
de tuteur, forme contre moi une demande en délaissement

d'un héritage ; il succombe. Plus tard, il revendique cet

héritage contre moi en son nom personnel. Puis-je lui

opposer l'exception de chose jugée? On pose ces questions
dans un cours élémentaire de droit ; on ne devrait pas
les porter devant les tribunaux, car elles sont décidées

par le texte du code : là où il n'y a pas identité de per-
sonnes juridiques, il ne saurait être question de chose

jugée (3).
La jurisprudence a fait de nombreuses applications de

ce principe; comme aucune n'est douteuse, nous nous bor-

(i) Colmet de Santerre, t. V, p. 629, n° 328 bis XIII.
(2) Rejet de la cour de cassation de Belgique, 17 avril 1845 (Pasicrisie,

1846, 1, 471).
"

(3) Pothier, Bes obligations, n° 897. Duranton, t. XIII, p. 534, n° 499. et
tous les auteurs.
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nerons à citer quelques exemples (1). Je renonce à la suc-

cession de mon père. J'obtiens ensuite, en qualité d'héri-

tier de ma mère, un jugement passé en force de chose

jugée. Plus tard, usant du droit que la loi m'accorde, je
reviens sur ma renonciation ; de sorte que je reprends la

qualité d'héritier de mon père, et je suis actionné, à ce

titre, à raison de la même chose qui a fait l'objet du pre-
mier jugement. Puis-je opposer ce jugement à mon adver-

saire? La cour de cassation a décidé la question négative-

ment, et elle ne donne lieu à aucun doute. Dans le

premier procès, je procédais comme héritier de ma mère,

n'exerçant que les droits de ma mère; dans le second, j'ai
été actionné comme héritier de mon père, je n'ai agi qu'en
cette qualité et je n'ai exercé que les droits de mon père.
Donc les parties n'étaient pas les mêmes dans les deux

procès : dans l'un, j'ai figuré comme représentant ma

mère; dans l'autre, comme représentant mon père : cela

est décisif, il n'y a point de chose jugée (2).

Puisque une cour d'appel s'y est trompée, il faut

donc pardonner aux juges de paix qui s'y trompent. Dans

une première action en complainte,' un maire avait agi
sans l'autorisation du conseil municipal. Le même maire

agit ensuite, non plus en son nom personnel, mais en

vertu d'une délibération du conseil. Nouvelle complainte.
Le premier jugement a-t-il force de chose jugée à l'égard
du maire? Non, dit la cour de cassation ; car dans la pre-
mière instance il n'avait pas agi comme représentant de

la commune, tandis que dans la seconde instance il agis-
sait comme tel (3).

198. Ce qui trompe dans ces matières délicates, c'est

que l'intérêt de la partie qui agit en des qualités diffé-

rentes peut être identique; et l'on est porté à croire que

(1) Voyez les arrêts dans le Répertoire de Dalloz, au mot Chose jugée,
n°s 283-285. Il faut ajouter Liège, 25 novembre 1829 {Pasicrisie, 1829,
p. 296). Cassation, 30 janvier 1872.(Dalloz, 1874,1, 100J.

(2) Cassation, 7 messidor an vu (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 283, 1°.)
Comparez Rejet, chambre civile, 3 mai 1841 (Dalloz, ibid., n° 283, 4°) et
28 août 1849 (Dalloz, 1850, i, 57).

(3) Cassation, 17 novembre 1823 (Dalloz, au mot Chose jugée, n°284,1").
Comparez Cassation, 19novembre 1823 (Dalloz, ibid., n° 284, 4°).
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là où il y a identité d'intérêt, il doit y avoir chose jugée.
L'erreur est évidente. Vente d'un terrain : l'acheteur s'en-

gage à ne pas établir d'hôtel dans la maison qu'il est dans

l'intention de construire et qui est déjà commencée. II y
établit néanmoins une auberge. Action tendante à la fer-

meture de cet établissement. Elle est intentée, non par
le vendeur, mais par un tiers, en vertu d'un prétendu

pacte de famille qu'il ne parvient pas à prouver. Sa de--

mande est rejetée. Il se fait ensuite céder les droits du

vendeur et demande, par une seconde action, comme ces-

sionnaire, la fermeture de l'auberge. On lui oppose la

chose jugée. La cour de Lyon a très-bien jugé que le

second procès était intenté par une personne différente,

puisque le demandeur y figurait comme cessionnaire du

vendeur, lequel n'était pas en cause dans la première
instance. Cela était décisif. De plus, la cause différait,

puisque la seconde demande était fondée sur une cession

consentie par le vendeur, tandis que la première se basait

sur un pacte de famille (1).
129. Dans l'arrêt que nous venons de rapporter, le

demandeur avait acquis son nouveau titre postérieure-
ment au jugement qui avait rejeté sa première demande.

Que faut-il décider si le demandeur possédait déjà les

deux qualités lors de l'introduction de la première de-

mande? La question présente des difficultés. Si, dans

l'espèce jugée par la cour de Lyon, le demandeur avait

été cessionnaire lors de la première instance, il aurait eu

deux qualités, celle qui lui était personnelle comme par-
tie dans le prétendu pacte de famille et celle qu'il tenait

du vendeur. Ayant deux qualités différentes, il pouvait
d'abord agir en la première, puis se prévaloir de la

seconde. Dira-t-on qu'il devait agir simultanément dans

l'une et l'autre qualité? Nous répondrons qu'aucune loi

ne l'exige, pas plus pour celui qui peut agir en plusieurs

qualités différentes, que pour celui qui peut demander la

même chose en vertu de causes diverses (n° 84).

Cependant on enseigne que si les deux qualités se trou-

(1) Lyon,30 décembre 1870 (Dalloz, 1871, 2, 137)
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vaient déjà confondues au moment de l'introduction de la

première demande, il y aurait chose jugée, même pour

la qualité dont le demandeur ne s'est pas prévalu dans le

premier procès. Voici l'espèce supposée par Toullier. Un

enfant unique, héritier pur et simple de son père et de sa

mère, forme contre moi, en qualité d'héritier de son père,
une demande qui est rejetée par un- jugement passé en

force de chose jugée. Il succombe, puis il intente la même

action en qualité d'héritier de sa mère. On pourra le re-

pousser par l'exception de chose jugée, dit Toullier. Dans

cette espèce, nous admettons la solution ; elle découle des

principes qui régissent l'acceptation pure et simple d'une

hérédité. Les droits du défunt se confondent avec ceux

de l'héritier; héritier pur et simple de son père et de sa

mère, il n'a pas deux qualités différentes, celles d'héritier

paternel et d'héritier maternel ; ces qualités se sont con-

fondues en sa personne, il n'en a plus qu'une seule, celle

de créancier. Il y a donc identité de personne (1). Mais il

pourra y avoir diversité de causes : si la créance du père
et celle de la mère avaient des causes différentes, il n'y
aurait plus chose jugée. C'est le droit commun (2).

Il ne faut donc pas poser comme règle absolue que la

coexistence de deux qualités lors dé l'introduction de la

première demande empêche le demandeur de former suc-

cessivement la même action dans une qualité différente.

Tel paraît cependant être l'avis de la cour de cassation.

Dans une première instance, figure une personne qui a

deux qualités distinctes : elle est donataire de son père et

donataire de sa mère. Ces deux qualités lui donnent des

droits contradictoires ; du chef de sa mère, le demandeur

pouvait réclamer la dot de celle-ci ; du chef de son père,
il était autorisé à prétendre que la dot avait été payée.
La cour en induit qu'il était obligé d'opter entre ces pré-
tentions contraires, et qu'en choisissant l'une, il renonçait
forcément à l'autre ; il ne pouvait donc pas, par lui ou par

(1) Toullier, t. V, 2, p. 179, n° 214. Comparez Marcadé, t. V, p. 189 ; Aubry
et Rau, t. VI, p. 493, note 52.

(2) Comparez Nîmes. 29 décembre 1841 (Dalloz, au mot Chose jugée,
n°191).
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ses filles qui le représentaient, plaider deux systèmes
diamétralement opposés(1). Nous ne voudrions pas ériger
cette décision en principe. Celui qui a deux droits peut
les exercer successivement, sans qu'on puisse lui opposer
la chose jugée ; cela est incontestable quand les deux

droits résultent de deux causes différentes ; pourquoi n'en

serait-il pas demêmequandon a deux qualités différentes?
Dans l'espèce jugée par la cour de cassation, il y avait

des circonstances particulières. D'abord la cour constate

que le demandeur avait les deux qualités lors de l'intro-

duction du premier procès, et qu'à cette époque il les

avait prises expressément toutes les deux dans ses con-

clusions; or, on ne peut pas, dans une seule et même

instance, soutenir le pour et le contre en vertu de deux

qualités que l'on prend; il faut donc nécessairement opter
et, après avoir opté, on ne peut revenir sur sa renoncia-

tion. L'arrêt est donc fondé sur les circonstances particu-
lières de l'affaire.

130. L'héritier bénéficiaire ne confond pas ses droits

avec ceux du défunt. Il est donc une personne différente

selon qu'il agit comme héritier bénéficiaire, représentant
la succession, c'est-à-dire les créanciers et légataires, et

lorsqu'il agit en vertu d'un titre qui lui est personnel. Un

premier arrêt condamne l'héritier bénéficiaire comme tel ;
dans un second arrêt, l'héritier bénéficiaire figure, non

plus à ce titre, mais comme créancier hypothécaire, ayant
une hypothèque sur les immeubles de la succession dont

le prix devait être distribué entre les divers créanciers

inscrits. La cour de cassation a jugé, et la question n'est

pas douteuse, que l'on ne pouvait opposer le premier arrêt

à l'héritier agissant de son chef comme créancier (2).

§ III. Effet de la, chose jugée.

K° 1. PRÉSOMPTIONDE VÉRITÉ.

13S. L'autorité de la chose jugée est fondée sur une

présomption de vérité attachée au jugement. Toute pré-

Ci) Rejet. 30 juinl856 (Dalloz, 1857, 1, 93).
(2) Rejet, chambre civile, 26avril 1852 (Dalloz, 1852, 1, 131).
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somption légale est une probabilité, mais c'est le législa-

teur seul qui a le pouvoir d'ériger une probabilité en

présomption. De là le principe d'interprétation que les

présomptions légales sont de la plus stricte interpréta-
tion. La cour de Douai a appliqué ce principe à la chose

jugée : « Par sa nature même, dit-elle, l'exception de la

chose jugée est essentiellement restrictive, c'est-à-dire

qu'il n'en doit être fait application que dans les cas expli-
citement prévus par la loi et alors qu'il n'y a aucun doute

possible sur son existence (1). »

132. Le même principe s'applique aux effets de la

chose jugée ; mais il faut le combiner avec un autre prin-

cipe qui le modifie, c'est que la chose jugée peut être im-

plicite, comme nous l'avons dit plus haut (n° 34). De là

suit que l'on ne doit pas s'attacher à la lettre du j ugement ;
l'autorité du jugement s'étend à tout ce qui est une con-

séquence nécessaire de la décision. Je revendique la pro-

priété d'un fonds et j'obtiens gain de cause. Je réclame

ensuite les fruits perçus par le possesseur évincé. Y a-t-il

chose jugée quant à l'obligation de restitution?L'affirma-

tive est certaine; car le jugement qui décide que le pos-
sesseur n'est pas propriétaire décide implicitement qu'il
est condamné à restituer les fruits. Le même principe
reçoit son application aux questions d'état. Je réclame

l'état d'enfant légitime, et le juge me reconnaît cet état.
Il décide implicitement par là que j'ai les droits attachés
à la légitimité, il n'a pas besoin de déduire cette consé-

quence, la loi le fait, et la conséquence est inséparable
du principe. Bien entendu que l'effet de la décision est

restreint aux parties en cause qui ont contesté ma légiti-
mité et à l'égard desquelles il a été jugé que je suis enfant

légitime®. Quand y a-t-il décision implicite? Nous avons
examiné la question (n

08
34-37). Dans l'espèce suivante, il

a été jugé qu'il n'y avait pas décision implicite, partant.
pas de chose jugée. Action en partage des biens dépen-
dant d'une communauté dissoute. Jugement qui ordonne

(1) Douai, 4 février 1836 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 293).
(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 510, note 108, § 769. Comparez Paris, 1erjuil-

let 1861 (Dalloz, 1861,2,137).
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le partage et dispose qu'il aura lieu d'après les bases de
l'inventaire. Ce jugement n'a pas l'autorité de la chose

jugée sur le point de savoir si un immeuble mentionné
dans l'inventaire comme bien de communauté appartient
à la communauté ou si c'est un propre de l'époux survi-

vant. Par suite, celui-ci peut réclamer comme bien per-
sonnel le bien désigné dans l'inventaire comme bien de

communauté. Pour qu'il y ait chose jugée, dit la cour de

cassation, il faut que la question qui fait l'objet du se-

cond litige ait été réellement jugée lors du premier débat

soit explicitement, soit au moins d'une manière virtuelle

et implicite. Or, le premier juge n'avait eu à juger que la

question de partage ; en disant que le partage aurait lieu

d'après les bases de l'inventaire, il n'entendait pas déci-

der que l'immeuble, objet du litige, était un conquêt ou

un propre ; cette question est toute différente de celle qui
lui avait été soumise, donc elle n'a pas pu être décidée

implicitement (1).
133. La question de savoir s'il y a décision implicite

est souvent très-difficile. Il faut appliquer les principes

généraux que nous avons posés en expliquant en quoi
consiste l'identité de l'objet. Un premier jugement décide

qu'un propriétaire a le droit de maintenir les jours qu'il
a pratiqués dans un mur ; dans une seconde instance, le

débat porte sur la question de savoir si ledit propriétaire
a le droit d'ouvrir des vues ou fenêtres d'aspect. Le pre-
mier jugement a-t-il l'autorité de chose jugée quant aux

vues? Cela dépend des conclusions prises, du débat et de

ce qui a été décidé à la suite du débat. Si lors du premier

procès la difficulté ne portait point sur l'étendue du droit,
il ne peut pas y avoir de chose jugée à cet égard (2).

Une mère demande contre sa fille la nullité d'une ces-

sion. Le tribunal déclare la cession valable. Il s'élève

alors un nouveau procès sur les effets de la cession. On

prétend qu'il y a chose jugée. Non, dit la cour de cassa-

tion, car décider qu'une cession est valable, ce n'est

(1) Rejet, 20 février 1855 (Dallez, 1855,1,403,.
(2) Rejet, chambre civile, 1er décembre 1851 (Dalloz, 1852, 1,30).

xx. 11
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pas décider quels sont les effets de cette cession (i).
Par contre il y a décision virtuelle dans l'espèce sui-

vante. Un jugement décide qu'il sera payé une somme à

deux héritiers d'un créancier décédé, pour moitié à cha-

cun. L'un des héritiers prétend ensuite n'être successeur

que pour un tiers. On lui oppose le premier jugement;
il répond que le premier juge n'a pas déeidé la question
de savoir pour quelle part il a succédé. Il est vrai que
tel n'avait pas été l'objet du débat, mais il y avait décision

implicite; c'était à titre d'héritiers que le tribunal allouait
à chacun la moitié de somme, donc il décidait par cela

même qu'ils étaient héritiers pour moitié (2).
134. Lés auteurs enseignent que les jugements qui

déclarent l'existence d'un droit ou d'une obligation opèrent
novation, en ce sens que pour l'avenir la chose jugée
tient lieu de cause à l'obligation. C'est une théorie em-

pruntée au droit romain ; nous doutons que l'emprunt
soit heureux. Il est certain que le terme de novation est
inexact. La novation éteint la première obligation, et tout
le monde convient que l'obligation poursuivie en justice,
loin d'être éteinte, est confirmée, au contraire, et corro-
borée par le jugement. Il ne nous paraît pas plus exact
de dire que l'obligation ait désormais pour cause lejuge-
ment ; le juge ne fait que déclarer les droits des parties,
ces droits restent ce qu'ils étaient. La cause est le motif

juridique qui a porté les parties à contracter ; la vente,
par exemple, né peut avoir d'autre cause pour le vendeur

que l'obligation contractée par l'acheteur de payer le prix.
Si le juge condamne l'acheteur à payer le prix, y aura-t-il
une nouvelle cause? Non, certes; donc le mot came a
aussi un autre sens dans cette singulière théorie. On en
déduit cependant une conséquence très-importante, c'est

que la durée de la prescription change; nous reviendrons
sur ce point au titre de la Prescription (3).

(1) Rejet, 16 novembre 1836 (Dalloz, au mot Vente, n° 1445, 3°).
-

(2) Cassation, 13 juillet 1868 (DaUoz, 1868,1, 321).
(3) Comparez Aubry et Rau, t. VI, p. 511, note 109. Larombière, t. V,p. 323, no»144 et 146 (Ed. B., t. III, p. 276 -et 277).
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N° 2. DE r.'ÇXCEPTIO?JDE CHOSEJUGÉE.

135. Tout jugement produit une exception de chose

jugée, laquelle peut être opposée à celui qui reproduit
dans une nouvelle instance, soit comme demandeur, soit

comme défendeur, la question décidée par le premier

juge quand la seconde contestation existe entre les mêmes

parties. On demande si l'exception de chose jugée esjt
d'ordre public. Il est certain, et cela ne saurait être mis

en doute, que la chose jugée est d'ordre public, en ce

sens que la présomption de vérité que la loi attache aux

jugements est une des bases de l'ordre social. (n° 1).

Cependant il est de doctrine et de jurisprudence que l'e:x>

çeption de chose jugée n'est point d'ordre public; on en-

tend par là que les parties peuvent y renoncer et que le

juge ne doit pas la prononcer d'office. Une exception peut
être établie par des motifs d'ordre public et être en ce

sens d'intérêt général, et néanmoins la loi permet a.u.x

parties intéressées de renoncer au bénéfice pécuniaire qui
en résulte pour elles. Telle est la prescription; on l'ap-

pelle la patronne du genre humain, ce qui prouve bien

qu'elle est d'intérêt général. Toutefois le code dit que l'on

peut renoncer à la prescription acquise (art. 2220)
•

celui

qui renonce à la prescription ne renonce pas à ce qui est

d'intérêt général, il renonce aux effets de la prescription,
c'est-à-dire à la- libération qui en résulte ou au droit

qu'elle lui assure ; cela est purement d'intérêt privé, et

chacun est libre de renoncer à un droit d'intérêt privé.
Cela n'empêche pas que la prescription soit d'intérêt

général et soit, de même que la chose jugée, une des

bases de l'ordre social en consolidant les droits et en met-

tant fin aux procès.
136, Il a toujours été admis que les parties intérêt

sées peuvent renoncer aux effets'de la chose jugée. La

chose jugée, dit Merlin,est une exception de droit civil;

il l'appelle une fiction qui l'assimile à la vérité (i). C'est

(1) Merlin, Questions de droit, zamot Chose jugée, § II bis (t. III, p. 285).
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trop dire : la chose jugée est fondée sur une probabilité,

mais cette probabilité peut parfois être en opposition avec

la réalité des choses; dans ce cas, la présomption devient

une fiction, et c'est dans ces cas rares et exceptionnels

que les parties intéressées doivent avoir le droit de re-

noncer aux effets de la chose jugée, parce que ces effets

sont en opposition avec la conscience et même avec le

droit. Quand le juge se trompe et qu'il déclare que
ma dette est éteinte, alors qu'elle ne l'est pas, ou qu'il
me déclare propriétaire, alors que je ne le suis pas, l'er-

reur est considérée comme vérité, mais c'est une fiction;
en réalité, je suis toujours débiteur et je ne suis pas pro-

priétaire. Je puis renoncer au bénéfice de la fiction, quoi-

qu'elle soit d'intérêt général; en y renonçant, je ne porte
aucune atteinte à ce qui est de droit public dans la chose

jugée, je renonce seulement au bénéfice pécuniaire qu'elle
me procure. C'est l'opinion presque unanime des au-

teurs (1), et la jurisprudence est dans le même sens. On

lit dans un arrêt de la cour de cassation de Belgique :
« Bien que la chose jugée, comme la prescription, soit

établie dans l'intérêt de l'ordre public, il n'en est pas
moins vrai que, une fois acquise, elle se réduit en ma-

tière civile à une exception, à un bénéfice personnel, dont
on peut user ou ne pas user à son gré, sans que l'ordre

public en soit aucunement affecté (2). »

La renonciation peut être expresse ou tacite : c'est le
droit commun. Il en est de même de la renonciation à la

prescription (art. 2221). La renonciation tacite, dit le

code, résulte d'un fait qui suppose l'abandon du droit ac-

quis. Il ne faut pas croire que la renonciation tacite soit
une renonciation présumée. La renonciation ne se pré-
sume jamais,, parce qu'on ne peut pas présumer qu'une
personne abdique un droit qui lui appartient. Pour qu'il
y ait renonciation tacite, il faut que la volonté soit aussi

(1) Toullier, t. V, 2, p. 67, n°» 74 et suiv. Larombière, t. V,p.326, n°150
(Ed. B., t. III, p. 278). En sens contraire, Duvergier sur Toullier, p. 69,
note.

(2) Rejet, 3 décembre 1833 (Pasicrisie, 1833,1, 183).Comparez Cassation
?o/r?nce' ^ août 1831 (Dalloz, 1861, 1, 427) et Rejet, 28 mai 1866 (Dalloz,
1867, I, 68).
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certaine que s'il y avait renonciation expresse ; il n'y a

que cette différence que la renonciation tacite résulte
d'un fait qui ne peut recevoir d'autre interprétation que
celle de la volonté de renoncer à l'effet de la chose ju-
gée (1). Quand y a-t-il renonciation tacite? C'est une ques-
tion d'intention, donc de fait, que le juge décidera d'après
les circonstances de la cause. Suffit-il que la partie in-
téressée ne propose pas l'exception en première instance

pour qu'il y ait renonciation tacite? Il a été jugé que la

simple omission ne peut suffire, qu'elle doit résulter d'un
concours de circonstances qui ne permettent pas d'inter-

préter autrement le silence ou les actes de celui qui pou-
vait opposer la chose jugée (2). Cette décision de la cour
de Bruxelles est très-juridique. Nous n'en dirons pas
autant d'un arrêt de la cour de cassation de France. La
cour d'Angers avait décidé qu'un créancier avait renoncé
à exiger sa créance intégrale, en se fondant sur les faits
et circonstances de la cause. Cet arrêt a été cassé, par le
motif que la cour n'avait pas le droit d'induire de simples
présomptions non établies par la loi une renonciation à
un droit acquis, et surtout au bénéfice d'un jugement (3).
Il y a une singulière confusion d'idées dans ce considé-
rant : la cour rejette les simples présomptions, comme
s'il s'agissait d'une question de preuve, tandis qu'il s'agit
uniquement de savoir s'il y a consentement tacite ; or, le

consentement tacite s'induit nécessairement des faits et
des circonstances de la cause. Si la cour veut dire que des

probabilités ne suffisent pas pour que l'on admette une

renonciation, elle a raison ; il faut la certitude, mais cette

certitude peut résulter d'un fait aussi bien que de pa-
roles; s'il fallait une présomption légale pour qu'il y eût

renonciation tacite, il n'y aurait jamais renonciation

tacite à la chose jugée, car la loi ne présume la renon-

ciation à une créance que dans les cas de remise tacite

prévus par les articles 1282 et 1283.

(1) Liège, chambre de cassation, 28 février 1823 (Pasicrisie, 1823, p. 354).
Cassation, 27 janvier 1857 (Dalloz, 1857, 1,82).

(2) Bruxelles, 27 avril 1831 (Pasicrisie, 1831, p. 109).
(3) Cassation, 13 juin 1838 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 182).
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L'effet de la renonciation à la chose jugée soulève aussi

une difficulté : ést-Ce une simple obligation naturelle qui
subsiste ou est-ce une obligation civile? Nous avons exa-

miné la question en traitant des obligations naturelles

(t. XVI, n° 12).
Ï37. Du principe que l'exception de Chose jugée n'est

pas d'ordre public, en ce sens que les parties intéressées

y peuvent renoncer, suit que le juge ne peut pas suppléer
d'office l'exception de chose jugée. Par Cela seul que la

partie garde le silence quand une demande déjà jugée est
renouvelée contre elle, on ne peut pas conclure qu'elle
renonce à l'exception ; il faut une manifestation de vo-

lonté de sa part, et il n'appartient pas au jugé de vouloir

polir les parties qui sont en cause. On a objecté que l'ex-

ception de chose jugée est un moyen de droit, et il est
de principe que le juge peut et doit suppléer lés moyens
de droit. La cour d'Orléans répond, dans un arrêt très-
bien motivé, que l'exception dé chose jugée est une véri-
table demande; cette demande ne peut être formée que
par la partie à laquelle elle doit profiter et qui devient
demanderesse en opposant l'exception; c'est seulement

quand Une demande est formée que le juge peut suppléer
lés moyens qui la justifient. Autre chose est donc de sup-
pléer une exception qui équivaut à une demandé, autre
chose est dé relever, à l'appui d'une demandé, un moyen
qui doit la faire triompher et qui n'aurait pas été invoqué
par les parties (i).

La jurisprudence est unanime en ce sens (2); nous ne
connaissons qu'un seul arrêt qui ait décidé le contraire.
En le rapportant, Merlin ajoute cette critique sévère :
« Que dire d'un pareil arrêt si ce n'est qu'il est ie fruit
dune inconcevable irréflexion? s Nous croyons inutile dé
réfuter la décision de la cour de La Haye ; Merlin l'a fait,
et sa réfutation est péremptoire (3).

(!) Orléans, 23 juillet 1841 (Dalloz.au mot Chose jugée, n° 9).
(2) Liège, 16 janvier 1847 {Pasicrisie, 1847, 2, 61). Rejet, 28 novembre

1862 (Pasicrisie, 1864; 1*60). Rejet. 28 mai 1866 (Dalloz, 1867, i, 68).
(3) La Haye, 16 juillet 1824 (Pasicrisie, 1824, p. 12). Merlin, Questionsde droit, au mot Chose jugée, § II (t. ÎIÏ, p. 288).
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138. Du même principe suit que l'exception de chose

jugée ne peut être proposée pour la première fois devant

la cour de cassation à l'appui d'un pourvoi fondé sur une

prétendue violation de la chose jugée. Le demandeur ne

peut pas se plaindre que la cour ait violé la chose jugée,

puisqu'il n'a pas proposé l'exception, et il n'appartenait

pas au juge de la proposer d'office. Le défendeur ne peut

pas non plus se prévaloir de la chose jugée pour justifier
l'arrêt qui lui a donné gain de cause pour d'autres motifs;
c'était à lui de proposer l'exception devantle premier juge.
Il est inutile d'insister sur ce point-, la jurisprudence et

la doctrine étant unanimes (i).
139. Lorsque l'exception a été proposée par l'Une des

parties et qu'elle a été rejetée indûment, il y a- lieu à Cas-

sation, par la raison que, dans ce cas, il y a violation de

la loi. L'article 504 du code de procédure semble dire

qu'il y a recours en cassation, lors même que l'exception
de chose jugée résultant d'un premier jugement n'aurait

pas été proposée dans la seconde instance, s'il y a con^

trariété de jugements émanés de tribunaux différents.

Mais tout le monde reconnaît que cette disposition est

mal rédigée. Il n'y a pas à distinguer si la contrariété de

décisions résulte de jugements rendus par le même tri-

bunal ou par des tribunaux différents ; la seule condition

qui puisse et qui doive être exigée est que l'exception" ait

été proposée devant le jugé du fait; on entend par là que
la chose jugée soit proposée dans les conclusions des

parties, car le juge ne peut statuer que sur des conclu-

sions ; si les parties ont seulement invoqué la chose jugée
à titre d'argument, le juge ne Viole pas la chose jugée en

ne tenant pas compte de cet argument : il ne décide rien

quant à la Chose jugée, donc il est impossible qu'il violé

la loi (2).
Quand peut-on dire que le juge rejette indûment l'ex-

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 512, notes 114-116 et les autorités qu'ils
citent. Voyez les arrêts dans le'Répertoire de DaUoz, au mot Chose jugée,
n° 332. et* au mot Cassation, noi 1878 et suiv. NoUs ajouterons lés plus
récents : Rejet, 2 avril et 28 mai 1873 (Dalloz, 1873, 1,374 et 365).

(2) Cassation, 27 novembre 1867 (Dailôz, 1867,1, 448).
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ception de chose jugée? Il faut que l'article 1351 soit

violé, il faut donc que le juge décide en droit. Si le tribu-

nal juge en fait, il ne viole aucune loi et, par conséquent,

il n'y a pas lieu à cassation. Ainsi le juge décide qu'il n'y

a pas même cause en interprétant les conclusions que les

parties ont prises dans les deux instances ; cette inter-

prétation est une question de fait; donc en décidant que

la cause est différente, le juge ne viole pas l'article 1351.

Il a été jugé que l'interprétation des conclusions, comme

celle de tout acte émané des parties, rentre exclusivement

dans les attributions des juges du fait et qu'elle ne peut
tomber sous la censure de la cour de cassation (i). Il en

serait de même si le juge décidait en fait que l'objet de

la seconde demande n'est pas le même et que, par suite,

il n'y a pas chose jugée. Un arrêt de la cour de cassation

de Belgique donne à ce principe une évidence mathéma-

tique. La cour de Liège, saisie d'une exception de chose

jugée, avait à décider si l'objet de la demande était le

même. Elle pose d'abord le principe que la chose jugée
résulte du dispositif des jugements, et que s'il est permis
de combiner les motifs avec le dispositif, ce n'est là qu'une

question d'interprétation subordonnée aux diverses cir-

constances de chaque espèce. La cour fait ensuite l'appli-
cation de ces principes à la cause ; après avoir recherché,
dans les faits, les conclusions et les actes du procès, l'in-,
tention des parties et la volonté du juge, elle en conclut

que la chose demandée n'est pas la même. Y avait-il vio-

lation de la chose jugée, comme le prétendait le pourvoi?
La négative était certaine ; les principes de droit que
l'arrêt attaqué invoquait sont d'une vérité incontestable;

quant à l'interprétation des faits, elle est dans le domaine

souverain des juges du fait, et la cour de cassation a dé-

cidé que l'application des principes aux faits était exacte;
donc il n'y avait pas de violation de la loi (2).

Il y aurait violation de la loi si le juge dû fait rejetait
la chose jugée alors que les conditions exigées parle code

(1) Rejet, de la cour de cassation de Belgique, 12 juillet 18i5(Pasicrisie,
1845,1,412).

(2) Rejet, 27 octobre 1870 (Pasicrisie, 1870, 1,453).
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existent, et, dans ce cas, il y aurait lieu à cassation. Une

cour, après avoir, par un premier arrêt rendu en dernier

ressort, infirmé la décision des premiers juges, déclare

la confirmer par son jugement définitif : il y a violation

de la chose jugée, puisque le second arrêt décide le con-

traire de ce qu'avait décidé le premier, entre les mêmes

parties, sur la même demande et en vertu de la même

cause (i). Un premier arrêt condamne le défendeur aux

dommages-intérêts qui résulteraient de la reconstruction

de la façade d'une maison ; un second arrêt décide, entre

les mêmes parties, que le défendeur ne doit pas de dom-

mages-intérêts. La cour de cassation a cassé pour viola-

tion évidente de la chose jugée (2). Il est rare que la vio-

lation de la chose jugée soit aussi évidente. Cependant
les arrêts de cassation ne manquent point (3); ce qui

prouve combien les principes sont incertains dans cette

matière. Il est jugé par un premier arrêt qu'une commune

est responsable pour cause de pillage en vertu de la loi

du 10 vendémiaire an rv, mais la cour ne condamne la

commune qu'à payer la valeur simple des objets pillés.
Pourvoi en cassation fondé sur ce que la cour n'avait pas
alloué le double de la valeur des marchandises pillées et

des dommages-intérêts. L'arrêt a été cassé pour ce motif.

De son côté, la commune s'était pourvue en cassation, et

son pourvoi avait été rejeté. Il était donc décidé irrévoca-

blement que la commune était responsable ; il restait à

décider quel devait être le montant des condamnations.

C'est cette question qui, après l'arrêt de cassation, fut

renvoyée devant la cour de Paris. La cour n'avait plus à

s'occuperde la question de responsabilité, et néanmoins elle

décida que la commune n'était pas responsable; elle violait

donc l'autorité de la chose jugée. Son arrêt fut cassé (4).
140. Lorsque l'exception de chose jugée résultant

d'un premier jugement n'a pas été proposée dans le cours

de la seconde instance, il n'y a pas lieu au recours en

(1) Cassation, 21 floréal an x (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 362, 2°).
(2) Cassation, 17 prairial an xi (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 363, 1°).
(3) -Voyez DaUoz, au mot Chose jugée, n°» 362-366.
(4) Cassation, 4 avril 1826 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 363, 4°).
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cassation; mais s'il y a contrariété entre les deux déci-

sions, la loi ouvre un recours extraordinaire contre la

dernière, c'est la requête civile. Pour que la requête civile

soit admissible, il suffit qu'il y ait contrariété dé deux

jugements en dernier ressort rendus successivement par

les mêmes cours ou tribunaux, entre les mêmes parties et

sur les mêmes moyens. Il faut que les deux décisions

émanent du même tribunal ou de la même cour; car la

requête civile tend à la rétractation de la seconde déci-

sion, et il n'y a que le juge qui a rendu le jugement qui

puisse le rétracter pour cause de contrariété(C. de proc.,
art. 480, n° 6) (i). Nous nous bornons à établir le prin-

cipe, la matière n'appartenant pas au droit civil.

141. Quand on oppose un jugement à celui qui n'y a

pas été partie, il est admis à y former tierce opposition.
On demande s'il est obligé de recourir à ce moyen, ou s'il

peut se borner à repousser le jugement, comme il repous-
serait une convention où il n'aurait pas été partie et que
l'on voudrait néanmoins lui opposer. La question est

très-controversée ; comme elle appartient à la procédure,
nous nous-bornerons adonner la solution qui nous paraît
la plus juridique. Quand on invoque un jugement contre

un tiers, à l'appui d'une demande ou d'une exception, le

tiers n'a pas besoin de former opposition au jugement, il

peut se borner à repousser le jugement par ie motif qu'il

n'y a pas été partie et que, par conséquent, ce jugement
n'a pas contre lui l'autorité de la chose jugée. Mais quand
on exécute un jugement contre le tiers, il faut que celui-ci

agisse lui-même pour arrêter l'exécution, et cette action

doit être portée devant les tribunaux sous la forme de

tierce opposition. Il en serait de même s'il voulait revenir

contre l'exécution qui serait déjà consommée. Dans les

deux cas, il y a contestation sur le point de savoir si le

jugement peut ou ne peut pas être exécuté contre le tiers,
et cette contestation fait l'objet de la tierce opposition (2)

(C. de proc, art. 474).

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 513,note 119. Larombière, t. V, u,330, n° 156
(Ed. B., t. III, p. 279).

>.*>..

(2) Marcadé, t. V, p. 202-204, n<>XIV de l'article 1351. Aubry et Rau,
t. VI, p. 493, note 53, §769.
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K«3. LES EFFETSDE LA.CHOSEJWïÉE SONT-ILSIRRÉVOCABLES?

I. Bes dispositions comminatoires.

148. Que la chose jugée soit en principe irrévocable,
cela ne fait pas de doute. C'est précisément, pour assurer
l'irrévôcâbilité des décisions judiciaires que la loi y a
attaché une présomption de vérité. Cependant là juris-

prudence admet une exception pour les dispositions com-

minatoires qui se trouveraient dans un jugement. On
entend par là une condamnation à des dommages-intérêts
éventuels, c'est-à-dire à des dommages-intérêts qui seront

encourus si la partie ne fait pas dans un certain délai ce

qûê le juge la condamne à faire. Une première difficulté
Se présente : le tribunal peut-il prononcer des condam-

nations pareilles? Cela nous paraît très-douteux, comme

nous l'avons dit ailleurs (i). Toutefois l'usage de ces con-

damnations est assez fréquent ; il faut donc voir quel en

est l'effet au point de vue de la chose jugée : ont-elles

l'autorité que la loi attache aux jugements? Au premier"
abord, la question étonne. La loi établit une règle géné-
rale, absolue : tout jugement a l'autorité de la chose

jugée, et par jugement on entend toutes les condamna-

tions qui se trouvent dans le dispositif. Appartient-il aux

tribunaux d'apporter des exceptions à une règle qui est

d'ordre public? Ainsi posée, la question devrait certes

être décidée négativement(2). Comment donc peut-on jus-
tifier la jurisprudence qui admet que les dispositions com-

minatoires n'ont pas l'autorité de la chose jugée? On doit

supposer que ces condamnations éventuelles ne sont pas
définitives. Ce sont des menaces, comme le dit le mot,

ayant pour objet de garantir l'exécution du jugement; le

juge n'entend pas que ces menaces reçoivent nécessaire-

ment leur exécution ; cela dépend de circonstances qu'il
est impossible de prévoir ; le juge se réserve donc tacite-

(1) Voyez le tome XVI de mes Principes, p. 359, n° 301.
(2) Comparez Dalloz, âU mot Chose jugée, n° 384.
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ment de revenir sur les condamnations qu'il a pronon-
cées. Et s'il y revient, il ne porte pas atteinte à la chose

jugée, car, dans sa pensée, la chose n'était pas définitive-

ment jugée. Reste à savoir quand on peut dire que les

dispositions sont purement comminatoires. Il n'y a pas
de loi, c'est la jurisprudence qui a fait la loi. Nous devons

donc consulter les arrêts.

14ït. Quand les dommages-intérêts sont prononcés
sous une condition, sans fixer de délai pour l'exécution,
la condamnation est essentiellement éventuelle, elle im-

plique, pour le juge, la faculté de revenir sur ce qu'il a

décidé. Un propriétaire réclame une somme de 5,000 fr.

pour le dommage causé à ses récoltes par l'étang de son

voisin. Le juge de paix alloua la demande, mais non d'une

manière absolue; il laissa au défendeur l'option de faire

estimer le dommage par experts, sans fixer aucun délai

pour l'exercice de cette faculté. L'expertise fixa le dom-

mage à 120 francs. Un second jugement rejeta la demande
en déchéance de la faculté accordée au défendeur, et or-
donna le transport sur les lieux et une audition de té-

moins; puis un dernier jugement fixa le dommage à
220 francs. Sur l'appel, le tribunal prononça la déchéance
et condamna le défendeur à 5,000 francs de dommages-
intérêts. Cette décision a été cassée (i). Dans l'espèce, le
caractère provisoire de la première condamnation n'était

point douteux : c'était une disposition conditionnelle plu-
tôt que comminatoire.

Quand le juge fixe un délai pour l'option qu'il accorde
à la partie condamnée, ce délai doit-il être considéré
comme fatal? Un propriétaire, voulant vendre des biens

qu'il avait en Belgique, envoya, en 1816, à cet effet, au

général Loyson, son ami, un pouvoir en blanc. Le géné-
ral se rendit lui-même acquéreur pour 50,000 fr., sous le
nom d'une personne interposée. Il mourut peu de jours
après. Action en nullité de la vente contre la veuve et la
fille du général. Le tribunal déclara l'acte nul pour fraude
et abus de blanc seing ; il ordonna que les biens seraient

(1) Cassation, 15 novembre 1830 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 385).
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remis entre les mains du vendeur dans la quinzaine de la

signification et que, faute de ce faire dans ledit délai, il

serait payé à celui-ci une somme de 20,000 francs pour
lui tenir lieu de ses héritages. Après de longues procé-
dures, un arrêt de la cour de Paris admit l'offre de resti-

tution en nature faite parles dames Loyson. Pourvoi en

cassation pour violation de la chose jugée, la remise en

nature ayant été interdite par deux décisions passées en

force de chose jugée. Après délibéré en la chambre du

conseil, la cour rejeta le pourvoi. Les premiers juges,
dit la cour, avaient, à la vérité, adjugé les conclusions

du demandeur, en ordonnant la restitution dans la quin-
zaine; il avait ajouté une condamnation à 20,000 francs

de dommages-intérêts; mais cette disposition avait un

caarctère pénal, en ce sens qu'elle devait être considérée
comme une peine tendante à assurer la restitution des

biens; la restitution formait l'obligation principale et,
celle-ci étant exécutée, la peine n'avait plus de raison

d'être (i). Nous demanderons de quel droit la cour trans-

forme une condamnation définitive en une simple menace?

Il faut donc admettre .que les tribunaux peuvent déclarer

comminatoire un délai qui, à s'en tenir au texte du juge-
ment, n'a rien de conditionnel. Cela nous paraît inadmis-

sible. Quand une condamnation est pure et simple, on ne

peut pas y sous-entendre une condition.

144. La courde cassation reconnaît ce pouvoir aujuge,
alors même qu'il ne s'agit pas d'une condamnation à des

dommages-intérêts. Un jugement accorde à une partie un

délai pour apporter mainlevée d'une inscription hypothé-
caire grevant ses biens, et déclare que, faute de le faire,
le contrat se trouve d'ores et déjà résilié. Il a été jugé que
cette décision était comminatoire et que la cour d'appel

avaitpu accorder un nouveau délai pour apporter la main-

levée (2). Et il appartient naturellement aux juges du fait

de décider si une disposition, définitive en apparence, est

(1) Rejet, 10 juillet 1832 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 388, 1°).
(2) Rejet, 6 novembre 1822 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 386, 4°).Com

parez Rejet, 21 juin 1809 et 22 janvier 1812 (ibid,., n° 386, 2° et 3°).
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comminatoire. C'est une conséquence logique du prin-

cipe; mais la conséquence ne témoigne-1-elle pas contre

le principe ? Que devient le respect de k chose jugée si

le juge peut décider que, tout en ayant l'air de prononcer
une condamnation définitive, il n'a entendu porter qu'une

disposition comminatoire (i)?
145. La jurisprudence applique ce principe aux juge-

ments qui condamnent une partie à rendre compte dans un

délai qu'ils déterminent. On lit dans un arrêt de la cour

de Paris : « Toute condamnation prononcée à défaut de

rendre un compte doit être réputée conditionnelle, » c'est-

à-dire que le comptable est présumé débiteur de la somme

que le juge a fixée et qu'il l'a condamné à payer. Cette

présomption cesse, ajoute la cour, lorsque le comptable

présente son compte, même après l'expiration du délai

dans lequel il était condamné à le rendre (2). S'il en est

ainsi, les jugements deviennent un jeu, et la partie con-

damnée se gardera de les exécuter. Nous demandons ce

que devient le respect de la chose jugée si l'on permet
aux juges de déclarer qu'ils n'ont pas entendu prononcer
une condamnation sérieuse?

146. La jurisprudence que nous critiquons a une con-

séquence inévitable, c'est l'arbitraire ; à notre avis, c'est

un motif de plus de la repousser. Nous venons de rap-
porter des décisions qui admettent qu'une option peut tou-

jours être exercée malgré le délai fixé par le jugé, et que
la cour d'appel peut accorder un nouveau délai si la par-
tie condamnée a trouvé bon de ne pas exécuter le juge-
ment dans le délai qu'il avait fixé. Voici une décision
toute contraire. Le juge impose à une partie un délai

pour supprimer des Constructions élevées indûment Gontre
une cathédrale, ou pour les remanier de façon qu'elles ne
touchent plus à la cathédrale ; en conséquence, la partie
condamnée a été déclarée déchue, à l'expiration dû délai,
de l'option qui lui avait été accordée entre la suppression
des travaux et leur remaniement, et il a été jugé quelle

(1) Rejet, chambre civile, 7 août 1826 (Dalloz, au mot Chose jugée,
n° 387, 2°). .

(2) Paris, 30 avril 1828 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 387, 1°).
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pouvait être contrainte par l'autre partie à opérer la sup-

pression (i). Dans l'espèce, le défendeur soutenait que le

délai était purement comminatoire. Il est certain que rien,

dans le jugement, n'indiquait que le délai ne fût pas com^

minâtoire. Il dépend donc des juges de décider que leurs

jugements sont révocables ou qu'ils ne le sont pas. Nous

demandons si c'est dans cet esprit que la loi a attaché

une présomption de vérité à la chose jugée.
14Ï. La jurisprudence applique le même principe aux

décisions qui condamnent une partie à une certaine somme

de dommages-intérêts par chaque jour de retard. Un ar-

bitre condamne le défendeur à remettre des pièces au
demandeur dans les trois jours de la notification de son

jugement, sous une peine qui sera encourue pour le seul

fait de retard, et il a soin d'ajouter que cette disposition
ne pourra être réputée comminatoire. La sentence ne fut

pas exécutée. Un jugement du tribunal de la Seine con-

damna le défendeur à restituer les pièces dans le jour, et,
faute de ce faire, le condamna à payer la somme de 10 fr.

par chaque jour de retard. Ce jugement, confirmé en

appel, passa en force de chose jugée, et néanmoins resta

sans exécution. Le demandeur prit alors inscription sur

les biens du défendeur pour une somme de 11,080 francs,
montant des dommages-intérêts qui avaient couru à son

profit. Demande en mainlevée ou en réduction de cette

inscription, La cour de Paris le déchargea de toutes les

condamnations prononcées contre lui. « Il'est de principe,
dit-elle, que les dommages-intérêts ne peuvent jamais
excéder le dommage causé. -» Sans doute ; mais si les

parties avaient fixé une somme de 10,000 francs à titre

de dommages-intérêts, le juge pourrait-il réduire cette

peine? Non. Et s'il ne le peut pas quand il y a conven-

tion, de quel droit le fait-il quand il y a un jugement

passé en force de chose jugée? Les jugements, dit ia cour
de Paris, n'avaient pas fixé d'une manière invariable la

quotité des dommages et intérêts ; la fixation qu'ils en

avaient faite n'était que provisoire et par présomption du

(1) Metz, 16 août 1855 (Dalloz, 1856, 2, 130).
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préjudice qui pourrait résulter de la remise tardive des

pièces. Ainsi quand le juge décide que la partie condam-

née payera 10 fr. par chaque jour de retard, il ne juge

pas définitivement, sa décision n'est que provisoire, à ce

point qu'en définitive la cour peut le décharger de toutes

ces condamnations. Si la cour a raison, avec quelle in-

croyable légèreté ont dû être rendues les premières déci-

sions? Cela nous confirme dans notre opinion que le juge
ne doit pas prononcer de dommages-intérêts pour l'ave-

nir, qu'il doit statuer sur le dommage causé et définitive-

ment, sauf à prononcer de nouvelles condamnations s'il

y a un nouveau dommage. Mais quand il accorde des

dommages-intérêts pour l'avenir, sa décision doit être
sérieuse et, sérieuse ou non, elle doit être maintenue.
Nous concevons que le dernier juge recule quand il doit

prononcer des dommages-intérêts pour un dommage ima-

ginaire, mais la conséquence témoigne contre le principe
des condamnations comminatoires.

La cour de cassation confirma l'arrêt de la cour d'ap-
pel en posant comme principe que la condamnation à une
somme par chaque jour de retard est essentiellement pré-
somptive et comminatoire (i). On trouve les mêmes motifs

reproduits, presque à la lettre, dans un arrêt de la cour
de Bruxelles (2). Il y a des décisions qui ont un caractère
comminatoire plus prononcé, c'est quand le juge prévoit
que la partie condamnée n'exécutera pas le jugement, il

prononce d'avance unepeine.pour le cas où elle désobéira.
. Ces dispositions, dit la cour dé Douai, n'ont pas les effets
d'une condamnation définitive et irrévocable : le juge qui
a porté la défense peut être appelé à examiner s'il y a eu
ou non désobéissance à ses ordres et décider que, le cas
ne setant pas réalisé, la peine n'est pas encourue. Cela
est très-raisonnable; mais est-il vrai de dire que ce n'est

pas une atteinte à la chose jugée (3)? Il y a atteinte à

(1) Rejet, 28 décembre 1824(Dalloz, au mot Chosejugée, n° 390, 1°).
(2) Bruxelles, 27 mars 1844 (Pasicrisie, 1844, 2, 129). Comparez Liège,29 mai 1863 (Pasicrisie, 1864, 2, 17) ; Bordeaux, 5 mai 1870 (Dalloz, 1870.

1, 208).
'

(3) Douai, 5 décembre 1849 (Dalloz, 1850, 2, 65).
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l'autorité, au respect dont les décisions judiciaires doivent

jouir lorsqu'un premier jugement prononce une condam-

nation qu'un second jugement révoque. La conséquence
témoigne encore une fois contre le principe : pourquoi le

juge se hâte-t-il de prononcer une peine pour une dés-

obéissance qui peut ne pas se réaliser? Qu'il attende qu'il

y ait désobéissance!

II. Be l'interprétation des jugements.

148. Avant l'ordonnance de 1667, il existait trois

manières de se pourvoir contre les arrêts, indépendam-.
ment de la requête civile : la correction lorsqu'il y avait

erreur dans les qualités, l'interprétation lorsqu'il y avait

obscurité dans les dispositions de l'arrêt, et la proposi-
tion d'erreur lorsque l'une des parties prétendait que la

condamnation avait été la suite d'une erreur de fait. L'or-

donnance de 1667 abolit la proposition d'erreur; elle

maintint donc implicitement Yinterprétation et la correc-

tion. Quant à l'interprétation, il n'y a guère de doute. La

déclaration du mois de septembre 1671 défend seulement

aux juges de rétracter leurs arrêts sous prétexte de les

interpréter; or, défendre l'abus d'un droit, c'est maintenir

le droit. C'est la doctrine de la cour de cassation, et elle

nous paraît incontestable. Dans l'espèce soumise à la

cour, il y avait nécessité d'interpréter les décisions liti-

gieuses, car les parties et leurs experts prétendaient
exécuter la chose jugée dans deux sens opposés (i). Avant

d'exécuter le jugement, il faut savoir ce qu'il prescrit.
Mais l'interprétation des jugements, comme celle des lois,

présente un danger. Il est de l'essence de l'interprétation

qu'elle se borne à fixer le sens de la disposition interpré-
tée en rendant clair ce qui était obscur ; de sorte que

l'interprétation n'est pas une disposition nouvelle, elle

n'ajoute rien, elle ne retranche rien, elle ne modifie rien.

Ainsi entendue, l'interprétation des jugements n'a rien de

contraire à l'autorité de la chose jugée ; elle assure plutôt
cette autorité : on ne peut pas exécuter une décision

(1) Rejet, 4 mars 1808 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 333, 1°).
xx. 12
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obscure ou ambiguë, et si on l'exécutait, on risquerait de

faire dire au juge ce qu'il n'a pas voulu dire. Il est donc

nécessaire de s'adresser au juge pour qu il interprète son

jugement. Mais voici le danger : en l'interprétant, il peut

être tenté de le modifier; c'est ce que la déclaration de

1671 défendait. La cour de cassation a consacré cette

défense : elle reconnaît le droit d'interprétation et elle en

détermine en même temps les limites. « Si le respect pour
l'autorité de la chose jugée oblige les cours et tribunaux,

ce devoir ne saurait exclure la faculté de statuer sur l'in-

terprétation de leurs arrêts et jugements toutes les fois

qu'à raison de quelque ambiguïté dans les termes ces

actes laissent les parties en suspens sur l'étendue des

conséquences qu'ils comportent. Dans ce cas, le sens et la

portée véritable de la décision ne pouvant être restitués

que par le magistrat qui l'a rendue, il se trouve, par la

force même des choses, investi du droit de procéder à cet

égard. L'exercice de cette prérogative n'a pour lui d'autre

limite que la défense de modifier, de restreindre ou d'éten-

dre les droits consacrés par sa sentence (i). »

On pourrait objecter le silence de nos codes. La cour

d'Amiens répond que l'ordonnance de 1667 ne parlait pas
du recours en interprétation, ce qui n'empêchait point ce

recours d'être usité. Les auteurs du code de procédure
ont implicitement consacré la tradition en disposant que
les difficultés qui s'élèvent sur l'exécution des jugements
seront renvoyées au tribunal d'exécution (art. 554) ; or,
c'est l'exécution du jugement qui fait naître la difficulté

résultant de l'obscurité de la loi : comment exécuter ce

que l'on ne comprend pas, ou ce que les parties compren-
nent en sens divers (2)?

149. Nous citerons quelques exemples d'arrêts inter-

prétatifs ; il serait inutile de les multiplier, l'interprétation
étant essentiellement de fait quand elle se borne à expli-
quer le sens d'une disposition (3). Un arrêt charge des

(1) Rejet, chambre criminelle, 19 novembre 1858 (Dalloz, 1859, 1, 41).
Gand, 26 février 1873 (Pasicrisie, 1873, 2, 190).

(2) Amiens, 24 août 1825 (Dalloz, au mot Jugement, n° 333, 2°).
(3) Voyez les arrêts dans le Répertoire de Dalloz, au mot Chose iuqée,

n°* 348-354.
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experts de déterminer la limite du lit d'un fleuve naviga-
ble en recherchant la hauteur de ses eaux moyennes.
Qu'entend-on par eaux moyennes? Il s'agissait de déter-

miner le point où finit le domaine public et où commence

le domaine privé. Il est de principe que cette limite se

fixe par la hauteur des plus grandes eaux du fleuve au

moment où, coulant à pleins bords, il ne pourrait grossir
encore sans commencer à déborder. L'arrêt définitif rendu

dans l'espèce interpréta le premier arrêt en ce sens que
les experts avaient mission de déterminer la, plus grande
hauteur des eoMx Livrées à leur cours normal, c'est-à-dire

avant d'atteindre les points extrêmes d'étiage ou d'inon-

dation. Pourvoi en cassation. -On prétend que la cour,
sous prétexte d'interpréter son premier arrêt, l'a modifié.

La cour de cassation décida que les mots hauteur"moyenne
des ewway ayant paru offrir un sens douteux aux parties,
la cour de Rouen avait pu, dans son arrêt définitif, inter-

préter lesdits mots sans dépasser le cercle de ses attri-

butions. Dans l'espèce, le pouvoir des juges du fait n'était

guère douteux, car le premier arrêt, comme le remarque
la cour de cassation, était interlocutoire dans la partie

litigieuse ; or, les décisions interlocutoires ne lient pas
le juge du fond (i).

Les arrêts interprétatifs sont assez fréquents en ma-

tière de dépens. Un concordat est accordé à un failli;

quelques créanciers s'y opposent; ils succombent et sont

condamnés à tous les dépens de l'instance en homologa-
tion. Un arrêt interprétatif déclara que le premier arrêt

n'avait entendu parler que des frais de procédure néces-

sités par la résistance des opposants à l'homologation du

concordat, et non des frais de tous les actes qu'il avait

plu aux défendeurs de signifier aux nombreux créanciers

de la faillite. Pourvoi en cassation pour violation de la

chose jugée; la cour décida que l'arrêt attaqué ne conte-

nait que l'interprétation d'une disposition dont les termes,

quoique trop généraux, ne pouvaient donner lieu à un

doute raisonnable (2).

(1) Rejet, 9 juillet 1846 (Dalloz, 1846,1, 270).
(2) Rejet, 10 juillet 1817 (Dalloz, au mot .Frais, n° 919). Comparez Rejet,
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150. Il arrive que les tribunaux, sous prétexte d'in-

terpréter leurs décisions, les modifient. Dans ce cas, il y
a violation de la chose jugée et, par suite, il y a lieu à

cassation. Un arrêt prononce une condamnation sans y

attacher, par son dispositif, la sanction de la contrainte

par corps : le juge peut-il suppléer à ce silence, par voie

d'interprétation? La négative est d'évidence. La cour de

cassation dit que l'absence d'une disposition sur la con-

trainte par corps ne présente, par elle-même, rien d'obscur

ni d'ambigu; que, par conséquent, il n'y a pas lieu d'exa-

miner, par voie d'interprétation, si le silence du disposi-
tif provient d'une abstention volontaire du juge ou d'une

omission de statuer. Il en est ainsi, dit la cour, soit que
la contrainte par corps ait été l'objet d'un chef spécial de

demande, soit qu'elle n'ait pas été demandée. Le même

arrêt rappelle la règle générale en cette matière, c'est que
le juge a épuisé son pouvoir quand il a prononcé sa dé-

cision, et que désormais il ne lui appartient plus d'y rien

ajouter comme d'en rien retrancher. L'interprétation,
destinée uniquement à éclaircir une rédaction obscure ou

ambiguë, ne peut, en aucun cas, servir de prétexte à la-

violation de ce principe fondamental (i).
Une partie est condamnée à restituer une somme d'ar-

gent avec les intérêtstels que de droit. Les juges déclarent
dans un second jugement que par les mots tels que de

droit ils ont entendu les intérêts courus depuis le jour de
la réception, par la partie condamnée, de la somme à res-
tituer. Sur le pourvoi en cassation, cette décision a été

cassée. La cour reconnaît aux juges le droit d'interpréter
les arrêts par eux prononcés lorsque les termes en sont
douteux et offrent quelque obscurité ; mais ils ne peuvent,
sous couleur d'interprétation, ôter aux parties le bénéfice

acquis d'une décision dont les termes positifs ont un sens

légal qui n'est pas douteux : le juge ne peut pas donner
à un terme légal un sens autre que celui que la loi lui

6 avril 1840 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 356, 2°). Bruxelles, 26 octo-
bre 1849 (Pasicrisie, 1851,1, 124) ; Rejet, cour de cassation de Belgique,21 mars 1872 (Pasicrisie, 1872,1, 182).

(1) Cassation, 28 août 1852 (Dalloz, 1852, 1, 139).
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donne. Or, quand il s'agit d'intérêts, les mots tels que de
droit doivent s'entendre dans le sens de l'article 1153,
suivant lequel, dans les obligations qui se bornent au

payement d'une somme d'argent, les intérêts ne sont dus

que du jour de la demande. En donnant à ces expressions
une interprétation différente, pour arriver à faire courir
les intérêts du jour du versement de la somme à resti-

tuer, l'arrêt attaqué avait violé l'article 1351 (i).

III. Be la rectification.

151. Un jugement écarte formellement une demande

en résolution et la demande des arrérages d'une rente. En

ce qui concerne les arrérages, l'erreur était évidente,

puisque la demande n'était pas contestée. La cour à la-

quelle on demanda la rectification del'erreur en fait l'aveu;
mais, dit-elle, il ne lui appartient pas de réformer, par
voie d'appel, ce qui a été jugé en dernier ressort lorsque
la partie qui a obtenu cette décision erronée persiste à

vouloir en profiter (2). C'est l'application rigoureuse du

principe que nous venons de rappeler; dès que le juge a

porté sa décision, ses pouvoirs sont épuisés. Quelle que
soit la source de son erreur, il ne lui appartient pas de

la redresser. La loi ouvre des recours contre l'erreur pos-î
sible du premier juge; hors de ces recours, il n'y a pas

!

de moyen de revenir sur ce qui a été jugé. Il en est ainsi

alors même que l'on prétendrait que les pièces sur les-

quelles le jugement a été rendu étaient fautives et incom-

plètes (3); l'erreur est irréparable. On découvre une pièce

qui prouve que le premier juge a commis une erreur de

fait : il avait jugé qu'une donation est nulle faute d'insi-

nuation; on produit des pièces qui donnent la preuve

(1) Cassation, 31 janvier 1865 (Dalloz, 1865, 1, 390). Comparez Rejet,
14 août 1838 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 341, 2°); Cassation, 10 avril
1837 (Dalloz, ibid., n° 358, 2°) et 1" mars 18i2(ibid.,n° 344,2°); Besançon,
26 novembre 1863 (Dalloz, 1863, 2, 205); Douai, 28 novembre 1873 (Dalloz,
1875, 2, 31).

(2) Liège, 15 août 1835 (Pasicrisie, 1835, 2,153).
(3) Rejet de la cour de cassation de Belgique, 19 novembre 1846 (Pasi-

crisie, 1847,1, 353).
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authentique de l'accomplissement de cette formalité (i);

n'importe, l'erreur est irréparable. Sur ce dernier point,
il y a une disposition formelle, qui confirme la doctrine

rigoureuse .que nous venons d'exposer : aux termes de

l'article 480 du code de procédure, il y a lieu à requête
civile si, depuis-le jugement, il a été recouvré des pièces
décisives et qui avaient été retenues: par le fait de la par-
tie. En dehors de ce cas, la découverte de pièces nou-

velles ne permet pas de réformer le jugement.
15H. La loi ne fait qu'une exception à cette règle, et

l'exception confirme la règle. Aux termes de l'article 541

du code de procédure,
« il ne sera procédé à la révision

d'aucun compte, sauf aux parties, s'il y a erreurs, omis-

sions, faux ou doubles emplois, à en former leurs de-

mandes devant les mêmes juges. » La cour de cassation,
en appliquant cet article, dit très-bien que les erreurs de

calcul peuvent toujours être réparées, sans porter atteinte

à l'autorité de la chose jugée, puisqu'il est toujours cer-

tain que les juges n'ont voulu faire qu'une opération

d'arithmétique complète et exacte, et qu'ils n'ont pu faire

qu'un autre chiffre tint la place du plus juste nombre (2) ;
les juges ne peuvent pas décider que 2 et 1 font 4.

Toutefois la cour va trop loin en disant que les erreurs

de calcul Tpeuvent toujours être réparées. C'est dépasser
l'article 541. Pour que cette disposition puisse être appli-
quée, il faut qu'il y ait un compte ; si donc il n'est pas
question d'un compte, les erreurs de calcul ne peuvent pas
être redressées, pas plus que toute autre erreur : après
tout, il n'est pas plus absurde de dire que 2 et 2 font 5,

que de dire qu'il n'y a pas eu insinuation, alors que l'on

représente l'acte d'insinuation. Quelque déplorables que
soient ces erreurs, la chose jugée les couvre. On s'est

•
emparé de l'article 541 pour obtenir le redressement d'er-
reurs que la loi ne permet pas de redresser une fois qu'il.
y a chose jugée : la cour ae cassation, fidèle à sa mis-

sion, a réprimé ces excès de pouvoir qui ne tendaient à

(1) Cassation, 28 juin 1808 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 379).
(2) Rejet, chambre civile,23 novembre 1824 (Dalloz,au mot Chose jugée,

n°369, 4°).
' J y
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rien moins qu'à ruiner l'autorité de la chose jugée. Des

entrepreneurs réclament le payement de travaux ; la cour

statue sur les contestations soulevées par les conclusions

des parties, sans ordonner la reddition d'aucun compte.
L'une des parties demande la rectification d'une disposi-
tion du jugement relative à des intérêts conventionnels

dont le chiffre, par suite d'une erreur de calcul, aurait été

de beaucoup inférieur à ceux qui étaient réellement ail oués.

La cour d'Aix accueillit la demande. C'était une fausse

application de l'article 541 ; il ne pouvait s'agir de re-
dressement d'un compte, puisque aucun compte n'avait été
ordonné ; c'était, en réalité, une action en réparation d'er-

reurs commises dans une décision judiciaire. Or, une

pareille action n'est pas admise, sauf-dans les cas où il

y a lieu à requête civile (i).
153. Ne faut-il pas faire une exception à la rigueur

de ces principes quand l'erreur commise par le juge peut
se redresser par le jugement même? Voici un cas qui
s'est présenté. Le jugé, en condamnant l'une des parties
aux dépens, se trompe de nom en mettant celui de la

partie qui a obtenu gain de cause. Y a-t-il chose jugée,
et cette erreur ne peut-elle pas être rectifiée? On l'a sou-

tenu devant la cour de cassation, mais le pourvoi a été

rejeté (2). C'est une question d'interprétation plutôt que de

rectification; le dispositif doit être interprété par les mo-

tifs. Si les motifs prouvent qu'il y a une erreur de nom

dans le dispositif, il faut prendre le jugement dans son

ensemble, sinon on fait dire au. juge le contraire de ce

qu'il a voulu dire.

154. La jurisprudence, d'accord avec la doctrine,
admet encore une autre exception. Une partie est con-

damnée à payer une somme ; elle retrouve la quittance
du payement qu'elle a fait avant lejugement. Peut-elle la

faire valoir, malgré le jugement de condamnation? L'af-

firmative était admise dans l'ancien droit. En condamnant

la partie à payer, dit-on, le juge ne décide qu'une chose,

(1) Cassation, 28 janvier 1873 (Dalloz, 1873, 1, 10). 'Comparez Cassation,
8 juin 1814 (Dalloz, au mot Chose jugée, n°370).

(2) Rejet, 24 avril 1822 (DaUoz, au mot Chose jugée, n° 375, 4°).
"
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c'est qu'il y a dette, il ne décide rien sur le point de sa-

voir si cette dette a été payée ; la partie condamnée peut

donc, en représentant la quittance, prouver qu'il a été

satisfait d'avance au jugement, puisque le créancier a

reçu ce qui lui était dû (i). D'après la rigueur des. prin-

cipes, on pourrait soutenir que le débiteur condamné à

payer doit exécuter lejugement. Mais, après avoir payé,
il aurait l'action en répétition; en produisant la quittance,
il prouverait qu'il a payé ce qu'il ne devait plus, et le

créancier ne peut pas retenir ce qu'il a reçu, car il le re-

tiendrait sans cause. Vainement dirait-on qu'il le retient

en vertu du jugement,,lequel forme une cause nouvelle.

Nous répondrons, avec la cour de cassation, que le droit

français ignore ces subtilités : le créancier a reçu deux

fois le payement de la même dette, donc il doit restituer ce

qu'il a reçu en double. N'est-il pas plus simple de dire que
le débiteur peut se libérer en représentant la quittance?

Pourquoi l'obliger àpayer, alors qu'il peut immédiatement

réclamer la restitution de ce qu'il a payé? Il reste un mo-

tif de douter; le jugement ne recevra pas son exécution:

n'est-ce pas porter atteinte à l'autorité de la chose jugée?
Dans l'ancien droit, on avouait que c'était une exception

d'équité; et peut-on encore, en droit moderne, admettre

une exception fondée sur l'équité, alors que le code ne la

consacre point? Nous croyons qu'à la rigueur il faudrait

répondre négativement. Mais l'équité l'a emporté (2).
Que faut-il décider si le débiteur a opposé l'exception

de payement? Le juge l'a rejetée faute de preuve; le débi-

teur découvre ensuite la quittance : peut-il s'en prévaloir
soit pour l'opposer au créancier qui veut exécuter lejuge-
ment, soit pour répéter ce qu'il a payé? On l'a prétendu (3);
la cour de cassation ne pouvait aller jusque-là, c'eût été

(1) Toullier, t. V, 2, p. 108, n° 126. Aubry et Rau, t. VI, p. 512, note 112.
Larombière, t. V, p. 335, n° 162 (Ed. B., t. III, p. 281).

(2) Voyez les arrêts dans le Répertoire de Dalloz, au mot Chose jugée,
n°» 376-378. Il faut ajouter Rejet, 6 juin 1859 (Dalloz, 1859, 1, 458): Rejet,
chambre civile, 2 juUlet 1861 (Dalloz, 1861,1, 479); Rejet, 5 août 1873
(DaUoz, 1874, 1,470). - '

(3) Duranton, t. XIII, p. 502, n° 474. En sens contraire, Merlin, Réper-
toire, au mot Succession, sect. I«, § II, art. III. Toullier, t. V, 2, p. 109,
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anéantir la chose jugée par des considérations d'équité.
En rejetant l'exception de payement, le juge décide qu'il
n'y a pas eu payement. Or, admettre le débiteur à se pré-
valoir de la quittance, c'est dire qu'il y a eu payement ;
c'est donc se mettre en contradiction avec la chose ju-
gée (i).

SECTION VI. — De l'aven.

§ Ier. Notions générales.

155. Aux termes de l'article 1354, l'aveu qui est op-

posé à une partie est ou extrajudiciaire ou judiciaire. Il

y a une grande différence entre la force probante de

l'aveu judiciaire et celle de l'aveu fait hors justice. Dans

son essence cependant, l'aveu est un seul et même fait

juridique, peu importe le lieu où il est fait. Nous devons

donc commencer par examiner la nature de l'aveu en gé-
néral. Pothier définit l'aveu judiciaire comme suit : « C'est
la confession qu'une partie fait devant le juge d'un fait
sur lequel elle est interrogée et dont le juge donne acte. »

Nous laissons de côté la forme de l'aveu judiciaire ; il

reste donc la déclaration d'un fait ; non pas de tout fait,
car Pothier suppose une réponse sur l'interrogatoire du

juge; or, le juge interroge sur faits et articles, c'est-à-

dire sur les faits qui font l'objet du litige. C'est en ce sens

que les éditeurs de Zachariaa ont rectifié la définition de

Pothier en l'expliquant : « L'aveu est la déclaration par

laquelle une personne reconnaît pour vrai, et comme

devant être tenu pour avéré à son égard, un fait de na-

ture à produire contre elle des conséquences juridiques.»
Il va sans dire que l'aveu n'est pas une déclaration quel-

conque sur un fait quelconque, ni une déclaration en l'air,
sans influence sur le procès. Tout ce que disent MM. Aubry
et Rau est compris dans la définition de Pothier : on ne

répond au juge que sur des faits juridiques, et la réponse
est un élément de preuve; donc celui qui fait un aveu sait

(1) Rejet, chambre civile, 29 juillet 1851 (Dalloz, 1851, 1, 217).
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que l'on se prévaudra de l'aveu contre lui (i). Seulement

il faut étendre ce que Pothier dit de l'aveu judiciaire à

l'aveu extrajudiciaire, car c'est aussi un aveu.

156. L'aveu est la déclaration d'un fait. Il n'y a donc

pas lieu à se prévaloir contre une partie de la déclaration

qu'elle ferait sur une question de droit. Cela est si évident

que l'on ne comprend pas que le contraire ait été soutenu

en justice et qu'il ait fallu un arrêt de la cour de cassa-

tion pour décider que ce ne sont pas les parties qui dé-

cident les difficultés de droit, que c'est le juge (2). Peu

importe donc ce que les parties disent ou ne disent pas :

le juge décide d'après la loi, et non d'après lès dires des

parties. Il suit de là, ce qui est aussi d'évidence, que
celui qui a fait en première instance une déclaration sur

un point de droit, déclaration d'où peut dépendre la dé-

cision de la cause, n'est pas lié par ce qu'il a dit comme

il le serait par un aveu ; il peut, en appel, contester ce

qu'il a dit devant le premier juge (3).-
155'. Ainsi il n'y a d'aveu que lorsque la déclara-

tion porte sur un point de fait. Il faut une déclaration.

On cite parfois comme un adage que celui qui garde le

silence sur un fait allégué par la partie adverse est censé

avouer le fait, maxime aussi dangereuse que fausse.

Comme le disent très-bien les lois romaines, celui qui ne

dit rien n'avoue pas et ne nie pas, il ne se prononce pas ;
donc il ne fait aucune déclaration, aucun aveu. Vainement

dit-on que celui qui ne reconnaît pas la vérité d'un fait

allégué a intérêt de le nier. Il peut répondre qu'il a le

droit de garder le silence et que la partie adverse n'a pas
le droit de lui adresser des interpellations. Le jugé seul

a ce pouvoir. Si le juge, dans un interrogatoire sur faits
et articles ou dans une comparution, interpelle la partie,
alors la question devient tout autre. La partie interrogée
doit répondre. Aux termes de l'article 330 du code de pro-
cédure, - « si la partie ne comparaît pas, ou refuse de ré-

(1) Pothier, Bes obligations, n° S30. Aubry et Rau, t. VI, p. 333, note 1,
§ 751.

(2) Rejet, 8 août 1808 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5060).
(3) Bruxelles, 29 mars 1826 (Pasicrisie, 1826, p. 106).
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pondre après avoir comparu, les faits pourront être tenus

pour avérés. » L'article 252 contient une disposition ana-

logue ; il veut que les faits dont une partie demande à

faire preuve soient articulés succinctement ; s'ils ne sont

pas reconnus ou déniés dans les trois jours, ils pourront
être tenus pour confessés ou avérés. Ainsi, même sur une

interpellation du juge, le silence n'est pas considéré de

plein droit comme une confession ; c'est le tribunal qui
décidera d'après les circonstances de la cause (i). De là

suit que l'aveu tacite résultant du silence est apprécié
souverainement par le juge du fait ; la décision ne donne

pas lieu à cassation (2).
Le silence, bien qu'il ne constitue pas un aveu, peut

être pris en considération par le juge, comme élément de

conviction, dans les cas où il peut fonder sa décision sur

de simples présomptions ; il peut résulter, en effet, du si-

lence une probabilité plus ou moins forte contre une par-
tie qui, ayant intérêt à repousser une allégation, garde
le silence. Mais la différence est grande entre le silence

considéré comme une présomption de l'homme et l'aveu

proprement dit. L'aveu fait pleine foi contre celui qui l'a

fait (art. 1356), c'est la plus forte des preuves; tandis

que le silence ne fait naître qu'une probabilité contre

la partie qui devrait répondre (3); cette probabilité ne

devient un aveu que dans les cas déterminés par la loi.

C'est dire que ces cas sont de stricte interprétation.
158. Il résulte de la définition de l'aveu que toute dé-

claration ou allégation n'est pas un aveu. On ne doit pas
considérer comme aveux les déclarations que font les par-
ties à l'appui de leur -demande ou de leur exception : ce

sont des moyens de défense, ce qui exclut l'idée que ces

déclarations puissent être invoquées contre la partie de

laquelle elles émanent. On demande la nullité d'une vente

pour dol, fraude ou erreur. L'acheteur soutient que la

(1) Toullier, t. V, 2, p. 148, n° 299. Rau et Aubry, t. VI, p. 334, note 6.
(2) Chambre de cassation de Bruxelles, 14 juillet 1818 (Pasicrisie, 1818,

p. 147).
(3) Rejet, 25 mai 1842 (Dalloz, au mot Servitude, n° 653, 3") et 19 avril

1842 (au mot Bispositions, n° 4607, 1°).
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vente est sincère et sérieuse. Puis il change de défense

et dit que le contrat est efficace, sinon comme vente, du

moins comme donation déguisée. Pourvoi en cassation

contre l'arrêt qui a admis ce moyen ; on prétend qu'il y
avait aveu du défendeur et que le juge était lié par cet

aveu. La cour de cassation a décidé qu'il n'y
avait pas

d'aveu, mais seulement des conclusions subsidiaires (i).
Cela tranche la difficulté de droit, mais il peut être diffi-

cile en fait de distinguer la déclaration qui est un aveu

de la déclaration qui n'est qu'un moyen de défense, ou

une simple opinion. C'est une question d'interprétation
de volonté, donc elle est décidée souverainement par les

juges du fait (2).
Cette distinction s'applique, et à plus forte raison, à

l'aveu extrajudiciaire. Dans un débat judiciaire, les par-
ties pèsent leurs paroles et n'improvisent pas des décla-

rations ; tandis que, hors justice, bien des paroles et des

déclarations sont faites à la légère, et sans que celui qui
les fait songe à fournir la preuve d'un fait juridique. C'est

pour cela que le juge a, en cette matière, un pouvoir dis-

crétionnaire, comme nous le dirons plus loin. Une per-
sonne faisait les affaires d'une famille, sans qu'il y eût eu

aucun compte général et définitif. Elle déposa entre les

mains d'un agent de change des valeurs en déclarant

qu'elles appartenaient à un des membres de ladite famille;

puis elle rétracta cette déclaration. Etait-ce un aveu con-

statant la propriété de ces valeurs? La cour, de Paris a

jugé qu'il n'y avait pas aveu, parce que la déclaration
n'avait pas été faite au profit de la demoiselle que l'agent
d'affaires avait déclarée propriétaire des valeurs, ni pour
créer un titre en sa faveur ; le déposant voulait empêcher
le dépositaire de se servir des titrés. Un aveu, dit la cour
de Paris, suppose une prétention quelconque de la part
de celui au profit duquel il se fait; et, dans l'espèce, le

prétendu propriétaire n'avait jamais élevé la moindre pré-

(1) Rejet, 3 juin 1829 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5059). Comparez
Rejet de la cour de cassation de Belgique, 6 août 1834 (Pasicrisie, 1834,
1,290).

v. . i

(2) Rejet, 25 février 1836(Dalloz, au mot Obligations, n" 5079, 3°).
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tention sur des titres dont il ignorait l'existence (i).
159. Il résulte encore de la définition que nous avons

donnée de l'aveu, qu'il suppose que la déclaration émane
de l'une des parties. De là suit que si un témoin fait une
déclaration dans une procédure civile ou criminelle, on
ne peut pas la lui opposer comme constituant un aveu au

profit d'une partie, alors qu'il n'y avait encore aucun dé-

bat, par conséquent, pas de parties en cause (2). Il n'y a

pas d'aveu sans la volonté de faire une déclaration con-
cernant une contestation et devant servir de preuve. Il
faut donc que la déclaration soit faite par une partie
comme telle.

§ II. De l'aveu judiciaire.

N° I. QUANDY A-T-IL AVBUJUDICIAIRE?

160. L'aveu judiciaire suppose une déclaration faite
en justice, c'est-à-dire dans le cours d'un procès, donc par
l'une des parties qui sont en cause. C'est ce que dit l'ar-

ticle 1356 : « L'aveu judiciaire ou l'aveu que fait en jus-
tice la partie ou son fondé de pouvoir spécial. » Il est

donc de l'essence de l'aveu judiciaire qu'il se fasse en jus-
tice. Les déclarations qu'une partie ferait dans une in-

stance administrative sont-elles un aveu ? La négative a

été jugée en France, mais la décision n'est pas absolue ;
il est dit dans l'arrêt de la cour de cassation qu'il s'agis-
sait d'énonciations. étrangères au procès et faites, non

dans le cours d'un procès, mais dans une demande ten-

dante à obtenir la. radiation de la liste des émigrés et la

mainlevée du séquestre mis sur leurs biens (3). Si la dé-

claration était faite dans un procès véritable, il y aurait

déclaration judiciaire ; dès qu'il y a une justice adminis-

trative, il faut bien admettre que les aveux faits devant

le juge administratif sont des aveux judiciaires. Il reste

à savoir si les déclarations qui se font dans une instance

(1) Paris, 18 novembre 1867 (Dalloz, 1867, 2, 210).
(2) Rejet, chambre criminelle, 8 novembre 1854 (Dalloz, 1856,1, 348).
(3) Rejet, 9 janvier 1839 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5095,1°).
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peuvent être invoquées dans une autre instance; nous

reviendrons sur la question.
161. Il a été jugé que la déclaration faite devant des

arbitrés est un aveu judiciaire. Dans l'espèce, il ne pou-
vait guère y avoir de doute, puisque lés déclarations

avaient été renouvelées devant la cour de Paris (i). Alors

même qu'elles n'auraient été faites que devant les arbitres,
il faudrait encore les considérer comme des aveux judi-

ciaires, car les arbitres sont des juges; donc l'aveu fait

devant eux est un aveu fait en justice. On objectait que
l'aveu n'avait pas été constaté dans un acte séparé; la

cour répond que cela n'est point nécessaire, qu'il suffit

que la déclaration soit constatée dans les motifs de la

sentence. Nous reviendrons sur ce point.
1©S. Les aveux faits devant le juge de paix, quand il

siège comme magistrat conciliateur, sont-ils des aveux

judiciaires? Nous avons déjà rencontré cette question
très-controversée (2) ; la doctrine est divisée, ainsi que la

jurisprudence. Il nous semble que le texte de la loi la dé-

cide. L'article 1356 veut que la déclaration soit faite en

justice, donc devant un juge appelé à décider un procès;
or, le juge de paix ne siège pas comme juge quand les

parties se présentent devant lui en conciliation ; cela est

décisif. L'esprit de la loi paraît en harmonie avec le texte.

D'après la loi du 24 août 1790 (titre X, art. 3), le juge
de paix devait dresser procès-verbal sommaire des dires
des parties, de leurs aveux et dénégations sur les points
de fait ; le code de procédure ne reproduit pas cette dis-

position, il se borne à dire que le juge de paix fera som-
mairement mention que les parties n'ont pu s'accorder

(art. 54)(3). La plupart des auteurs enseignent que l'aveu
est judiciaire. Toullier semble y voir une question de force

probante des actes (4). Cela n'est pas exact; quand même
un aveu serait constaté par un acte authentique, ce ne
serait pas un aveu judiciaire; et l'on ne peut pas dire,

(1) Rejet, 20 mars 1860 (Dalloz, 1860, 1, 398).
(2) Voyez tome XIX de mes Principes, p. 527, n° 512.
(3) Colmet de Santerre, t. V, p. 643, n° 332 bis II. Chambre de cassation

de Bruxelles, 11 février 1820 (Pasicrisie, 1820, v. 45).
(4) ToulUer, t. V, 2, p. 235, n» 271.
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dans l'espèce, que l'aveu est reçu par un magistrat, puis-
que le juge de paix ne siège pas comme juge, et la loi ne
lui donne pas mission de recevoir les aveux. Duranton a
un autre motif, c'est que le juge de paix est compétent

pour recevoir le serment des parties (i); nous répondons

que la loi lui donne ce pouvoir, tandis qu'elle ne parle

pas de l'aveu ; la question doit donc être décidée par l'ar-
ticle 1356, et elle se réduit à savoir si le juge de paix
siège comme juge. On dit que la conciliation est un pré-
liminaire indispensable de toute action en justice ; cela

est vrai, mais en résulte-t-il que la comparution des par-
ties constitue une instance judiciaire? Larombière invoque
le caractère du magistrat; c'est jouer sur les mots,le juge
de paix n'est pas un magistrat lorsqu'il est appelé à con-

cilier les parties, puisqu'il ne décide aucune contesta-

tion (2). La jurisprudence se prononce en faveur de l'opi-
nion que nous combattons (3).

163. Dans quelle forme se fait l'aveu judiciaire?L'ar-
ticle 1356 n'en prescrit aucune, et partant n'en exclut

aucune. D'ordinaire, l'aveu se fait dans l'interrogatoire
sur faits et articles. La loi permet aux parties de se faire

interroger respectivement en toute matière et en tout état

de cause (C. de proc, art. 324). Malheureusement ces

aveux sont presque toujours préparés d'avance et calculés

de manière que la partie adverse ne puisse les diviser,

ni, par conséquent, en tirer aucune preuve. L'aveu peut
aussi être spontané, c'est-à-dire fait par l'une des parties
sans qu'elle soit interpellée ni requise, lorsqu'elle recon-

naît un fait à l'audience (4), ou devant un juge-commis-
saire (5), ou dans un acte judiciaire, par exemple dans les

qualités (6) ou dans un acte d'opposition à un jugement

(1) Duranton, t. XIII, p. 598, n° 561.
(2) Larombière, t. V, p. 395, n° 2 (Éd. B., t. III, p. 306).
(3) Voyez les arrêts dans le Répertoire de Dalloz, n° 5064. Limoges,

17 juillet 1849 (Dalloz, 1852, 2,51). Liège, chambre de cassation, 26 février
1818 (Pasicrisie, 1818, p. 46).

(4) Rejet, cour de cassation de Belgique, 31 mars 1859 (Pasicrisie, 1859,
1, 287).

(5) Bruxelles, 15 novembre 1845 (Pasicrisie, 1847, 2, 337).
(6) Rejet, 21 juillet 1836 (Dalloz, au mot Servitudes, n° 476, 7°).
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par défaut (i). Il faut un acte judiciaire; donc une décla-

ration faite dans une lettre, quoique écrite pendant le

cours de l'instance par une partie à l'autre, n'est pas un

aveu judiciaire, c'est un aveu extrajudiciâire (2).
Sur tous ces points il n'y a aucun doute. L'aveu extra-

judiciaire donne lieu à une légère difficulté-quand il est

reproduit en justice : devient-il, dans ce cas, un aveu ju-

diciaire, indivisible comme tel et irrévocable? ou reste-

t-ilun aveu extrajudiciaire, partant révocable et divisible?

Il nous semble que la question est mal posée : il y a deux

aveux dans l'espèce, un aveu extrajudiciaire et un aveu

judiciaire ; la partie intéressée peut se prévaloir de l'un

ou de l'autre, mais naturellement avec les caractères et

les effets que la loi y attache. L'aveu judiciaire a le grand

avantage de faire pleine foi, mais, d'un autre côté, on ne

peut pas le diviser ; tandis que l'aveu extrajudiciaire peut
être divisé, mais il ne fait pas pleine foi. C'est à la partie
à voir quel est son intérêt (3). En droit, on ne peut pas
décider d'une manière absolue, comme l'a fait la cour de

cassation, que l'aveu devient judiciaire; car l'aveu extra-

judiciaire est un fait, et il'en résulte un droit pour celui

qui peut l'invoquer; or, il ne dépend pas de la partie
d'anéantir un fait ni d'enlever un droit acquis (4).

164. Il y a une question plus douteuse : on demande

si l'aveu doit être fait dans l'instance même où il est invo-

qué. La plupart des auteurs enseignent l'affirmative, de

sorte que l'aveu fait dans une première instance ne pour-
rait pas servir de preuve dans une autre instance. N'est-ce

pas dépasser le texte et l'esprit de la loi? L'article 1356
ne prescrit qu'une seule condition pour qu'il y ait aveu

judiciaire, c'est que l'aveu soit fait en justice; exiger
qu'il soit fait dans l'instance même où l'on veut s'en pré-
valoir, n'est-ce pas exiger une condition que la loi ne

prescrit point? et l'interprète a-t-il ce droit-là? Non; à

(1) Bruxelles, 15 juillet 1867 (Pasicrisie, 1869, 2, 329).
(2) Rejet, 7 novembre 1827 (Dalloz, au mot Succession, n° 1196).
(3) Aubry et Rau, t. VI," p. 336, note 10. Larombière, t. V, p. 297, n°7

(Ed. B., t.III, p. 307).
V

(4) Cassation, 30 avril 1821 (Dalloz, n° 5163). Merlin, Questions, au mot
Confession. § IV, n° 1.
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moins que la condition ne résulte de l'essence même de
l'aveu. On le prétend, en assimilant l'aveu à la chose ju-

gée; il fait pleine foi, dit-on, mais il n'en résulte qu'une
vérité relative, comme celle du jugement : la foi que l'aveu

fait dans une instance est étrangère à une autre instance (i).
La comparaison est spécieuse, mais c'est le cas de dire

que comparaison n'est pas raison. Autre chose est lejuge-
ment, autre chose est l'aveu. On ne conçoit pas qu'un

jugement ait effet en dehors de la cause dans laquelle il

a été rendu; les décisions judiciaires sont essentielle-

ment relatives, tandis que l'aveu est la reconnaissance

d'un fait; conçoit-on qu'ici la vérité soit relative et que là

partie vienne dire : Ce que je reconnais sera vrai dans le

procès actuel, mais ma déclaration cessera d'être vraie

dans les procès qui pourront s'élever ?

La jurisprudence est divisée ; un arrêt récent de la cour

de cassation s'estprononcépour l'opinion que nous venons

de défendre ; la cour s'appuie sur les termes généraux de

l'article 1356 (2); c'est, à notre avis, un argument irré-

futable.

165. Autre est la question de savoir si l'aveu peut être

invoqué par un tiers. On est tenté de le croire; l'acte

authentique fait foi à l'égard des tiers, comme entre les

parties ; or, l'aveu est constaté dans un acte authentique,

pourquoi ne ferait-il pas la même foi? Il y a une diffé-

rence entre l'acte authentique et l'aveu : le notaire a mis-

sion de donner force probante aux faits qu'il constate

ou aux déclarations qu'il reçoit, à l'égard de la société

entière; c'est à raison de cette mission que l'acte peut
être invoqué par les tiers, comme il peut être invoqué
contre eux. L'aveu, au contraire, est une déclaration faite

par un particulier, il la fait au profit de la partie qui est

en cause ; sa déclaration ne fait donc preuve qu'en faveur

de cette partie, des tiers ne peuvent pas s'en prévaloir (3).

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 335, note 7. Colmet de Santerre, t. V, p. 648,
n° 333 bis II. En sens contraire. Marcadé, t. V, p. 225, n° II de l'arti-
cle 1356.

(2) Rejet, 16 mars 1868 (Dalloz, 1872, 1, 137). Voyez, ibid., en note, la
jurisprudence antérieure, ainsi que la doctrine.

(3) Gand, 22 février 1856 (Pasicrisie, 1856, 2,130).
xx. 13
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'
N° 2. PKEUVEDE L'AVEUJUDICIAIRE.

166. L'aveu judiciaire doit-il être constaté par un acte

dressé à cet effet? On enseigne l'affirmative, et la juris-

prudence est en ce sens. Il y a un motif de douter. La

loi garde le silence sur les formes dans lesquelles l'aveu

doit être constaté : n'est-ce pas dire que l'on doit suivre

les principes généraux sur la preuve? Exiger un acte,
c'est dire que l'aveu ne fait pas foi s'il n'a pas été constaté

par acte authentique ; c'est donc décider que l'aveu est un

acte solennel. L'interprète peut-il prescrire une condi-

tion sans laquelle il n'y aura pas d'aveu? Néanmoins nous

acceptons le principe, parce qu'il est traditionnel. Pothier

définit l'aveu judiciaire en ces termes : « La confession

judiciaire est l'aveu qu'une partie fait devant le juge d'un

fait sur lequel elle est interrogée et dont le juge donne

acte. » Il faut donc un acte, et cet acte est authentique,

puisqu'il est reçu par un magistrat en cette qualité. Il est
vrai que Pothier suppose que la partie est interrogée par
le juge ; ce qui se fait soit dans l'interrogatoire sur faits .
et articles dont il est toujours dressé acte, soit à l'audience

quand la partie comparaît en personne. S'il faut un acte

quand le juge interroge, à plus forte raison les déclara-
tions spontanées qu'une partie fait à l'audience doivent-
elles être constatées par acte; tout est acte en justice, et
ce qui n'est pas acte est censé ne pas exister, du moins
en ce sens que des déclarations verbales et non actées ne
sont pas des déclarations judiciaires. Quant aux déclara-
tions faites dans des actes de procédure, elles sont par
cela même authentiquement constatées (i).

16î. L'intérêt pratique de la question est celui-ci : si
l'aveu n'est pas constaté par acte, le juge peut décider
sans être lié par l'aveu. Vainement là partie invoquerait-
elle l'aveu en se pourvoyant-en cassation; la cour ne peut

(1) Voyez les arrêts dans le Répertoire de Dalloz, n° 5081. Dans le même •
- sens, Bruxelles, chambre de cassation, 11 février 1820 (Pasicrisie, 1820,
p. 45) ; Rejet, cour de cassation de Belgique, 14août 1838 (Pasicrisie, 1838,
1, 356).
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pas casser un arrêt pour violation de l'article 1356 quand
l'aveu n'est pas constaté. La cour de cassation a poussé
la rigueur jusqu'à décider que la mention faite de l'aveu

dans les motifs du jugement serait insuffisante (i). Il nous

semble que c'est dépasser, nous ne dirons pas la loi, puis-

qu'il n'y en a pas, mais ce que les principes exigent.
Quand le juge mentionne l'aveudans les considérants du

jugement, il le constate et le constate authentiquement.
Si la constatation authentique est nécessaire, on ne peut

pas aller plus loin et prescrire telle ou telle forme. Le

même arrêt dit qu'une déclaration purement verbale n'est

qu'une simple offre qui reste sans effet si elle n'a pas été

acceptée., Ici il y a erreur, à-notre avis. L'aveu est tou-

jours un acte unilatéral, comme nous allons le dire; la

seule difficulté est de savoir s'il doit être constaté, soit

par un acte, soit par le jugement ; mais il ne change pas
de nature pour n'être pas constaté dans un écrit.

168. L'aveu doit-il être accepté par la partie au profit
de laquelle il se fait? Il y a conflit, sur ce point, entre la

doctrine et la "jurisprudence. La plupart des auteurs en-

seignent que l'aveu est un acte unilatéral qui n'exige pas
le concours de consentement des deux parties, tandis

que la jurisprudence consacre généralement l'opinion con-

traire. Nous n'hésitons pas à nous ranger à l'avis des

auteurs. Il faut le concours de consentement quand il y
a une convention, et pour qu'il y ait convention, il faut

une offre et Une acceptation d'où résultent une obligation
et un droit. Or, l'aveu n'engendre ni droit ni obligation,
en ce sens que celui qui avoue un fait déclare seulement

l'existence de ce fait. Je reconnais que je dois : est-ce que
cet aveu produit une" dette à ma charge? Non; l'aveu

suppose qu'il y a dette, mais ce n'est pas l'aveu qui crée

la dette. Dès lors on ne voit pas pourquoi le créancier

devrait intervenir pour accepter l'aveu. Il a donné son

consentement, puisqu'il y a dette ; il est inutile qu'il le

renouvelle.

L'intérêt pratique de la question est celui-ci. Aux -ter-

Ci) Rejet, 12 avril 1869 (Dalloz, 1872,1, 31).
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mes de l'article 1356, l'aveu ne peut être révoqué. Dans

notre opinion, l'aveu est irrévocable dès l'instant où il a

été fait. D'après la jurisprudence, l'aveu est une simple
offre qui peut être rétractée tant qu'elle n'a pas été accep-
tée. Il nous semble que la conséquence que l'on déduit du

principe témoigne contre le principe. Je déclare que j'ai

reçu le payement d'une dette ; c'est la constatation d'un

fait : quelle force l'acceptation du créancier ajoutera-t-elle
à cette reconnaissance? On ne voit pas même ce qu'il

accepterait; je ne lui fais aucune offre, il n'y a donc rien

à accepter. Ce qui a trompé les tribunaux, c'est qu'il est

dans l'usage de donner acte des déclarations que fait une

partie. Nous avons vu que Pothier fait entrer cet usage
dans la définition de l'aveu, mais il dit aussi en quel sens

il faut l'entendre. C'est le juge qui donne acte, c'est-à-dire

qu'il reçoit la déclaration et la constate. Question de

preuve; mais de ce que l'aveu judiciaire doit être acte, on

ne peut pas conclure qu'il doit être accepté ; ce n'est pas
le créancier qui demande qu'il lui soit donné acte de l'aveu

en ce sens que lui l'accepte, c'est le juge qui l'ordonne;
et quand même le créancier le demanderait, cela n'im-

plique pas la nécessité d'une acceptation de sa part;
tout ce qu'il demande, c'est qu'il soit dressé acte de

l'aveu.

La jurisprudence a très-peu d'autorité en cette matière,

parce qu'elle n'est pas motivée ou qu'elle l'est mal. Ainsi
la cour de cassation décide que l'aveu non accepté
peut être rétracté (i) ; elle ne donne aucun motif à l'appui
de sa décision, et un arrêt non motivé est une simple
allégation. La cour de Bruxelles dit que c'est le concours
de volontés qui imprime à l'aveu judiciaire la nature et la
force d'une convention formée devant le juge et qui la
rend irrévocable (2). C'est résoudre la question par la

question, car il s'agit précisément de savoir si l'aveu est
une convention. La cour est revenue de cette jurispru-

(1) Rejet, 9 juin 1863 (Dalloz, 1864,1,483).
(2) Bruxelles, 30 mai 1823 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5144, 1°, et

Pasicrisie,l823, p. 484.
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dence. Dans un arrêt récent (i), elle s'est prononcée pour
l'opinion enseignée par les auteurs (2).

Le principe que l'aveu ne doit pas être accepté reçoit

exception lorsque l'aveu contient une renonciation. Nous
avons dit, en traitant de la remise de la dette, que la
remise qui contient une renonciation doit être acceptée.
Lors donc que l'aveu implique une renonciation, il va sans
dire que la renonciation peut être rétractée tant qu'elle n'a

pas été acceptée (3). Mais ne doit-on pas dire que tout

aveu est une renonciation ? Il y a un vieil adage qui semble

confirmer cette objection : celui qui ne peut donner ne

peut confesser, dit le brocard. Nous dirons plus loin en
. quel sens l'aveu est une disposition. Dans son essence, il

n'implique aucune renonciation. J'avoue que j'ai reçu le

payement de ce qui m'était dû : est-ce renoncer à ma

créance? Non, certes; car je déclare que ma créance est

éteinte, je n'ai donc plus de droit; et comment renonce-

rais je à un droit que je n'ai point?

N° 3. QUI PEUT FAIRE UN AVEUJUDICIAIRE?

169. On admet comme principe que celui qui fait un

aveu doit avoir la capacité de disposer de la chose ou du

droit qui est l'objet de l'aveu. En effet, dit-on, l'aveu

emporte aliénation de la chose, puisqu'il a pour consé-

quence la condamnation de celui qui a fait l'aveu (4). Cela

n'est pas tout à fait exact. Quand j'avoue que je ne suis

pas propriétaire de la' chose que l'on revendique contre

moi, je ne dispose pas de cette chose, je ne l'aliène pas.
Comme nous venons de le dire (n° 168), il est impossible

que j'aliène une chose au moment où je reconnais n'avoir

aucun droit sur cette chose. L'aveu est une preuve, et

(1) Bruxelles, 15 juillet 1867 (Pasicrisie, 1869, 2, 330).
(2) Duranton, t X, p. 37, n° 54. Aubry et Rau, t. VI. p. 338. Marcadé,

t. V, p. 228, n° II de l'article 1356. Larombière, t. V, p. 424, n° 30 (Ed. B.,
t. III, p. 309). Colmet de Santerre, t. V, p. 646, n° 335 bis I. En sens con-
traire, Toullier, t. V, 2, p. 242, n° 287. Voyez la réfutation de Duvergier,
p. 244, note.

(3) Aubry et Rau, t. VI, p. 338, note 17.
(4) Duranton, t. XIII. p. 587, n° 547. Rejet, cour de cassation de Bel-

gique, 4 mai 1854 (Pasicrisie, 1854, 1, 210).
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l'on ne peut pas dire que la preuve soit un acte de dispo-

sition; elle constate un fait, et constater un fait, ce n'est

pas disposer. Mais la preuve résultant de l'aveu a pour

conséquence nécessaire de me faire perdre mon procès:

d'après l'article 1356, l'aveu fait pleine foi contre celui

qui l'a fait. Un aveu imprudent peut donc entraîner la

perte du droit qui est l'objet du litige. Par cela seul qu'il

y a procès, il faut croire que le droit est plus ou moins

incertain ; en fournissant une preuve péremptoire contre

moi, je donne gain de cause à la partie adverse; je ne

puis plus soutenir mes prétentions, comme je le pouvais

avant l'aveu. En ce. sens, la question de preuve se lie

intimement au droit qui fait l'objet du procès; on peut
dire que je dispose indirectement de la chose en faisant

un aveu qui implique ma condamnation. Il faut donc une

certaine capacité pour faire un aveu. Quelle est cette ca-

pacité? C'est celle de disposer (i).
170. De là la conséquence que le mineur et l'interdit

ne peuvent pas faire d'aveu, car ils n'ont pas la capacité
de disposer. Les personnes placées sous conseil judiciaire
ne peuvent pas aliéner sans l'assistance de leur conseil

(art. 499 et 513); donc elles sont incapables de faire un

aveu sans être assistées (2).
La femme mariée ne peut aliéner sans l'autorisation

du mari, même quand elle est séparée de biens, dit l'ar-

ticle 217. Cela est trop absolu, car l'article 1449 permet
à la femme séparée de biens de disposer de son mobilier

et de l'aliéner sans aucune autorisation. Il suit de là que
la femme séparée de biens pourrait faire un aveu sans y
être autorisée, si l'objet de l'aveu était un droit mobilier.

Toutefois, pour faire un aveu en justice, elle doit être

autorisée à plaider, car la femme ne peut jamais ester en

jugement sans y être autorisée (art. 215). De là la ques-
tion de savoir si la femme autorisée à plaider est par cela

même autorisée à faire un aveu? On décide la question
par une distinction : autorisée à ester en justice, elle est

(1) Pothier, Bes obligations, n° 831. Aubry et Rau, t. VI, p. 336, note 11.
(2) Liège, 11 mars 1868 (Pasicrisie, 1869, 2, 175).
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autorisée à procéder à tous les actes judiciaires ; donc elle

peut aussi répondre sur faits et articles et, par consé-

quent, faire un aveu. Mais on ne lui reconnaît pas le
droit de faire un aveu spontané (i). Cette distinction nous

paraît contestable. Que l'aveu soit spontané ou forcé, il

est toujours un acte de disposition dans le sens que nous

venons de le dire (n° 169); or, le mari a autorisé sa femme

à soutenir son droit, il ne l'a pas autorisée à en disposer
indirectement par l'aveu qu'elle fait. D'après la rigueur
des principes, il faut donc décider que la femme ne peut
faire aucun aveu sans autorisation maritale. Vainement

dit-on que l'aveu fait dans un interrogatoire est forcé; à

vrai dire, l'aveu est toujours volontaire, car, quoique

interrogée par le juge, la femme n'est pas obligée d'avouer

le droit de la partie adverse. Il y a obligation morale de

dire la vérité, et cette obligation existe toujours, que la

femme subisse ou non un interrogatoire.
lîfl. Quand les mandataires peuvent-ils faire un aveu?

L'article 1356 répond à la question : il exige que le man-

dataire ait un pouvoir spécial. Cela est en harmonie avec

les principes qui régissent l'aveu et le mandat. L'aveu

est, en un certain sens, une disposition; or, le mandat

conçu en termes généraux n'embrasse que les actes d'ad-

ministration ; s'il s'agit d'aliéner, dit l'article 1988, le

mandat doit être exprès. De là la conséquence que l'aveu

ne peut être fait que par un fondé de pouvoir spécial.
La jurisprudence et la doctrine admettent une restric-

tion à ce principe. On suppose qu'il s'agit de faits per-
sonnels au mandataire et relatifs à l'affaire qu'il avait été

chargé de traiter; dans ce cas, dit-on, l'aveu qu'il fait,
même sans pouvoir spécial, lie le mandant, pourvu que
les faits avoués n'excèdent pas les limites du mandat (2).
Il nous est difficile d'admettre cette exception. Par cela

même que c'est, une exception, elle devrait être consacrée

par la loi ; il n'appartient pas à l'interprète de décider

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 337. Larombière, t. V, p. 401, n° 10 (Ed. B.,
t. III, p. 308). .

(2) Nancy, 25 avril 1844 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5152). Aubry et
Rau, t. VI, p. 337, § 751.
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que le mandataire peut faire un aveu sans pouvoir spé-

cial, alors que la loi exige un pouvoir spécial. Qu'importe

qu'il s'agisse de faits personnels au mandataire? Il fait

l'aveu, non pour sa personne, mais au nom du mandant,

c'est le mandant qui en subira les conséquences ; or, le

mandant a bien donné au mandataire le pouvoir de trai-

ter, il ne lui a pas donné le pouvoir de disposer indirec-

tement de son droit.

1Î2. Ce principe reçoit son application aux avoués,
mais avec une modification. L'article 352 du code de pro-
cédure porte : « Aucun aveu ne pourra être fait sans un

pouvoir spécial, à peine de désaveu. » Ainsi le principe

général de l'article 1356 est maintenu; les avoués sont

les mandataires de la partie qui les a choisis, ils la repré-
sentent en tout ce qui concerne les suites de l'affaire dont

ils sont chargés ; mais ce pouvoir général n'embrasse pas
le droit de faire un aveu ; l'avoué, qui doit soutenir les

prétentions de son mandant, ne peut pas, en reconnais-

sant les prétentions de la partie adverse, donner gain
de cause à cette partie qu'il est chargé de combattre. Il

résulte de là que l'aveu fait par l'avoué est nul. Ici inter-

vient la modification que le code de procédure apporte au

principe du code civil. L'article 352 ne prononce pas la

nullité de l'aveu, il dit que l'avoué ne peut faire d'aveu
sous peine de désaveu. Si donc la partie au nom de la-

quelle l'avoué a agi ne veut pas reconnaître l'aveu comme
émané d'elle, elle doit désavouer son mandataire, et elle

le peut par cela seul qu'elle n'a point donné de pouvoir
spécial à l'avoué. Mais si elle ne le désavoue pas, elle

s'approprie par cela même l'aveu et elle ne peut plus le

répudier (i).
Il n'en est pas de même des avocats : ils ne représen-

tent point leurs clients, ils sont leurs conseils et leurs

patrons. Tel est le sens de la vieille maxime que les avo-
cats ne peuvent être désavoués. Cela ne veut pas dire que
l'aveu qu'ils font lie le client; au contraire, l'aveu ne lie

(1) Toullier, t. V, 2, p. 245, n° 293. Duranton, t. XIII, p. 586, n° 546, et
tous les auteurs. Bordeaux, 18 janvier 1839 (Dalloz, au mot Avoué, n° 147).
Bruxelles, 6 avril 1857 (Pasicrisie, 1857, 2, 163).
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pas le client, puisque l'avocat n'est pas son mandataire ;
l'avocat reste dans les termes du droit commun, il lui

faut un mandat spécial pour faire un aveu ; s'il n'en a

point, l'aveu est nul, sans que la partie soit obligée de

désavouer son conseil. On admet cependant que les aveux

faits par un avocat plaidant avec l'assistance d'un avoué

sont censés faits par ce dernier, lorsqu'il ne les a pas ré-

tractés ; d'où suit que la partie qui ne veut pas recon-

naître cet aveu est obligée de désavouer l'avoué (i). Cela

nous paraît très-douteux. D'abord c'est dire que le silence

vaut reconnaissance, ce qui est en opposition avec le droit

commun. Puis on établit une présomption sans loi : les

aveux sont censés faits par l'avoué. Sur quoi se fonde

cette présomption? Sur des probabilités; or, il n'appar-
tient pas à l'interprète de créer des présomptions, quelque

probables qu'elles soient (2).
173. Les tuteurs peuvent-ils faire des aveux au nom

de leurs pupilles? Cette question n'est pas sans difficulté.

Un premier point est certain : s'il s'agit de faits anté-

rieurs à la tutelle et, par conséquent, étrangers au tu-

teur, celui-ci n'a pas qualité pour faire un aveu ; il n'est

pas, dans ce cas, le représentant légal du mineur, donc

il reste sous l'empire du droit commun : sans pouvoir spé-
cial il ne peut faire d'aveu. S'il s'agit d'un acte de tutelle,
on admet qu'il peutfaire des aveux spontanés, pourvu que
les actes n'excèdent point les limites de son pouvoir (3).
Cela est douteux. La loi donne au tuteur mission d'admi-

nistrer, elle lui donne le droit d'intenter les actions mo-

bilières ; mais autre chose est d'administrer et d'agir en

justice, autre chose est de faire un aveu qui peut compro-
mettre les droits du mineur. L'aveu est un acte de dis-

position, en ce sens que celui qui ne peut pas disposer
est incapable d'avouer. Or, le tuteur n'a jamais le pouvoir
de disposition ; ce qui décide la question. On ajoute que
le tuteur peut être interrogé sur faits et articles, même

sur des faits qui ne lui sont pas personnels, mais dont il

(11 Aubry et Rau, t, VI, p. 337, note 14.
(2) Comparez Cassation, 30 mars 1869 (Dalloz, 1869,1, 239).
(3) Lyon, 18 juillet 1861 (Dalloz, 1863, 2, 166).-
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aurait pu obtenir connaissance, sauf au tribunal à avoir

tel égard que de raison à ses déclarations (i). Ce n'est

plus là Un aveu, c'est un simple renseignement. La ques-
tion est de savoir si le tuteur peut faire un aveu propre-
ment dit. La négative nous paraît certaine, si l'on admet

le principe qui est notre point de départ : Qui non potest

don-are, non potest confiteri. La cour de .Grand objecte que
si le tuteur a capacité de. contracter une obligation, il a

aussi capacité de la reconnaître (2). Non, grande est la

différence entre l'obligation que le tuteur contracte et

l'aveu. Le tuteur peut administrer, donc obliger le mineur

par ces actes. Mais quand il s'agit d'un aveu judiciaire,
l'existence de l'obligation est contestée ; le mineur a droit
et intérêt à soutenir qu'il n'est pas obligé ; et le tuteur ne

peut pas le priver de ce droit, ce serait indirectement dis-

poser de sa chose.

174. Le principe établi par l'article 1356 est aussi

applicable aux administrateurs légaux, tels que les admi-

nistrateurs d'une commune. Ils représentent la commune

en justice quand ils y sont autorisés par l'autorité com-

pétente, mais ils n'ont aucun pouvoir de disposition. Il

a été jugé qu'ils ne peuvent pas faire d'aveu, parce qu'ils
n'ont point capacité de disposer (3).

N° 4. SUR QUOIL'AVEUPEUT-IL PORTER?

175. -Du principe que l'aveu contient une disposition
indirecte de la chose sur laquelle il porte, suit que l'aveu
est inopérant quand il s'agit de choses dont les parties
ne peuvent pas disposer. Ce que nous avons dit de la ca-

pacité s'applique aussi à l'objet (n° 169). Par application
de ce principe, il faut décider que l'aveu est inadmissible

pour combattre les présomptions légales qui sont d'ordre

public. L'article .1352 décide implicitement que les pré-
somptions légales contre lesquelles aucune preuve n'est

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 338, notes 15 et 16.
. (2) Gand, 12 juin 1840 (Pasicrisie, 1841, 2, 143).

(3) Douai, 4 juillet 1838 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5086). Rejet,cour de cassation de Belgique, 4 mai 1854 (Pasicrisie, 1854, 1, 210).
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admise peuvent néanmoins être combattues par l'aveu

judiciaire. Cela est vrai ; mais la règle n'est plus appli-
cable si la présomption est d'intérêt général, car les par-
ticuliers ne peuvent pas déroger à ce qui est d'ordre pu-
blic (art. 6). On ne peut donc pas opposer à la partie qui

-

a obtenu gain de cause l'aveu qu'elle a fait de la non-exis-

tence du droit qui est reconnu par un jugement passé en

force de chose jugée. De même on lie peut pas se préva-
loir de l'aveu de celui qui invoque la prescription.

1Ï6. Par la même raison, on ne peut invoquer l'aveu

fait sur un objet qui n'est pas dans le commerce : tel est

l'état des personnes. On ne dispose pas de l'état par voie

de convention, donc on n'en peut disposer par aveu.

La loi prohibe parfois la reconnaissance d'un fait dans

un intérêt d'ordre public. Dans ce cas, l'aveu qui en serait

fait est inopérant. Tel serait l'aveu d'une paternité adul-

térine ou incestueuse. Cet aveu est-il nul d'une manière

absolue, ou ne l'est-il qu'en ce qui regarde la filiation?

Cette question, très-controversée, a été examinée au titre

de la Paternité (t. IV, nos 141 et suiv.).
Enfin, il y a des cas où la loi déclare un aveu ineffi-

cace, parce qu'elle craint la fraude. L'aveu du mari, dans

le procès en séparation de biens, ne fait pas preuve, aux

termes de l'article 870 du code de procédure.

N° 5. FORCE PROBANTEDE L'AVEU.

1W.. « L'aveu fait pleine foi contre celui qui l'a fait »

(art. 1356). Quand l'a partie qui est intéressée à nier un

fait litigieux le reconnaît, on doit croire que cette recon-

naissance est l'expression de la vérité. Qui mieux qu'elle
sait si elle est débitrice? Si donc elle avoue qu'elle doit,

la contestation est décidée; juge dans sa propre cause, le

débiteur a jugé contre lui-même. Ce.sont les expressions
des lois romaines; mais le jurisconsulte Paul a soin

d'ajouter que la partie est en quelque sorte condamnée

par sa propre sentence (i). Dans la réalité des choses,

(1)L.l, D., Be confessis (XLII, 2); cf. L. un. C. Be confessis (VII, 59).



206 OBLIGATIONS.

l'aveu n'est pas un jugement, c'est une preuve ; mais cette

preuve est décisive, et elle sert de base au jugement;

base certaine, car on ne peut pas supposer que celui qui

avoue veuille tromper la justice à son propre préjudice.

En ce sens, l'aveu a toujours été considéré comme la plus

forte des preuves (i).
178. Du principe que l'aveu fait pleine foi, suit que le

fait avoué est prouvé et qu'il ne peut plus s'agir de le

prouver par l'une des autres preuves légales. Comme le

dit la cour de Bordeaux, il n'y a pas lieu d'ordonner la

preuve des faits contenus dans l'aveu, puisqu'elle est d'ores

et déjà acquise (2). La cour de cassation a appliqué le

principe dans un cas où la question pouvait paraître dou-

teuse. Un héritier déclare que les fruits des biens dont il

a joui s'élevaient par an à 300 fr. La cour le condamné

à faire état de ces frais d'après sa déclaration. Pourvoi

en cassation. Le demandeur soutient que les juges auraient

dû évaluer les fruits d'après les mercuriales ou par une

expertise. C'était ne tenir aucun compte de l'aveu qui fai-

sait pleine foi. La cour de cassation ajoute que la partie
intéressée ne pouvait se plaindre d'être condamnée à

faire état des sommes que, de son propre aveu, elle avait

reçues (3).
179. L'aveu peut être plus ou moins étendu; il peut

donc y avoir lieu à débattre l'étendue de la déclaration

faite en justice. C'est au juge de l'interpréter d'après les

règles qui régissent l'interprétation du consentement. La

reconnaissance doit être limitée à l'objet sur lequel elle

porte : elle est donc par sa nature de stricte interpréta-
tion. Si le juge lui donnait une interprétation extensive,
ce ne serait plus la partie qui aurait fait l'aveu, c'est du

juge qu'émanerait la déclaration, et le juge n'a pas le

droit de faire des aveux. » Une commune réclame un

droit de passage le long d'un canal sur le fonds d'autrui.

(1) Toullier, t. V, 2, p. 230, n° 261. Duranton, t. XIII, p. 590, n° 552.
Larombière, t. V, p. 402, n° 11 (Ed.B., t. III, p. 309).

(2) Bordeaux, 3 août 1841 (Dalloz, au mot Notaire, n° 288, 1").
(3) Rejet, chambre civile, 30 mars 1831 (Dalloz, au mot Propriété,

n°370, 3°).
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On lit dans l'arrêt que le défendeur ne contestait pas à la

demanderesse le droit de surveillance qui lui apparte-
nait pour l'entretien du canal et pour constater les

oeuvres nuisibles à l'exercice de son droit. Toutefois, la

cour ne reconnut pas l'existence d'une servitude de pas-

sage. Pourvoi en cassation pour violation de l'arti-

cle 1356. La cour décida que la reconnaissance du droit

de surveillance ne devait pas être étendue au delà des

termes dans lesquels elle avait été faite ; or, reconnaître

un droit de surveillance, ce n'est pas reconnaître l'exis-

tence d'un droit de passage (i).

L'interprétation est une question défait; c'est donc au

juge du fait qu'il appartient de déterminer le sens de

l'aveu quand il est obscur. Bien que l'aveu ne soit pas un

jugement, on peut appliquer, par analogie, à l'aveu les

principes qui régissent la chose jugée. L'aveu est fait en

vue d'un procès ; dans notre opinion, on peut s'en préva-
loir dans un autre procès, mais on ne peut pas l'étendre
à une contestation qui n'était pas prévue lors du premier

litige. Dans une instance qui avait pour unique objet de

prouver que le testament était nul pour cause de démence

ou de captation, les demandeurs avouent que le testament,
daté du 16 avril, avait été fait le 17 : pour mieux dire,
ils s'étaient bornés à admettre la date comme vraie, dans

la persuasion où ils étaient que l'inexactitude de la date

nepouvait avoir d'influence sur l'issue du litige. Dans une

nouvelle instance, ils attaquèrent le testament pour fausse

date. On leur opposa l'aveu fait en justice lors du pre-
mier procès. La cour de Caen jugea que l'on ne pouvait

pas transformer en aveu absolu une déclaration qui n'avait

pas pour objet de fixer la date. C'eût été une interpréta-
tion extensive de l'aveu. Sur le pourvoi, il intervint un

arrêt de rejet : la cour de cassation décida que considé-

rer la reconnaissance faite dans la première instance

comme un aveu absolu, c'eût été aller fort au delà de l'in-

tention des parties (2).

(1) Rejet, chambre civile, 18 juillet 1843 (Dalloz, au mot Servitude,
a° 978).

(2) Rejet, 12 août 1851 (DaUoz. 1852, 1, 35,1.
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L'aveu peut être conditionnel. On applique, dans ce

cas, les principes qui régissent la condition. Si la condi-

tion sous laquelle l'aveu a été fait défaillit, l'aveu tombe.

C'est le droit commun (i).
180. L'aveu fait pleine foi. Est-ce à l'égard de tous?

L'aveu est constaté par acte authentique, et cet acte fait

foi à l'égard de tous; mais là n'est pas la difficulté. Il

s'agit dé savoir qui peut se prévaloir de cet aveu et à qui
il peut être opposé. Ici reparaît l'analogie entre l'aveu et

la chose jugée. L'aveu est une déclaration personnelle
faite au profit de la partie adverse ; bien que ce ne soit

pas un contrat, c'est la manifestation d'un consentement,
et tout consentement est limité, par sa nature, aux par-
ties qui sont en cause : un tiers ne peut se prévaloir de

ce consentement et on ne peut le lui opposer. Dans l'es-

pèce, il faut entendre par tiers tous ceux qui ne sont pas

parties au procès, même les codébiteurs solidaires. Cela

est aussi fondé en raison. Avouer, c'est disposer de la

chose qui fait l'objet de l'aveu (n° 169). Je puis bien dis-

poser de la chose en ce qui me concerne, je ne le puis

pas au préjudice de mes codébiteurs. Si l'on doit m'accor-
der pleine foi quand je parle en mon nom, je ne mérite

plus de créance quand il s'agit du droit d'un tiers. Une

veuve remariée, mais séparée de fait de son second mari,

déclare, dans un interrogatoire sur faits et articles, avoir

spolié la succession de son premier mari. Pourra-t-on

opposer cet aveu'à son second mari solidairement respon-
sable avec sa femme des faits de la mère tutrice? Non;
k déclaration lui est étrangère et, dans l'espèce, elle était
faite en fraude du second mari ; la femme s'était accusée
de détournements qu'elle n'avait ni commis ni pu com-

mettre, vu que les valeurs détournées n'existaient pas
dans la succession (2).

Peut-on opposer l'aveu aux créanciers de celui qui l'a
fait? L'affirmative n'est pas douteuse. Quand les créan-
ciers exercent un droit de leur débiteur, ils agissent "en

(1) Rejet, chambre civile, 3 février 1857 (Dalloz, 1857, 1, 49).
(2) Dijon, 16juillet 1862 (Dalloz, 1862, 2, 146).
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son nom, et on peut leur opposer toutes les exceptions

qui peuvent être opposées au débiteur. Sauf aux créan-

ciers à attaquer l'aveu comme fait en fraude de leurs

droits. La jurisprudence est en ce sens (i).

N° 6. DE L'IRRÉVOOABILITÉDE LAVEU.

181. L'article 1356 porte : « L'aveu ne peut être ré-

voqué, à moins qu'on ne prouve qu'il a été la suite d'une

erreur de fait. Il ne pourrait être révoqué sous prétexte
d'une erreur de droit. » C'est dire qu'en principe l'aveu

est irrévocable. Quand on fait une déclaration en justice,
on pèse ce que l'on dit et ce que l'on écrit; voilà pourquoi
la loi ajoute pleine foi à l'aveu. Cela suppose que l'aveu

est l'expression de la vérité. On doit le croire, puisque
moralement l'homme doit toujours dire la vérité; et quand
il déclare un fait vrai, alors que son intérêt est de le con-

tester, la vérité de la déclaration ne peut plus être sus-

pectée. Par la même raison, celui qui l'a faite ne peut pas
la révoquer : on ne peut pas rétracter comme faux ce que
l'on a reconnu comme vrai, la conscience se révolte contre

le mensonge et la justice ne saurait admettre une alléga-
tion qui reviendrait à dire que l'on a menti à la justice.
Il en serait ainsi alors même que la déclaration serait en

opposition avec une loi d'ordre public. Je souscris un billet

causé valeur reçue comptant; assigné en payement, je
déclare itérativement en première instance que je recon-

nais la dette et j'en demande acte. Il est donc prouvé que

je dois pour avoir reçu la valeur. En appel, je soutiens

que la cause est fausse et que le billet a pour cause véri-

table des jeux de bourse, c'est-à-dire une cause illicite.

Il a été jugé que l'aveu s'opposait à ce que la preuve de

cette allégation fût admise. L'aveu fait pleine foi; celui

qui l'a fait ne peut donc pas le combattre et il ne peut le

révoquer (2). Il en est de l'aveu comme de la chose jugée :

(1) Bordeaux, 2 mai 1850 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5104). Rejet,
16mars 1868 (Dalloz, 1872, 1,137).

(2) Aix, 28 mai 1841 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5143, 3°). Comparez
Cassation, 15 juillet 1835 (Dalloz, au mot Chose jugée, n°38, 2°).
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l'aveu est présumé être l'expression de la vérité, alors

même que la déclaration n'est pas vraie.

18*. L'aveu peut être révoqué pour erreur de fait. C'est

l'application des principes qui régissent le consentement.

L'erreur vicie le consentement, ainsi que toute expres-

sion de la volonté : celui qui avoue un fait par erreur,

n'avoue réellement pas, comme dit une loi romaine (i).En
droit français, l'erreur est un vice du consentement qui
entraîne la nullité du fait juridique; l'aveu, quoique fait

par erreur, existe, mais il est annulable. L'acheteur avoue

en première instance que l'immeuble revendiqué contre

lui n'est pas compris dans la vente. En appel, des con-

testations s'élèvent sur la portée de cet aveu ; celui qui
l'avait fait explique qu'il l'a fait par erreur et que l'erreur

vient de ce que, lors de l'adjudication, on avait suivi les

anciens terriers où il n'était pas question d'une subdivi-

sion des cantons introduite depuis. Il y avait erreur de

fait, partant l'aveu était inopérant (2).
183. L'erreur de droit ne vicie pas l'aveu, dit l'arti-

cle 1356? Pourquoi? S'il fallait s'en tenir aux travaux

préparatoires, il faudrait dire que c'est l'application d'un

principe général. « L'erreur de droit, dit Bigot-Préame-

neu, n'est autre chose que l'ignorance de la loi, ignorance

qui ne doit être présumée ni excusée. » Jaubert, le rap-

porteur du Tribunat, dit « que la règle de l'article 1356

est fondée sur ce que l'ignorance du droit n'excuse per-
sonne, tous ceux qui habitent un territoire connaissant,
ou devant connaître, ou étant censés connaître le droit

qui régit ce même territoire (3). » Cela n'est pas exact.

L'erreur de droit vicie le consentement, aussi bien que
l'erreur de fait. Nous avons établi ce principe en traitant
du consentement (t. XV, nos 505-507). C'est donc par

exception à la règle que l'erreur de droit ne vicie pas

(1) « Non fatetur qui errât. » L. 2 D., Be confessis (XLII, 2). Pothier,
n-833.

(2) Rejet, chambre civile, 15 février 1836 (Dalloz, au mot Tente, n° 757).
Comparez Rejet,cour de cassation de Belgique, 3 mai 1867 (Pasicrisie,
1867,1,320).

(3) Exposé des motifs, n° 221. Rapport de Jaubert, n° 36 (Locré, t. VI,
p. 187 et 237).

«• v
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l'aveu. Quelle eu est la raison l L'erreur de droit ne peut
avoir d'influence sur la réalité d'un fait (i). J'avoue que je
dois à mon médecin une somme de 1,000 francs. Puis-je
révoquer mon aveu en alléguant que j'ignorais la disposi-
tion du code en vertu de laquelle l'action des médecins se

prescrit par un an (art. 2272)? Non, car mon ignorance
de la loi n'a rien de commun avec la déclaration que j'ai
faite; il n'en reste pas moins vrai que je n'ai pas payé ma
dette. C'est en ce sens que l'article 1356 dit que l'alléga-
tion de l'erreur de droit n'est qu'un prétexte. En serait-il
de même s'il s'agissait de la prescription trentenaire?
Nous reviendrons sur la question au titre de la Prescrip-
tion.

184. L'aveu peut quelquefois être une confirmation.
Il en est ainsi quand le débat porte sur la validité de

l'obligation. Si je reconnais la dette comme valable, ne

pourrai-je pas soutenir que mon aveu est nul pour erreur
de droit? Puisque l'aveu est une confirmation, il faudra

appliqueras principes qui régissent la confirmation. Or,

pour qu'il y ait confirmation, il faut que celui qui confirme

connaisse le vice qui entache l'obligation et qui la rend

nulle ; il n'y a pas à distinguer si c'est un vice de droit ou
un vice de fait, toutes les causes de nullité sont de droit :

si donc j'ignorais la cause qui rendait l'obligation nulle,
la confirmation serait viciée dans son essence, et partant
l'aveu (2). .

N° 7. DE L'INDIVISIBILITÉDR LAVEU.

I. Le principe.

185. « L'aveu ne peut être divisé contre celui qui la

fait » (art. 1356). En théorie, rien n'est plus simple que
ce principe, l'aveu est une déclaration ; cette déclaration

peut ne pas renfermer la reconnaissance pure et simple
du fait allégué ; celui qui reconnaît le fait ajoute des mo-

difications à son aveu ou des restrictions : puis-je scinder

(1) Toullier, t. V, 2, p. 254, n° 310.
(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 647, n° 335 bis II. Larombière, t. V,

p. 422, n° 28 (Ed. B., t. III, p. 317).
xx. 14
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l'aveu, enm'emparant de la partie qui m'est favorable, sauf

à repousser les réserves qui s'y trouvent? Non, certes;

c'est la déclaration, telle qu'elle à été formulée, qui fait

pleine foi ; et la déclaration est une, elle ne forme qu'un

tout; si je la divise, ce n'est plus la déclaration de la par-

tie, donc elle ne fait pas foi : c'est dire que je dois prendre
la déclaration dans son ensemble, ou que je dois renoncer

à m'en prévaloir. Pothier donne, comme exemple de l'in-

divisibilité de l'aveu,le cas où, sur une demande en paye-
ment d'une somme prêtée, le défendeur avoue qu'il a reçu
la somme, mais qu'il l'a remboursée. Le demandeur peut-il
diviser l'aveu et dire que le défendeur avoue la dette?

Non, car il ne l'avoue pas ; il l'avoue si peu, qu'il prétend
ne plus rien devoir; ce serait donc altérer sa déclaration

que de la diviser, et la déclaration altérée n'est plus la

déclaration du défendeur ; donc elle ne peut être invoquée
contre lui. C'est ce que certains auteurs appellent un

aveu complexe, et ils disent que l'aveu est qualifié quand
le fait litigieux n'est reconnu qu'avec certaines modifi-

cations. Le demandeur prétend que le billet a une fausse

cause ; le défendeur avoue que la cause indiquée n'est pas
véritable, mais il assigne en même temps une cause

valable à l'obligation. Ces dénominations sont arbitraires
et ne servent à rien : tout aveu qui n'est pas pur et

simple est indivisible voilà un aveu qualifié (i). Telle est
la règle du code.

186. La règle reçoit-elle des exceptions? On enseigne
généralement qu'elle en reçoit, et la jurisprudence en
admet même d'assez nombreuses. Avant d'entrer dans le
détail de ces difficultés, et elles sont grandes, il faut éta-
blir le principe. Et d'abord est-il permis à l'interprète de
faire des exceptions alors que la loi est conçue en termes

généraux et absolus?En général, l'interprète ne peut pas
distinguer là où la loi ne distingue pas, ni apporter des

exceptions à une règle générale. C'est ce que disait le
titre préliminaire du code civil : « Les exceptions qui ne
sont point dans la loi ne doivent pas être suppléées.

»

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 340, notes 23 et 24.
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Toullier dit que cette maxime n'a pas été consacrée par
le code. Il en conclut qu'il peut y avoir des exceptions
non prévues par la loi, des exceptions tacites : « Lors-

qu'il se rencontre des cas tels, que l'application de la loi

opérerait une injustice ou une absurdité, ils sont natu-

rellement présumés être exceptés par la volonté présumée
du législateur (i). » Cela est très-vague et très-arbitraire.

Nous croyons que nulle exception ne peut être admise

sur une volonté présumée, car c'est l'interprète qui pré-
sume .quelle est la volonté du législateur ; c'est donc lui

qui dérogerait à une volonté certaine par une volonté pré-
sumée. L'interprète n'a pas ce droit. Pour que l'on puisse
admettre une exception, il faut qu'elle soit impliquée dans

le principe même, ou qu'elle ait pour appui la tradition,
s'il est certain que les auteurs du code ont entendu con-

sacrer la tradition. Sur ce dernier point malheureuse-

ment règne une grande incertitude. La tradition, pour
les auteurs du code, se concentre dans Domat et Pothier;

or, ni l'un ni l'autre ne parlent de la divisibilité de l'aveu ;
Pothier se borne à dire : «

Lorsque je n'ai d'autre preuve

que votre confession, je ne puis la diviser. » Cette for-

mule de l'indivisibilité implique une distinction sur la-

quelle nous reviendrons. Quant à Domat, il ne parle pas
de l'indivisibilité de l'aveu. Ce n'est pas que la question

qui donne lieu à tant de débats devant nos tribunaux ait
été inconnue dans l'ancien droit ; on y admettait le prin-

cipe de l'indivisibilité et l'on y apportait des exceptions
sur lesquelles les avis se partageaient (2). Qu'ont voulu

les auteurs du code? On l'ignore : le texte pose le prin-

cipe de l'indivisibilité de l'aveu sans mentionner une

exception, et dans les travaux préparatoires il n'est pas

question d'une exception. Nous arrivons forcément à la

conclusion de Merlin : « Le code consacre l'indivisibi-

lité de l'aveu par une disposition trop générale pour qu'on
la restreigne par des exceptions non commandées par la

nature même des choses, ou non résultant de l'esprit

(1) Toullier, t. V, 2, p. 272, n° 338.
(2) Merlin, Questions de droit, au mot Confession, § II, t. IV, p. 136 et

suiv.).
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d'autres dispositions du même code (i). » Cela est très-

vague. Qu'est-ce que la nature des choses? Voici, nous

semble-t-il, ce que Merlin veut dire. L'indivisibilité de

l'aveu est la règle, et doit être appliquée à toute espèce

d'aveu, à moins que l'on ne se trouve dans un cas où la

règle ne peut recevoir son application, parce qu'il n'est

pas compris dans la règle. Pour savoir où s'arrête la

règle et où commence l'exception, il faut donc commencer

par bien étudier la règle et les applications non contes-

tées qu'elle a reçues dans la jurisprudence. Après cela,
nous examinerons les exceptions que la jurisprudence et

la doctrine consacrent; nous n'en admettrons pas d'autres

que celles qui résultent de la règle même, en ce sens que
la règle ne peut recevoir son application, parce que les

raisons de la règle cessent; on est dans l'exception,parce

que la règle est inapplicable, et seulement quand elle ne

peut recevoir son application.

II. Bes cas dans lesquels l'aveu est indivisible.

I. DEL'AVEUDITqualifie.

187. La cour de cassation, dans un arrêt récent, pose
le principe dans les termes les plus absolus, comme Po-

thier : « L'aveu, quand il est la seule preuve produite,ne

peut être divisé contre celui qui l'a fait. » On voit que la

cour ne distingue pas entre l'aveu qualifié et l'aveu com-

plexe. Elle a raison, car la loi et la tradition ignorent
cette distinction; si nous la suivons, c'est que, pour le

moment, notre but est de constater l'opinion générale,
dans les cas où l'indivisibilité existe sans doute aucun.

Tel est l'aveu dit qualifié. Dans l'espèce jugée par la cour

de cassation, unefemme séparée de biens réclamait la res-

titution de quatre actions qu'elle prétendait avoir appor-
tées en dot, bien qu'elles ne fussent pas mentionnées dans
le contrat de mariage. Le mari reconnaissait que ces
actions avaient été possédées par sa femme et reçues par

(1) Merlin, Questionsde droit, au mot Confession § II, n° II (p. 141et suiv.).
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lui; il expliquait le silence du contrat par ce fait que la

valeur de ces actions, au cours du jour, avait été com-

prise dans les apports de la femme que le contrat consta-

tait; par suite il ne devait rien que ces apports. Cette

défense fut admise par la cour de Nancy. Pourvoi en

cassation. La. question à décider était très-simple et ne

méritait pas d'être portée devant la cour suprême. La

femme était demanderesse, elle devait donc prouver l'ap-

port des quatre actions dont elle demandait la restitution.

Or, elle n'avait aucune preuve, sauf l'aveu de son mari.

Et le mari se reconnaissait-il débiteur? Du tout; il sou-

tenait qu'il ne devait rien, attendu que les actions liti-

gieuses qu'il reconnaissait avoir reçues étaient comprises
dans les apports de la femme, tels que le contrat de ma-

riage les énonçait, apports qui constituaient toute sa

dette. Cet aveu ne prouvait certes pas les prétentions de

la femme; celle-ci ne faisait donc, pas la preuve qui était

à sa charge, partant elle devait succomber (i).
188. Je demande l'exécution d'une vente verbale que

je prétends avoir été pure et simple. C'est à moi que la

preuve incombe; je n'ai aucune preuve, sauf la confes-

sion du défendeur. Et qu'est-ce que l'acheteur avouait?

Dans l'interrogatoire sur faits et articles, il reconnaissait

avoir acheté la maison, mais avec faculté de se dédire

dans la quinzaine, et il s'en était, en effet, dédit dans ce

délai. Résultait-il de cet aveu que le défendeur avait

acheté purement et simplement? Non, car il disait tout

le contraire. Donc je ne puis me prévaloir de son aveu,

comme prouvant ma demande, partant je ne prouve rien;

donc ma demande doit être rejetée. C'est ce qu'a fait la

cour de Bruxelles dans cette espèce (2).
Dans une espèce analogue, c'était l'acheteur qui de-

mandait l'exécution d'une vente verbale en invoquantl'aveu
du vendeur. Celui-ci convenait qu'il avait promis de ven-

dre le moulin litigieux, mais au cas seulement où l'ache-

teur épouserait sa fille. Etait-ce là avouer la vente? Oui,

(1) Rejet, 18 février 1873 (Dalloz, 1873, 1, 135).
(2) Bruxelles, 22 juillet 1812 (Dalloz, au mot Obligatio?is, n° 5113,1°).
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mais une vente sous condition suspensive ; la condition

n'ayant pas été accomplie, il n'y avait pas de vente. Le

prétendu acheteur pouvait-il diviser l'aveu et soutenir que
l'autre partie reconnaissait le fait de la vente ? C'eût été

-altérer l'aveu ; on ne peut pas plus altérer l'aveu que l'on

ne'peut scinder un écrit qui porterait sur deux clauses

différentes : d'abord la promesse de vendre, puis la con-

dition sous laquelle la vente est faite. De même que les

diverses clauses d'un acte ne constituent qu'une seule et

même preuve, de même les" diverses parties d'un aveu ne

forment qu'une seule et même confession (i).
189. Les juges s'y trompent parfois. Le vendeur ré-

clame le payement du prix d'un cheval livré à l'acheteur.

Celui-ci reconnaît qu'il y a eu vente verbale ; il avoue

avoir reçu livraison du cheval, mais il ajoute qu'il ne

l'avait acheté qu'à l'essai et que, le cheval ne lui conve-

nant pas, il l'avait renvoyé, comme le lui permettait la

loi du contrat. Le tribunal de Versailles décida que l'ache-

teur, avouant la vente, devait tenir le marché, attendu

qu'il ne justifiait pas l'allégation par lui faite que la vente
avait eu lieu à l'essai. C'était oublier que le défendeur
n'a rien à prouver tant que le demandeur n'a pas établi
le fondement de sa demande. Or, dans l'espèce, le ven-
deur n'apportait aucune preuve de la vente verbale, sinon
l'aveu du défendeur. Celui-ci avouait-il la vente? Non, il
ne l'avouait que comme vente à l'essai, donc l'aveu ne

prouvait qu'une vente à l'essai ; c'était altérer l'aveu que
de le diviser. Il va sans dire que le jugement a été

-cassé (2).
Une cour d'appel même s'y est trompée. Cession d'une

créance. Le cédant poursuit le débiteur. Opposition aux

poursuites fondée sur la cession. Les héritiers du cédant

qui avaient intenté les poursuites reconnaissent que leur
auteur avait pris des arrangements pour céder la créance,

'

à la condition que les poursuites seraient continuées en
son nom; défait, la cession n'avait été ni signifiée ni

(1) Colmar, 18 mai 1813 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1163).
(2) Cassation, 26 novembre 1849 (Dalloz, 1850, 1, 28).
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acceptée. Il y avait donc deux raisons décisives pour va-

lider les poursuites. Néanmoins la cour de Colmar dé-

cida que, par suite de la cession, le cédant avait perdu
le droit d'agir et que ses héritiers étaient, comme lui, sans

qualité. C'était oublier, que la cession n'était prouvée que

par l'aveu des héritiers ; or, leur aveu n'était pas pur et

simple, il n'était donc pas prouvé qu'il y avait une cession

pure et simple. Partant la cour ne pouvait pas, en divi-

sant l'aveu, retenir acte de la cession en privant les héri-

tiers de la réserve d'exécution dont elle était accompa-

gnée. Ce sont les termes de l'arrêt par lequel la cour de

cassation cassa l'arrêt de la cour de Colmar (i).
190. Le même principe s'applique à toute espèce de

conventions. Bail verbal. Procès sur la durée du contrat.
Le bailleur avoue l'existence du bail verbal contracté

pour une durée de neuf années, mais il ajoute qu'il s'est

expressément réservé la faculté de faire cesser le bail

dans le cas où la maison viendrait à être vendue. C'était

un aveu, indivisible comme tel. Le premier juge, néan-

moins, le divisa et imposa au bailleur l'obligation d'en

prouver la seconde partie, par le motif qu'il était deman-

deur dans son exception. Sur l'appel, la. cour dit quele
tribunal s'était complètement mépris sur la question de

droit qu'il avait à juger. Le défendeur ne devient deman-

deur que lorsqu'il oppose une exception. Or, dans l'es-'

pèce, le défendeur n'avait pas d'exception à opposer,

puisque le demandeur ne prouvait pas le fondement de sa

demande. En effet, le preneur n'avait d'autre preuve de.,

la durée du bail verbal que l'aveu" du bailleur; or, celui-ci-

n'avait-pas avoué purement et simplement quele bail,

était fait pour neuf ans, il avait modifié son aveu; il falf

lait prendre l'aveu en son entier, comme on aurait dû

prendre en son entier un acte de bail par lequel il eût été

dit, dans l'article 1er, que le bail était fait pour neuf ans

et, dans l'article 2, que le bail cesserait si la chose était

vendue (2).

(1) Cassation, 4 décembre 1827 (Dalloz, au mot Vente, n» 1729. 2").
(2) Bordeaux, 18 juin 1839 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5114, 8°).
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Acte d'emprunt d'une somme de 9,500 fr;
La somme

empruntée reste dans les mains du notaire ; l'emprunteur

en demande compte; il prétend, que l'emprunt a été con-

tracté pour payer les dettes d'une communauté
_ que le

notaire était chargé de liquider. Cité en conciliation,

le notaire reconnaît avoir reçu ladite somme, mais il

ajoute qu'elle lui avait été laissée en payement d'avances

par lui faites à l'emprunteur. Action en reddition de

compte fondée sur l'aveu du notaire. Le premier juge
accueillit la demande; la cour d'appel la rejeta, et son

arrêt fut confirmé par la cour de cassation. L'emprunteur
n'avait d'autre preuve que l'aveu du notaire, et cet aveu

était indivisible (i).
191. Il est de principe que les règles sur les preuves

établies au titre des Obligations doivent être appliquées
dans la matière des droits réels. Une partie avoue le fait

de passage sur son terrain pendant trente ans par un

tiers, mais elle ajoute que c'est à titre précaire. Est-ce

que cet aveu est une preuve de l'existence de la servitude?

L'aveu prouve, au contraire, qu'il n'y avait pas de servi-

tude, puisqu'il en résulte que la condition essentielle de

la possession manquait, une possession à titre précaire
ne pouvant jamais fonder une servitude. Pouvait-on scin-

der l'aveu et dire que, le fait du passage étant reconnu,
il y avait preuve de la servitude, sauf au défendeur à

prouver que la possession était précaire? C'eût été altérer

l'aveu et faire dire au défendeur le contraire de ce qu'il
avait dit (2).

Une partie avoue qu'il existait jadis une servitude sur
son fonds, mais que l'état de choses a été changé depuis.
Il n'y avait pas d'autre preuve de la servitude que cet
aveu. Pouvait-on s'en autoriser pour ordonner que la ser-
vitude serait transportée du lieu où elle s'était exercée
dans un autre lieu au détriment du fonds servant? Ici il

y avait un motif de douter. Le propriétaire du fonds ser-
vant reconnaissait que son fonds était grevé d'une servi-

(1) Rejet, 29 mai 1861 (Dalloz, 1861, 1, 389). Un arrêt de cassation du
13 mai 1874 (Dalloz, 1875, 1, 83) a appliqué le même principe au mandat.

(2) Bruxelles, 4 février 1806 (Dalloz, au mot Servitudes, n°891).
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tude; on pouvait donc invoquer son aveu, sauf à régler
l'exercice de la servitude. La cour de cassation cassa

l'arrêt qui avait maintenu la servitude, en la transportant
dans un autre endroit du fonds servant. Il résultait de ce

changement que les eaux parcouraient 180 mètres, tandis

que, dans l'ancien état de choses, le parcours n'était que
de 16 mètres. La question était donc celle-ci ; l'aveu,

unique preuve de la servitude, établissait une charge

beaucoup moindre que celle que la cour maintenait ; le

juge avait-il ce droit? La négative est certaine; les ser-

vitudes ne s'établissent pas par décision judiciaire ; il fal-

lait donc s'en tenir strictement à l'aveu, et cet aveu n'au-

torisait pas la servitude que la cour consacrait. L'arrêt de

la cour de Montpellier a été cassé (i).
192. Les aveux, en matière de dons manuels, donnent

heu à des difficultés particulières. Nous les avons exami-

nées au titre des Donations (t. XII, n°288).

2. DEL'AVEDDITcomplext.

193. Poursuivi en payement d'une-dette, le débiteur

en avoue l'existence, mais il affirme en même temps qu'il
l'a payée. Cet aveu est-il indivisible? L'affirmative n'est

pas douteuse. C'est précisément l'exemple que Pothier

donne d'un aveu indivisible; or, les auteurs du code ont

emprunté le principe à Pothier, ce qui est décisif. Toute-

fois il y a une différence entre l'aveu qualifié et l'aveu

complexe -. dans le premier, il n'y a qu'un seul fait mo-

difié par la déclaration; tandis que, dans le second, il y
a deux faits, l'existence de l'obligation et l'extinction de

l'obligation. Dans l'aveu qualifié, la division ne se conçoit
même pas, puisque en divisant l'aveu on l'altère; tandis

que la division de l'aveu complexe se conçoit à la rigueur;
le débiteur déclare deux choses, qu'il y avait une dette

et que cette dette est éteinte : en avouant la dette, ne se

plaee-t-il pas dans la nécessité de prouver l'extinction ?

C'est ce qu'avait décidé le premier juge dans une espèce

(1) Cassation, 16 mai 1838 (Dalloz, au mot Servitudes, n° 1161,1").
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déférée à la cour de cassation. La cour décida que l'aveu

était indivisible en se fondant sur le texte de l'art. 1356;

elle ajouta que le jugement attaqué ne relevait d'ailleurs

aucune circonstance particulière de nature à infirmer le

principe de l'indivisibilité de l'aveu (i). Il y a là le germe
d'une exception que la cour ne formule pas. Nous croyons

qu'il n'y a aucune distinction à faire entre l'aveu complexe
et l'aveu qualifié. L'aveu est une preuve que la partie
intéressée fournit elle-même, il faut donc prendre sa dé-

claration dans le. sens quelle a voulu lui donner; or, di-

viser l'aveu, ce serait donner un sens, tout contraire à la

déclaration : celui qui l'a faite n'avoue pas qu'il est débi-

teur, il dit qu'il ne l'est pas ; on doit s'en tenir à sa décla-

ration si l'on veut s'en prévaloir (2).
194. La question se présente assez souvent en matière

de vente. Actionjen payement d'une somme de 151 francs,

prix d'une vache que le demandeur dit avoir vendue. Le

défendeur avoue l'existence de la vente, mais déclare, en

même temps, en avoir payé le prix. Malgré cette décla-

ration, le premier juge le condamna, et le jugement fut

confirmé en appel. Lé juge de paix donnait d'abord une

assez mauvaise raison, les faits et circonstances de la

cause, c'est-à-dire des présomptions ; comme le montant

du litige dépassait 150 fr., les présomptions n'étaient pas
admissibles. Puis le jugement dit que la vente et le payer
ment sont deux faits distincts ; que si la vente est prouvée

par la déclaration de l'acheteur, il ne peut pas, par son

seul aveu, établir sa libération. Cela est vrai en théorie;
mais la loi n'admet pas cette théorie, elle décide que l'aveu
est indivisible ; il faut donc prendre l'aveu tel qu'il est, ou

ne pas l'invoquer. De quoi, s'agissait-il dans l'espèce? La

question était de savoir si le défendeur devait 151 francs
au demandeur : eh bien, le demandeur niait qu'il fût débi-
teur. Peut-on transformer cette négation en affirmation?

(1) Cassation, 21 août 1856 (Dalloz, 1856, 1,156) et 24 janvier 1863 (Dal-
loz, 1863,1, 404).

(2).Le défendeur reconnaît que des travaux ontétéfaits pour son compte,
mais il ajoute que le prix en était dû à un entrepreneur et qu'il l'a payé au
créancier. Cet aveu ne peut être divisé par l'ouvrier demandeur. Cassation,
19 janvier 1874 (Dalloz, 1874,1, 141).
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Ce serait faire dire à la partie le contraire de ce qu'elle
a voulu dire (i).

Les fournitures de détail se constatent rarement par
écrit. Cependant quand elles dépassent 150 francs, elles ne

peuvent pas se prouver par témoins. Si l'acheteur avoue

qu'il areçules fournitures, mais qu'il les a payées, pourra-
t-on diviser son aveu?Non ; la jurisprudence est unanime

sur ce point (2). Il en serait de même si un prêt n'était

constaté que par l'aveu de l'emprunteur et que, tout en

avouant qu'il a reçu la somme, il déclare l'avoir rembour-

sée (3). Enfin, il en est encore de même des recouvre-

ments faits par un mandataire qui déclare en avoir rendu

compte au mandant : l'aveu est indivisible, cela n'est pas
douteux (4).

Nous disons que ces décisions ne sont pas douteuses.

Toutefois, il arrive que les premiers juges s'y trompent.
Le mandataire du créancier avoue qu'il a reçu du débi-

teur le montant de la dette qu'il était chargé de recou-

vrer, mais il ajoute qu'il le lui a rendu avant de lui en

donner quittance. Cet aveu a été divisé par la cour de

Colmar. La cour s'était fondée sur de simples présomp-
tions, dans une espèce où les présomptions étaient inad-

missibles à raison du montant du litige, et elle avait

confirmé les présomptions en divisant l'aveu ; c'était violer

les articles 1353 et 1356. L'arrêt a été cassé, et il devait

l'être (5).
Une veuve est actionnée pour rendre compte des reve-

nus qu'elle a perçus sur les biens indivis entre elle et

son fils, à partir de la majorité de celui-ci. La mère avoue

avoir seule géré lesdits biens et avoir continué cette

gestion exclusive après la majorité du dernier de ses en-

fants ; mais elle ajoute que les revenus, au fur et à me-

sure de leur perception, ont été partagés entre elle et son

(1) Cassation, 25 avril 1853 (Dalloz, 1853, 1, 165). Comparez Bruxelles,
21 novembre 1840 (Pasicrisie, 1840, 2, 207).

(2) Liège, 22 janvier 1836 (Pasicrisie, 1836, 2, 17). Orléans, 9 mars 1852
(Dalloz, 1852, 2, 219). BruxeUes, 21 mars 1861 (Pasicrisie, 1862,2, 51).

(3) BruxeUes, 12 août 1867 (Pasicrisie, 1868, 2, 1868).
(4) Rejet, 6 novembre 1838 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5130, 3°) ;

11janvier 1843 (Dalloz, au mot Compte, n° 39).
(5) Cassation, 20 mars 1826 (Dalloz, au mot Obligations, n° 4350).
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fils devenu majeur. La cour d'appel se prévalut de la

première partie de l'aveu pour en induire que la mère

était tenue de rendre compte de sa gestion, sans consi-

dérer qu'en vertu de la seconde partie de l'aveu, elle était

libérée de cette obligation. C'était faire dire à la mère le

contraire de ce qu'elle avait dit : elle déclarait qu'elle
n'avait aucun compte à rendre, parce que les revenus

avaient été partagés, et on se prévalait de sa déclaration

pour lui faire rendre compte. L'arrêt violait l'indivisibi-

lité de l'aveu ; il a été cassé'(i).
195. Faut-il appliquer le même principe aux autres

modes d'extinction des obligations? Je reconnais avoir

été débiteur, mais j'ajoute que ma dette est éteinte par
remise ou novation. Mon aveu est-il indivisible? La doc-

trine et la jurisprudence sont d'accord pour admettre l'af-

firmative. Il y a un motif de douter. La remise est une

libéralité ou une nouvelle convention; donc l'existence
de la dette et la remise de la dette sont deux faits très-
distincts : n'en faut-il pas conclure qu'il y a deux aveux?

Or, je puis bien constater une obligation à ma charge en

l'avouant, mais je ne puis pas, par mon aveu, établir une
libéralité qui m'a été faite. On répond qu'il faut voir ce

que signifie l'aveu. Il s'agit de savoir si je suis débiteur;

je déclare que je l'ai été, mais que je ne le suis plus;
donc mon aveu signifie que je ne suis pas débiteur : peut-
on l'invoquer pour me condamner en vertu de cet aveu?
Ce serait tourner contre moi une déclaration que j'ai
faite pour moi; l'aveu qui, dans ma pensée, doit servir à
ma libération ne peut pas être invoqué pour prouver que
je suis débiteur (2).

En est-il de même de la compensation? On me demande
le payement d'une dette de 1,000 fr. ; le demandeur n'a
aucune preuve. J'avoue que je devais cette somme, mais

'ajoute que ma dette est éteinte par compensation : cet

(1) Cassation,4 novembre 1846 (Dalloz, au mot Obligations,n° 5118,6°).
(2) Rejet, 10 août 1830 (Dalloz, au mot Obligations, n» 2503, 4°) Bruxel-

les, 23 mai 1838 (Pasicrisie, 1838, 2, 87). Douai, 6 août 1856 (Dalloz, 1857,
2, 202). Comparez Aubry et Rau, t. VI, p. 341, note 35 : Larombière, t. V,
p. 411, n° 17 (Ed. B., t. III, p. 312).
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aveu est-il indivisible? Dans notre opinion, oui ; car il

aboutit à dire que je ne suis pas débiteur ; on ne peut
donc pas diviser mon aveu contre moi pour en induire

que je suis débiteur. Cependant l'opinion contraire est

généralement suivie (i). Mon aveu, dit-on, contient deux

déclarations distinctes : je déclare d'abord qu'il y a une

dette à ma charge, puis je déclare que j'ai une créance

contre mon créancier. Ce dernier fait est distinct du pre-
mier, il constitue en ma faveur un droit, et je ne puis pas

prouver un droit par mon aveu. Nous répondons qu'il en

est de même quand j'avoue la dette et que je prétends

qu'elle est éteinte par la remise, la novation ou le paye-
ment; ces trois faits sont aussi distincts du premier, et

par leur nature et par le temps ; il en résulte aussi pour
moi un droit ; donc si l'on peut diviser mon aveu quand

j'allègue la compensation, on peut aussi diviser mon

aveu quand j'allègue tout autre mode d'extinction de mon

obligation. La cour de cassation s'est prononcée pour

l'opinion que nous combattons. Elle pose en principe que
l'indivisibilité de l'aveu n'est applicable qu'au cas où l'aveu

porte sur un fait ou un point de contestation unique. Si

tel est le principe, tout aveu complexe sera divisible ; car

par cela même qu'il est complexe, il comprend deux faits.

Dans l'espèce jugée par la cour, il y avait une autre cir-

constance qui rendait l'aveu divisible, comme nous le

dirons plus loin, c'est que l'un des faits était prouvé indé-

pendamment de l'aveu. L'arrêt n'est donc pas aussi, absolu

qu'il en a l'air (2).
196. Je reconnais l'existence d'une convention, mais

j'ajoute qu'elle a été plus tard résolue d'un commun ac-

cord : l'aveu est-il indivisible? La cour de cassation a

jugé qu'il pouvait être divisé. Cet arrêt établit un principe
encore plus restrictif en ce qui concerne l'indivisibilité de

l'aveu : pour que l'aveu soit indivisible, dit la cour, il faut

(1) Colmet de Santerre,t. V, p. 645, n°334 bis IV. Mourlon, t. II, p. 863,
n° 1642. Aubry et Rau, t. VI, p. 342, note 26.

(2) Rejet, 14 janvier 1824 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5133, 1°). Dans
le même sens, Douai, 13 mai 1836 (Dalloz, au mot Conciliation, n° 292).
Comparez Gand, 23 avril 1864 (Pasicrisie, 1864, 2. 222).



224 OBLIGATIONS.

non-seulement qu'il s'agisse d'un fait unique, il faut en-

core qu'il se soit passé dans une circonstance unique et

qu'il ne puisse être attribué qu'à celui qui a fait l'aveu(i).
Si l'on admet ce principe, on doit dire que tout aveu com-

plexe est divisible ; ce qui met la jurisprudence en oppo-
sition avec la tradition, et si elle n'a pas pour appui la

tradition, sur quoi se fondera-t-elle? Les éditeurs de

Zachariae critiquent aussi cette décision (2). On voit qu'il

n'y a aucun principe certain, ni dans la doctrine, ni dans

la jurisprudence.
IS1?. Autant d'arrêts, autant de principes différents!

On me demande compte d'opérations que j'aurais faites

en vertu d'une association en participation dont il n'existe

nulle preuve. J'avoue, dans un interrogatoire sur faits et

articles, que l'association a réellement existé, mais j'ajoute

que tous les comptes de la société ont été réglés et que

j'ai payé ce que je pouvais devoir. Cet aveu peut-il être

divisée Non, dit la cour de cassation (3). Voilà cependant
bien des faits distincts : d'abord l'existence de la société,

puis une série d'opérations et des comptes pendant toute

la durée de l'association. Est-ce que tous ces faits ne for-

ment qu'un seul et même fait?

Je demande le payement d'un billet causé valeur reçue
en marchandises. Le défendeur nie avoir reçu des mar-

chandises et me fait interroger sur faits et articles. J'avoue

que la cause est fausse, mais j'allègue une autre cause

licite. Mon aveu est-il indivisible? Dans notre opinion,
oui, et sans doute aucun. Telle est aussi l'opinion COUH

mune (4); il y a cependant une décision contraire (5).

N° 8. DE LA DIVISIBILITÉDE L'AVEU.

198. La doctrine et la jurisprudence sont d'accord

pour admettre que, par exception à la règle de l'indivisi-

(1) Rejet, 6 février 1838 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5124, 4°).
(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 342, note 25, § 751;
(3) Rejet, 30 juillet 1862 CDaUoz,1862, 1, 509).
(4) Bruxelles, 13 juin 1820 (Pasicrisie, 1820, p. 153). Liège, 30 mai 1871

(Pasicrisie, 1871, 2,331).
(5) Jugement du tribunal de Perpignan (Dalloz, 1868, 1, 391).
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lité, il y a des cas où l'aveu peut être divisé. Quels sont

ces cas? et sur quoi fonde-t-on ces exceptions? On cher-

cherait vainement un principe en cette matière. Un con-

seiller rapporteur, dans une affaire soumise à la eour de

cassation, dit que la règle écrite dans l'article 1356 n'est

pas tellement absolue, qu'elle ne comporte des exceptions.
Voilà une affirmation, mais où est la preuve? M. Troplong
continue : « Ces exceptions ne sont pas, à la vérité, dans

la loi, mais le bon s?ns les indique, et la jurisprudence,
d'accord avec la raison, les sanctionne (i). » Est-ce là le

langage du droit? La cour de cassation a mille fois décidé

que le juge n'a pas le droit de créer des exceptions ; et

quand il arrive, dans des cas très-rares, que les inter-

prètes admettent des exceptions qui ne sont pas écrites

dans la loi, il faut d'autres raisons que le bon sens. Nous

cherchons un principe et nous ne trouvons que des affir-

mations. On lit dans un arrêt de la cour de Bruxelles :

«Attendu que le principe de l'indivisibilité de l'aveu n'of-

frant rien d'absolu, il est des circonstances qui peuvent
faire subir à ce principe quelques modifications (2). »

Reste à prouver que le principe n'est pas absolu et à dé-

finir les circonstances qui permettent de diviser l'aveu.

Il résulté de là de singulières contradictions. Sur un

point controversé, une cour décide, d'après la jurispru-
dence, que l'aveu est divisible ; la cour de cassation main-

tient l'arrêt. Une autre cour décide, dans une espèce

identique, que l'aveu est indivisible ; la cour de cassation

maintiendra cet arrêt, car il n'y a point de loi violée (3).
Ainsiles tribunaux peuvent juger le pour et le contre!

Voilà à quoi aboutit la théorie des exceptions fondées sur

le bon sens. -Nous allons examiner les exceptions que la

jurisprudence a sanctionnées, d'après l'expression de Tro-

plong, comme si les juges étaient législateurs ; les doutes

abondent, parce que les principes font défaut.

(1) Rapport sur l'arrêt de rejet du 19 juin 1839 (Dalloz, au mot Obliga-
tion, n° 5141).

(2) Bruxelles, 11août 1847. (Pasicrisie, 1847, 2, 215)..
(3) Rejet, cour de cassation de Belgique, 12 décembre 1842, et le réqui-

sitoire de l'avocat général De Cuyper (Pasicrisie, 1843, 1, 33). Comparez
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I. Be l'interrogatoire sur faits et articles.

199. « Le principe de l'indivisibilité de l'aveu, dit-on,

ne s'applique point à l'ensemble des réponses contenues

dans un interrogatoire sur faits et articles ; ces réponses

peuvent être séparées les unes des autres et appréciées

isolément, pourvu qu'on ne divise pas chaque réponse

prise en elle-même (i). » Nous admettons l'exception, par
la raison que ce n'est pas une exception, mais la formule

que nous venons de transcrire n'est pas exacte. Il ne faut

pas considérer les diverses réponses, il faut considérer

les divers faits sur lesquels portent les réponses. Il se

peut que l'interrogatoire ne porte que sur un seul fait et

que les diverses questions et les réponses qu'y fait la

partie se rattachent toutes à ce fait; dans ce cas, toutes

les réponses ne forment qu'un seul et même aveu, lequel
est indivisible comme tout aveu. Mais s'il y a divers faits,
il faut diviser les déclarations relatives à ces faits ; il y
aura autant d'aveux qu'il y a de faits divers ; peu importe

que chaque fait soit l'objet d'une seule question et d'une
seule réponse, ou que pour un seul fait il y ait plusieurs

questions et plusieurs réponses. Ainsi définie, l'exception
n'est pas une exception ; chaque fait forme l'objet d'un

aveu distinct, et cet aveu est indivisible. On dit impropre-
ment que l'aveu est divisé, il faut dire que l'interrogatoire
est divisé en autant d'aveux qu'il y a de faits distincts.
On maintient donc le principe de l'indivisibilité de l'aveu
en l'appliquant à chacun des aveux compris dans l'inter-

rogatoire; de sorte que s'il n'y a qu'un seul fait, il n'y aura

qu'un seul aveu, et on ne pourra pas diviser les diverses

réponses concernant cet aveu (2).
La jurisprudence est en ce sens. On lit dans un arrêt

de la cour de Caen : « S'il est vrai que les aveux passés
dans un interrogatoire sur faits et articles ne sont pas

Rejet de la cour de cassation de France, 17 novembre 1835 (Dalloz, au mot
Obligations, n° 5129).

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 343, note 27, et les autorités qu'ils citent.
(2) Toullier, t. V, 2, p. 273, n° 339. Larombière, t. V, p. 416, n°20 (Ed. B.,

t. III, p. 314).
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indivisibles, dans ce sens qu'on soit obligé, pour se pré-
valoir d'une réponse, de prendre droit par toutes les

autres;pourtant,lorsque dans une même réponse l'inter-

rogé passe sur un fait une déclaration contenant plusieurs

parties corrélatives et qu'on n'a d'ailleurs aucune autre

preuve à fournir de ce fait que sa déclaration même, la
loi comme la raison veulent qu'on la prenne dans son
ensemble (i). »

200. L'interrogatoire sur faits et articles donne en-
core lieu à une autre question. On demande si les parties
peuvent l'invoquer comme un commencement de preuve

par écrit autorisant le juge à ordonner la preuve testi-
moniale. L'affirmative est certaine, comme nous l'avons
diten traitant de la preuve par témoins (2). Naît alors la

question de savoir si l'aveu, considéré comme commen-

cement de preuve par écrit, peut être divisé. L'affirmative
est certaine, mais la question est mal formulée. Il ne

s'agit.pas, dans l'espèce, de l'aveu proprement dit; on n'a

qu'à lire l'article 1356 pour s'en convaincre. L'aveu fait

pleine foi, tandis que nous supposons que l'interrogatoire
ne fournit qu'un commencement de preuve par écrit, qui
doit être complété par la preuve testimoniale. Or, c'est à

l'aveu faisant preuve complète que s'applique le principe
de l'indivisibilité. Quand l'aveu sert seulement d'un com-

mencement de preuve, l'indivisibilité est hors de cause ;
les juges ont alors le droit de prendre l'interrogatoire
dans son ensemble ou dans ses détails, pour y cher-

cher ce commencement de preuve qui leur permet de

recouriràla preuve testimoniale. Ainsi le juge appliquera,
dans ce cas, les principes qui régissent le commencement

de preuve par écrit, et non les principes qui régissent
l'aveu. C'est ce que la cour de cassation a décidé dans un

arrêt rendu sur un excellent rapport de M. Rau (3).

(1) Caen, 25 avril 1842 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5141). Comparez
Paris, 4 juin 1829 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 1397); Gand, 24 novem-
bre 1837 (Pasicrisie, 1837, 2, 248).

(2) Voyez le t. XIX de mes Principes, p. 518, n° 504.
(3) Rejet. 22 août 1864 (Dalloz, 1865, 1, 64). Comparez Rejet, 19juin 1839

(Dalloz, au mot Obligations, n° 5141); Gand, 27 mars 1845 (Dalloz, 1845,
2, 93).

xx. 15
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II. Be l'aveu portant sur des chefs distincts.

201. Quand une partie fait des aveux dans une con-

testation qui porte sur plusieurs chefs distincts, on enseigne

que ces aveux peuvent être admis pour quelques-uns de

ces chefs et rejetés pour les autres (1). Ainsi formulée,

l'exception n'est pas une exception. Ce qu'on appelle des

chefs distincts sont des faits différents, donc il y a des

aveux différents. Or, le principe de l'indivisibilité de l'aveu

ne veut pas dire que toutes les déclarations faites dans un
'

procès forment un tout et ne peuvent être divisées; le

principe signifie que la déclaration relative à un fait liti-

gieux doit être.prise telle que la partie l'a énoncée, sans

que l'on puisse scinder ce qu'elle a dit. L'indivisibilité de

l'aveu n'empêche donc pas d'apprécier séparément les

divers aveux ; chaque aveu sera indivisible, mais l'on peut

seprévaloir d'un aveu sans devoir accepter tous les autres.

C'est dans ces termes que la cour de Bruxelles a formulé

l'exception.
« En principe, dit-elle, l'aveu est indivisible;

pour qu'il puisse être divisé, il faut que les faits qu'il con-

tient soient distincts et indépendants les uns des autres,
de telle façon qu'il contienne, en réalité, plusieurs aveux

sous une formule unique (2). »

Mais l'exception n'est pas toujours formulée aussi res-

trictivement. Elle est empruntée à la tradition romaine,

et, comme d'ordinaire, les interprètes ne sont pas d'accord

entre eux. Voet l'étend beaucoup plus loin. Il enseigne

que l'aveu peut être divisé quand il contient des faits qui,

quoique connexes à celui dont on voudrait argumenter,
ne se seraient pas passés en même temps, mais à une

autre époque (3). Si l'on entend l'exception en ce sens,
non-seulement c'est une exception, mais elle détruit en

grande partie la, règle. Il en résulterait que tout aveu

complexe est divisible, ce qui est contraire à la doctrine

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 343, note 28.
(2) Bruxelles, 15 juin 1857 (Pasicrisie, 1863, 2, 12).
(3) Voet, lib. XI, 11, tit. II, n° 5. Merlin donne la traduction du pas-

sage dans les Questions de droit, au mot Confession, § II (t. IV, p. 137).
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de Pothier et, par conséquent, en opposition avec le code.

Aussi les auteurs modernes s'écartent-ils delà tradition (i) ;
il faut donc la laisser de côté pour s'en tenir au principe
tel que nous venons de l'établir. Si l'interprète n'a pas
le droit de créer des exceptions, il a le droit et le devoir

de définir la règle et de ne pas l'appliquer à des cas pour

lesquels elle n'a pas été portée. Pour mieux dire, on ne

divise pas l'aveu quand il y a, en réalité, des aveux diffé-

rents : la diversité des faits et des aveux entraîne néces-

sairement la division des diverses déclarations. Mais la

jurisprudence ne s'est pas renfermée dans ces limites. De

là des incertitudes et des inconséquences inévitables ; les

arrêts ne s'accordent pas entre eux et les auteurs ne sont

pas d'accord avec la jurisprudence.
202. Nous avons déjà rencontré des formules de l'ex-

ception qu'il est impossible d'admettre (nos 195 et 196),

parce quelles détruiraient la règle. La cour de cassation

n'a pas de principe arrêté ; dans chaque espèce, elle éta-
blit un principe plus ou moins large, suivant les circon-

stances de la cause. On lit dans un arrêt que la règle de
rindivisibilité de l'aveu n'est pas applicable lorsque l'aveu

se rapporte à deux faits distincts par leur objet, leur na-

ture et leur époque. Cette formule ressemble à celle de

Voet; nous préférons la formule de la cour de Bruxelles

(n° 201). Dans l'espèce jugée par la cour de cassation, il

y avait un premier fait, le prêt d'une voiture, avoué par le

défendeur. Le défendeur prétendait avoir acheté, quel-

que temps après cette convention, un mulet boiteux du

prêteur, sous cette condition que la voiture qu'il avait

reçue en prêt lui servirait de garantie de la guérison du

mulet. Cette vente était déniée par l'autre partie. Le pre-
mier juge divisa l'aveu et décida que le prêt de la voiture

était constant et que l'achat du mulet n'était pas prouvé ;
sa décision fut confirmée par la cour de cassation. Il y
avait deux faits juridiques, deux conventions bien dis-

tinctes, un prêt et une vente; aucune connexité n'existait

entre les deux faits ; le défendeur ne se disait point libéré,

(1) Larombière, t. V, p. 411, n° 17 de l'article 1356 (Ed. B., t. III, p. 312).
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il reconnaissait qu'il avait emprunté une voiture, premier

aveu qui l'obligeait à restituer la chose;
il^ajoutait qu'il

n'était pas tenu de rendre la voiture jusqu'à la guérison

du mulet boiteux qu'il prétendait avoir acheté; cet achat,

quoique accompagné d'une clause concernant le prêt, était

un second fait qui ne pouvait être établi
par

l'aveu du

défendeur; donc le juge pouvait s'en tenir à l'aveu du

premier fait et rejeter le second (i). Même ainsi expliquée,
la décision nous paraît douteuse. La demande portait sur

la restitution de la voiture : que répond le défendeur? Je

l'ai reçue, mais je ne dois la rendre que sous telle con-

dition -. Il n'y a donc qu'un seul aveu, et cet aveu est indi-

visible.

203. Une fille reconnaît avoir reçu de sa mère une

somme de 2,000 francs, dont elle offre le rapport. Plus tard,
elle demande acte de son offre, et elle conclut à ce que
sa soeur soit tenue d'affirmer sous serment qu'elle n'avait

jamais reçu une somme égale; la soeur se déclara prête
à affirmer qu'elle n'avait jamais reçu une somme d'argent
de sa mère. Un arrêt de la cour de Pau décida qu'il y
avait aveu indivisible en vertu duquel chacune des deux

soeurs devait rapporter une somme de 2,000 fr. Cette sin-

gulière décision était basée sur les circonstances de la
cause. En réalité, il y avait aveu de la part de l'un des
héritiers et délation de serment. L'arrêt a été cassé, et il
devait l'être. La cour de cassation dit qu'il y avait un
aveu personnel à celle qui l'avait fait; puis une déclara-
tion postérieure concernant la soeur. Cette déclaration
n'était pas un aveu. Il fallait donc dire que le principe
de l'indivisibilité de l'aveu était étranger à la cause (2).

204. Comme il n'y a point de principe certain en cette

matière, il est impossible que les applications soient cer-
taines. Vented'un cheval ; l'acheteur avoue la vente, mais
il prétend que la vente a été faite sous une condition,
c'est que le cheval fût propre au service auquel il le des-
tinait. La cour de cassation décida que la condition pré-

(1) Rejet, 8 mai 1855 (Dalloz, 185S, 1, 245).
. (2) Cassation, 30 juin 1857 (DaUoz, 1857, 1, 308).
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tendue formait un point distinct étranger à l'aveu. Cela

nousparaît inadmissible. Il s'agissait d'un seul et même fait

juridique, la vente d'un cheval; et qu'est-ce qu'il y a de

plus essentiel dans une vente pareille que le service auquel
le cheval est destiné? Donc la destination de la chose
achetée et la vente ne formaient qu'un seul et même fait ;

partant l'aveu était indivisible (i).
Le compte contenant un chapitre de recettes et un cha-

pitre de dépenses est indivisible en ce qui concerne les
deux éléments qui le composent. Dans l'espèce ces élé-
ments n'étaient prouvés que par l'aveu du débiteur. Le
défendeur était constitué créancier par suite d'un excédant
de la dépense sur la recette. Il a été jugé que le fait de la
dette réclamée contre le notaire comptable et le fait de la
créance dudit notaire sont des faits distincts, que l'aveu
ne peut pas être invoqué par le notaire pour se constituer

créancier, nul ne pouvant se faire de titre à lui-même (2).
Des enfants reconnaissent qu'ils ont reçu des sommes

en dépôt de leur père; ils ajoutent que ces sommes leur

ont plus tard été laissées à titre de don. Il a été jugé que
cet aveu est divisible. La cour de Dijon pose en principe
que l'indivisibilité ne peut être invoquée que lorsqu'elle

porte sur un fait unique et distinct. Il y aurait aveu indi-

visible si les enfants disaient qu'ils ont -reçu le dépôt,
mais qu'ils l'ont rendu ; ils disent, au contraire, que don

leur a été fait par leur père de la chose déposée ; l'aveu

porte donc sur deux faits, un dépôt et une donation ; par

conséquent, il y a deux aveux (3). Nous préférerions l'opi-
nion contraire. Quel est l'objet de l'aveu? Ceux qui le font

se prétendent-libérés de l'obligation de rendre la chose

déposée. Peu importe d'où résulte cette libération ; que
ce soit de la restitution, c'est-à-dire d'un payement, ou

d'une remise (n° 195), toujours est-il qu'il n'y a pas deux

aveux, il n'y en a qu'un.
Un notaire déclare avoir reçu des prix de vente au

nom d'un client, mais il ajoute qu'il les a employés à

Cl) Rejet, 25 août 1831 (Dalloz, au mot Obligations, n° 4670).
(2) Pau, 17 décembre 1860 (Dalloz, 1861, 2, 47).
(3) Dijon, 27 mars 1867 (Dalloz, 1869,1, 338).
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payer des créances dues à des tiers. Le notaire ne pro-

duisait aucune pièce justificative de ces payements. Il a

été jugé que l'aveu pouvait être divisé. La cour pose

aussi en principe que l'aveu n'est indivisible qu'autant

qu'il porte sur un fait unique qui ne peut être scindé;

qu'il est divisible quand il porte sur des faits complexes,

distincts par leur objet, leur nature, leur époque. Dans

l'espèce, aucun lien de connexité n'unissait la reconnais-

sance faite par le notaire d'avoir reçu des prix de vente

et la déclaration d'avoir fait des payements à des tiers.

Il y a réellement, dans ce cas, deux faits distincts, donc

deux aveux distincts (i). La nuance qui distingue cette

espèce de la précédente est délicate, mais réelle. Quand

l'enfant dépositaire dit que son père l'a libéré de son obli-

gation, il s'agit des mêmes parties, tout se passe entre

elles. Tandis que le notaire qui avoue qu'il a reçu des prix
de vente ajoute au second fait celui d'avoir employé les-

dits prix, ce qui suppose un mandat et l'exécution de ce

mandat : voilà deux contrats, donc deux faits juridiques,
deux aveux par conséquent.

-
Le défendeur avoue qu'il a reçu un prêt de 2,000 francs

à la date du 31 mars 1864, mais il ajoute qu'il est libéré,

ayantfait des payements successifs s'élevant à 2,519 fr.,
25 centimes. Il prétend que cet aveu est indivisible; que
si son aveu prouve le prêt, il prouve aussi les payements

par lui faits. La cour de Grand "répond que l'aveu est in-

divisible lorsqu'il porte sur des faits dont la connexité

est telle, que les uns modifient, restreignent ou neutra-

lisent les conséquences juridiques des autres, mais que
l'aveu est divisible lorsqu'il s'agit de faits complètement

séparés et-indépendants dans leur existence et leurs

effets. Ainsi, dans l'espèce, l'aveu du défendeur eût été

indivisible, si les 2,519 francs 25 centimes avaient été

payés pour éteindre la dette du prêt. Mais le chiffre seul

de la somme payée prouvait que ce n'était pas un rem-

boursement de la somme empruntée. En réalité, il y avait
eu des prêts successifs et une série de trente-neuf paye-

Ci) Rennes, 12 février 1870 (Dalloz, 1872,2, 64).
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ments à compte de ces emprunts. Ces payements allé-

gués par le défendeur avaient servi à éteindre des dettes

distinctes, d'après les règles que la loi trace sur l'impu-
tation; ils n'étaient donc pas destinés à éteindre la dette
du prêt avoué de 1864; cela est si vrai que les deux pre-
miers payements allégués par le défendeur étaient anté-

rieurs à cette date. La cour conclut de là que tous les

payements allégués constituaient des actes indépendants
de la dette de 2,000 francs et n'avaient avec celle-ci aucune

connexité. Par suite, les déclarations du défendeur étaient

des aveux distincts, l'un établissait le prêt par lui reçu,
et les autres ne prouvaient pas sa libération (i).

III. Be l'aveu qui n'est pas la preuve unique du fait.

205. On suppose que le fait sur lequel porte l'aveu

est prouvé indépendamment de l'aveu; celui qui a fait

l'aveu peut-il, en ce cas, se prévaloir de son indivisibi-

lité? La question n'a pas de sens, cependant elle a été bien

des fois débattue devant les tribunaux. Si l'aveu est indi-

visible, c'est parce que c'est la seule preuve du fait allé-

guera loi veut que l'on prenne la déclaration telle qu'elle
a été faite. Mais si l'on ne se prévaut pas de l'aveu pour

prouver le fait, il ne peut être question de maintenir l'aveu

comme preuve indivisible. Sur ce point, l'on peut invo-

quer le témoignage de Pothier, et il est décisif : « Lors-

que, dit-il, je n'ai d'autre preuve que votre confession, je
ne puis la diviser (2). *>Cela résulte de l'essence même de

l'aveu et du motif pour lequel la loi le déclare indivisible.

L'aveu judiciaire, dit la cour de cassation, est la décla-

ration que fait lapartie en justice d'un fait dont il n'existe

pas d'ailleurs de preuve et-qui n'est établi .que par cet

aveu lui-même ; c'est par cette raison et en considération

de cette reconnaissance spontanée que la loi a attaché à

l'aveu le caractère d'indivisibilité. Mais lorsque l'un des

faits énoncés dans l'aveu est établi et incontestable, la

(1) Gand, 18 avril 1872 (Pasicrisie, 1872, 2, 321).
(2) Pothier, Bes obligations, n° 832.
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partie ne peut se prévaloir de la reconnaissance qu'elle

en fait pour rendre indivisible sa déclaration sur un fait

accessoire; elle doit prouver ce fait accessoire, d'après le

droit commun. Dans l'espèce, l'un des héritiers occupait

une maison et un jardin dépendant de la succession ; cette

jouissance était établie indépendamment de toute recon-

naissance; l'héritier en fit l'aveu en ajoutant que cette

jouissance lui avait été concédée gratuitement. Puis il se

prévalut de l'indivisibilité de son aveu pour soutenir qu'il
ne devait pas compte de sa jouissance. Cette singulière

prétention fut admise par la cour de Colmar. L'arrêt a

été cassé. Par cela seul qu'il était prouvé, indépendam-
ment de l'aveu, que l'héritier avait joui, il devait compte
des fruits par lui perçus, sauf à lui à prouver que la jouis-
sance lui avait été concédée gratuitement ; il ne pouvait

pas se créer cette preuve par son aveu, car on n'avait pas
besoin de sa déclaration, et on ne s'en prévalait pas pour

prouver le fait de jouissance. Appliquer à ce cas le prin-

cipe de l'indivisibilité de l'aveu, ce serait dire que le dé-

fendeur peut se créer une preuve par sa déclaration en

faisant un aveu; ce qui n'a pas de sens (i).
La même -question s'est présentée bien des fois devant

la cour de cassation, et elle a toujours reçu la même so-

lution. L'un des héritiers prétend n'avoir reçu de son père

qu'une certaine somme, dont il offre le rapport à ses co-

héritiers. Ceux-ci soutiennent qu'il a reçu des valeurs

plus considérables, et ils le prouvent indépendamment de

l'aveu. On leur a néanmoins opposé l'indivisibilité de

l'aveu qui, dans l'espèce, n'était pas même complexe ; le

débatportait seulement sur le montant des sommes reçues:
le défendeur pouvait-il se créer une preuve en déclarant

qu'il avait reçu telle somme (2)?

(1) Cassation, 28 décembre 1859 (Dalloz, 1860,1, 345). Comparez Larom-
bière, t. V, p. 417, n<>20 (Ed.B.,t. III, p. 314). Aubry et Rau, t. VI, p. 344,
note 32.

(2) Rejet, chambre civile, 3 juin 1867 (Dalloz, 1867,1, 205). Comparez les
arrêts rapportés dans leRépertoire de Dalloz,n° 5107.11 faut ajouter (nous
ne citons que les arrêts de la cour de cassation) Rej et, 24 avril 1866 (Dalloz,
1866, 1, 347) ; 20 novembre 1867 (Dalloz, 1867, 1, 448); Rejet, chambre ci-
vile, 17 mars 1869 (Dalloz, 1869,-1, 338); Rejet, 5 août 1869 (Dalloz, 1870,
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IV. Des autres cas dans lesquels la jurisprudence admet la divisibilité
de l'aveu.

206. L'aveu est souvent une arme dont la mauvaise

foi s'empare. On fait un aveu d'un fait qu'il est difficile de

nier, mais on a soin d'y ajouter un fait accessoire qui, ne

faisant qu'un tout avec la déclaration principale, détruit

cette déclaration, de sorte qu'il n'en résulte aucune preuve.
Pour déjouer les calculs de la mauvaise foi, les tribunaux

ont imaginé divers cas où l'aveu peut être divisé : lors-

que l'un des faits compris dans la déclaration est reconnu

faux, ou lorsqu'il est en contradiction avec des faits éta-

blis, ou lorsque la déclaration est vague et évasive. Il

nous semble qu'il y a ici une confusion de deux ordres

d'idées très-distincts. L'indivisibilité de l'aveu existe alors

même que les déclarations seraient contraires à la vérité,
dès que l'aveu est qualifié ou complexe. Mais naît alors

la question de savoir en quel sens l'aveu est indivisible,
c'est-à-dire quelle est la force probante de l'aveu. Il fait

pleine foi, dit l'article 1356; cela veut dire que celui qui
se prévaut d'un aveu doit le prendre tel que la partie
adverse l'a fait; il ne peut pas admettre comme vraie la

déclaration du fait principal et rejeter la déclaration ac-

cessoire qui modifie ou neutralise l'aveu. Est-ce à dire

que celui qui a intérêt à se prévaloir de la déclaration

principale ne puisse pas combattre les déclarations acces-

soires? Ce n'est pas là diviser l'aveu. On divise l'aveu

quand on rejette purement et simplement une partie de

la déclaration pour s'en tenir à l'autre. On ne divise pas
l'aveu quand on demande à le combattre dans l'un de ses

éléments. La raison et la conscience sont d'accord avec le

droit. On recherche la vérité; l'aveu spontané que fait la

partie intéressée est un moyen précieux de la découvrir,
mais à la condition que les déclarations soient sincères.

De là suit que l'on doit permettre à la partie intéressée

de rétablir la vérité si elle est altérée par des déclarations

1,84) ; 28 novembre 1871 (Dalloz, 1872, 1, 19). Comparez Liège, 9 février
1854 (Pasicrisie, 1857, 2, 24) ; Bruxelles, 21 juin 1865 (Pasicrisie, 1866,
% 14).
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mensongères. Il y aurait une contradiction immorale et

illogique tout ensemble à établir comme principe que
l'aveu fait foi comme déclaration de la vérité et à écarter

la preuve de la fausseté de cette déclaration ; ce serait

dire que le mensonge fait foi quand, on lui donne la cou-

leur d'un aveu judiciaire. Le principe est admis par la

doctrine et par la jurisprudence (i). Il reste à voir dans

quels cas et comment on peut combattre la foi due à un

aveu indivisible.

N° 9. EFFET DE L'INDIVISIBILITÉ.

20Ï. On peut combattre les déclarations accessoires

comprises dans l'aveu en vertu du droit commun, qui
permet, en règle générale, de combattre une preuve par
une preuve contraire. Il faudrait une disposition formelle

qui défende lapreuve contraire pour que le juge eût le droit
de la rejeter. La loi dispose qu'aucune preuve contraire
n'est admise contre certaines présomptions légales (arti-
cle 1352); elle ne dit pas que l'aveu n'admet point la

preuve contraire.

Quelle est la preuve contraire par laquelle l'aveu peut
être combattu? La loi ne dit rien de la preuve qui peut
être opposée à l'indivisibilité ; on reste donc sous l'empire
du droit commun. Il y a des cas dans lesquels la loi dis-

pense la partie intéressée de toute preuve, c'est quand
elle a une présomption en sa faveur. La preuve résultant
de l'aveu peut donc être combattue par une présomption
légale. A une demande en revendication, le défendeur

oppose la prescription. Le demandeur reconnaît la pos-
session plus que trentenaire du défendeur, mais il pré-
tend qu'elle était à titre précaire. Est-ce .que cette décla-

ration de précarité peut être combattue par la preuve
contraire? Oui, puisque tel est le droit commun. Dans

l'espèce, il y a une présomption que le possesseur'peut
opposer à la déclaration de précarité. Aux termes de l'ar-
ticle 2230, « on est toujours présumé posséder pour soi

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 343, note 29. Marcadé, t. V, p. 228, n° II de
l'article 1356.
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et à titre de propriétaire s'il n'est prouvé que l'on a com-

mencé à posséder pour un autre. » Reconnaître qu'une

partie a possédé, c'est donc reconnaître qu'elle a possédé
à titre de propriétaire ; la déclaration de précarité est con-

traire à cette présomption, c'est donc à celui qui l'a faite

d'en administrer la preuve ; le possesseur n'a rien à prou-
ver, il a pour lui la présomption légale de l'article 2230,
c'est à la partie adverse de prouver la précarité qu'elle a

alléguée. Vainement se prévaudrait-elle de l'indivisibilité

de son aveu; son aveu ne peut pas prouver la précarité
de la possession, puisque en ce point l'aveu est en opposi-
tion avec une présomption légale (i).

Mais il y a un écueil en matière de présomptions, nous

l'avons signalé plus d'une fois et nous le retrouvons quand
il s'agit de combattre l'indivisibilité de l'aveu. Il n'y a

pas de présomption légale sans loi. C'est ce que la cour

de Colmar a oublié en jugeant qu'il y a présomption de

droit que lé passage avec voiture renferme le passage à

pied et le passage des bestiaux ; d'où elle a conclu que
l'aveu du passage avec voiture impliquait la reconnais-

sance du droit de passer à pied et avec bestiaux; par
suite elle a admis les propriétaires du fonds dominant à

combattre les restrictions que le propriétaire du fonds

servant avait mises à son aveu. En droit, la cour a très-

bien jugé que l'aveu cesse d'être indivisible, pour mieux

dire, que la partie de l'aveu qui est en opposition avec

une présomption de droit ne fait pas preuve, qu'on peut
lui opposer la présomption, de sorte que la preuve re-

tombe sur celui qui a fait l'aveu. Mais y avait-il présomp-
tion de droit dans l'espèce? En droit romain, oui; en

droit français, non. La cour aurait donc dû maintenir le

principe de la force probante de l'aveu, en mettant la

preuve contraire à la charge de celui qui attaquait un des

éléments de l'aveu (2).
208. Quelle est cette preuve contraire ? On peut prou-

ver que celui qui a fait un aveu avec des restrictions ou

(1) Rejet, 15 novembre 1842 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5107, 7°).
Aubry et Rau, t. VI, p. 344, note 29.

(2) Colmar, 16 janvier 1846 (Dalloz, au mot Obligations, n" 5136).
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des modifications a voulu tromper la justice par la fraude,

le dol ou le mensonge. Les déclarations mensongères ne

manquent point ; il y a un vieil adage qui dit que la fraude

fait exception à toutes les règles ; on est toujours admis

à la prouver, surtout quand la fraude s'empare de la loi

elle-même pour éluder la loi et la violer. Or, c'est bien

là ce que fait la partie qui, en ayant l'air d'avouer la vé-

rité, ajoute à la vérité un mensonge, lequel détruit l'effet

de la vérité; de sorte que le mensonge l'emporterait sur

la vérité si l'on ne recevait pas la preuve contraire. La

jurisprudence est unanime à l'admettre (i). Seulement elle

a tort de dire que, dans ce cas, l'aveu est divisé : l'aveu

reste indivisible, mais on permet à la partie intéressée de

rétablir la vérité altérée par le mensonge.
Une veuve remet à un agent d'affaires une somme de

5,000 fr. pour en faire le placement. Demande en reddi-

tion de compte. La demanderesse déclare avoir reçu l'in-

térêt de la somme pendant trois ans. Après plusieurs

réponses évasives,le défendeur déclare qu'il n'a fait aucun

payement d'intérêts. Le tribunal ayant ordonné une com-

parution en personne, le défendeur avoue avoir reçu les

5,000 fr., mais il déclare les avoir placés et avoir remis

à son mandant les effets endossés par l'emprunteur. Il

avoue encore avoir payé les intérêts, mais, en homme

qui connaît la loi, il ajoute immédiatement qu'il les a

payés au nom de l'endosseur. Ledit endosseur était mort

et le défendeur avait oublié le nom du tireur. Telle était

la fable. Le tribunal en fit justice, en déclarant que la

défense était un tissu de mensonges, de dol et de fraude,
et que le dol fait exception aux règles les plus rigou-
reuses. En conséquence, il divisa l'aveu et condamna le

défendeur à restituer la somme de 5,000 francs (2).
La cour de cassation pose en principe que l'aveu peut

être divisé lorsqu'une partie en est reconnue fausse (3).

(1) Dalloz, au mot Obligations, n° 5138.
(2) Agen, 16 décembre 1823 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5138,2°).

Comparez Gand, 19 janvier 1841 (Pasicrisie, 1841, 2, 75), et 18 avril 1856
(Pasicrisie, 1856, 2, 224).

(3) Rejet, 8 février 1864 (Dalloz, 1864, 1, 486).
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Elle ne motive pas cette exception, et il serait très-diffi-

cile de la motiver, à moins d'invoquer l'adage d'après le-

quel le dol fait exception à toutes les règles. Il est plus

simple de dire que l'on ne se trouve pas dans la règle,
en ce sens que la partie fausse de l'aveu peut être com-

battue par la preuve contraire. On se place, dans ce cas,
sous l'empire du droit commun ; or, le droit commun est

•
plus favorable que les exceptions, que l'on peut toujours
combattre comme n'étant pas consacrées par la loi. Dans

un autre arrêt, la cour dit que le principe de l'indivisibi-

lité de l'aveu ne trouve point place dans la cause, parce

que les juges du fond ont tiré la preuve de la simulation

non d'une déclaration unique et indivisible, mais de l'in-

vraisemblance, des contradictions et de la fausseté des

déclarations successives et différentes contenues dans les

conclusions de celui qui avait fait l'aveu et dans ses ex-

plications lors de sa comparution personnelle (i). Cette

justification se rapproche de la nôtre. Toutes aboutissent

au même résultat, c'est que la partie qui ment ne peut

pas invoquer son mensonge à titre de vérité.

209. On admettait dans l'ancien droit que l'aveu ces-

sait d'être indivisible lorsqu'une partie de l'aveu se trou-

vait contredite par sa propre invraisemblance (2). Ainsi

formulée, la prétendue exception doit être rejetée sans

doute aucun. Quand la déclaration accessoire que la par-
tie ajoute à l'aveu est invraisemblable, elle est par cela

même suspecte, et l'on conçoit que le juge soit tenté de

la rejeter comme n'étant pas l'expression de la vérité.

Mais il doit se rappeler que le vrai peut quelquefois n'être

pas vraisemblable ; d'ailleurs il n'a pas le droit d'écarter

une preuve qui fait pleine foi, parce qu'il la trouve sus-

pecte. Cette exception détruirait la règle; on ne pourrait

plus dire que l'aveu est indivisible, puisque le juge aurait

le pouvoir de le diviser dès qu'il lui paraîtrait suspect.
Dans notre opinion, l'invraisemblance, de même que la

fausseté d'une partie de la déclaration, n'empêche pas

(1) Rejet, 22 novembre 1869 (Dalloz, 1870, 1, 273).
(2) Merlin, Questions de droit, au mot Confession, § II.
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l'aveu d'être indivisible; seulement la partie qui s'en pré-
vaut est admise à combattre la déclaration accessoire

comme n'étant pas conforme à la vérité. Un des moyens

qu'elle pourra faire valoir, c'est l'invraisemblance, si, à

raison de l'objet de la demande, les présomptions sont

admissibles, < car l'invraisemblance n'est autre chose

qu'une présomption de l'homme, Elle peut devenir un ar-

gument très-fort si l'invraisemblance va jusqu'à l'absur-

dité, c'est-à-dire jusqu'à l'impossibilité morale. La juris-

prudence est en ce sens.

Sur l'action en payement du prix de vente d'un cheval,
le défendeur avoue la vente au prix demandé, mais il

ajoute que cette vente n'a eu lieu qu'à l'essai. Nous avons

dit que cet aveu est indivisible (n° 189): la déclaration ac-

cessoirepeut-elle être attaquée comme inexacte et fausse?

Oui, mais suffit-il de dire qu'elle est invraisemblable? Le

premier juge avait posé en principe que l'aveu n'est indi-

visible que lorsqu'il ne renferme pas d'invraisemblance.

En fait, il lui parut invraisemblable que la vente eût été

contractée à l'essai sans que l'on eût fixé un délai pén- •

dant lequel l'essai aurait lieu; il rejeta, en conséquence,
la partie de l'aveu relative à l'essai, pour ne conserver

que celle d'où résultait qu'il y avait eu vente. Sur le pour-
voi, ce jugement a été cassé. En admettant, dit la cour,

que la règle de l'indivisibilité puisse recevoir une excep-
tion au cas où la partie contestée de l'aveu porterait en

elle des caractères d'invraisemblance d'une telle nature

que cette invraisemblance ne pût être assimilée à une

véritable impossibilité, du moins faut-il restreindre l'ex-

ception dans cette limite, sans qu'il puisse être permis
de subordonner les effets légaux de l'indivisibilité de
l'aveu à l'appréciation du juge fondée sur une simple in-
vraisemblance (i).

%\®. On a encore posé en principe que l'indivisibihté
de l'aveu ne peut être invoquée lorsque, des déclarations

qui constituent cet aveu, l'une est précise et formelle et
l'autre vague et incertaine. A vrai dire, il ne s'agit pas,

(1) Cassation, 19 avril 1858 (Dalloz, 1858, 1, 153). Comparez Cassation,
14 avril 1852 (Dalloz, 1852, 1,141).
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dans ce cas, d'une exception à l'indivisibilité de l'aveu ;
il s'agit d'interpréter l'aveu et de décider si la partie de

la déclaration qui est vague et incertaine doit être consi-

dérée comme un aveu. Or, l'aveu est de son essence une

déclaration formelle du fait allégué : il est contradictoire

qu'une déclaration incertaine fasse pleine foi. Lors donc

qu'une partie fait une déclaration accessoire qui modifie

ou neutralise la déclaration principale, le juge peut, par
voie d'interprétation, décider que la déclaration acces-

soire, à raison de son incertitude, n'est pas un aveu.

La cour d'Angers l'a jugé ainsi dans l'espèce sui-

vante (i). Un contrat de mariage porte que la future fait

un apport de 6,000 francs, montant de ses économies. Un

enfant d'un premier lit soutient que cet apport est une

donation déguisée au profit de la seconde femme. Celle-ci

avoua, dans un interrogatoire sur faits et articles, qu'elle
n'avait pas d'économies en se mariant, puis elle déclara,
sans vouloir l'affirmer, que, dans sa conviction, les

6,000 francs faisaient partie de sa dot et avaient été

payés avec les 4,000 francs que le contrat lui constituait

en dot. Il a été jugé, -et avec raison, que cette déclaration

accessoire n'était pas un aveu ; l'aveu est la déclaration

d'un fait et non de l'opinion de la partie. A plus forte rai-

son ne peut-on pas considérer comme un aveu des décla-

rations purement verbales, produites dans une plaidoirie,
qui viennent modifier l'aveu de l'existence de la dette,
alors que ces déclarations ne précisent pas le fait d'où

serait résultée la réduction de la dette (2). C'est encore là

une question d'interprétation de l'aveu, ce n'est pas une

exception à l'indivisibilité de l'aveu ; pour que, par ex-

ception, l'aveu soit divisible, il faut, avant tout, qu'il y ait

un aveu comprenant plusieurs déclarations; si une par-
tie de la déclaration ne présente pas les caractères d'un

aveu, il ne peut plus être question d'indivisibilité.

211. Celui qui se prévaut de l'aveu est admis à com-

battre la partie de la déclaration qu'il prétend être

(1) Angers, 15 mars 1865 (Dalloz, 1865, 2, 210).
(2) Bordeaux, 30 août 1870 (Dalloz, 1871, 2, 215).
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inexacte. Reste à savoir comment se fera cette preuve.
Elle se fait d'après le droit commun, puisque la loi n'y

déroge point. La question est de savoir si la preuve testi-

moniale et, par suite, les présomptions sont admises

pour combattre l'indivisibilité de l'aveu. Oui, si le fait

principal peut être prouvé par témoins. Telle serait une

contestation sur un dépôt fait dans une hôtellerie : l'hô-

telier reconnaît le dépôt, mais il allègue qu'il a remis les

choses déposées à un tiers indiqué pour les recevoir ; le

déposant sera admis à prouver par témoins que cette re-

mise n'a pas été faite. La cour de Paris l'a jugé ainsi

dans un arrêt assez mal motivé (i). On y lit que dans le

cas de l'article 1348, l'article 1356 n'est point applicable;
de sorte que l'aveu cesserait d'être indivisible dans tous

les cas où le créancier n'a pu se procurer une preuve lit-

térale. Ce n'est pas là ce que la cour a voulu dire. L'in-

divisibilité n'a rien de commun avec les règles qui ré-

gissent la preuve testimoniale, sinon que la déclaration

accessoire de'l'aveu peut être combattue par des témoi-

gnages lorsqu'il s'agit d'un fait qui est susceptible d'être

établi par témoins. S'il s'agissait d'un dépôt ordinaire, la

preuve testimoniale ne serait pas admissible pour com-

battre l'un des éléments de l'aveu (2).
313. On a essayé d'arriver à la division de l'aveu par

le moyen de la preuve. La déclaration principale contient

l'aveu d'un mandat d'acheter un immeuble ; mais le man-

dataire ajoute qu'il n'avait mission d'acheter qu'à condi-

tion que le prix ne dépasserait pas certaine somme ; cette
limite ayant été dépassée par d'autres enchères, le man-
dataire avait enchéri pour son propre compte. Le man-
dant prétendit que la première partie de l'aveu était un

commencement de preuve par écrit qui lui permettait de
recourir à la preuve testimoniale pour combattre la res-
triction alléguée dans la seconde. Cette prétention a été

rejetée par la cour de cassation. Il n'était pas contesté,
dans l'espèce, que l'aveu fût indivisible ; dès lors les deux

(1) Paris, 6 avril 1829 (Dalloz, au mot Bépôt, n° 179, 2°).
(2) Rejet, 10 janvier 1832 (Dalloz, au mot Dépôt, n° 180). Aubry et Rau,

t. VI, p. 344, notes 30 et 31.
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parties de l'aveu faisant également foi, ce serait scinder

l'aveu que de tirer d'une partie de l'aveu une preuve com-

plète contre l'autre partie du même aveu ; on ne peut pas

davantage en tirer une preuve incomplète ; ce serait tou-

jours le scinder, ce qui est contraire à l'indivisibilité de

l'aveu (i). La jurisprudence s'est prononcée en ce sens,
sauf un arrêt contraire de la cour de Grenoble dont on

ne peut tenir aucun compte, puisqu'il ne donne aucun

motif (2).

N° 10. DE L'INTERPRÉTATIONDE L'AVEU.

213. L'aveu est une preuve ; le juge a donc le droit

de l'interpréter, comme il peut interpréter toute espèce
de preuve, même là plus forte, celle qui résulte de l'acte

authentique. Ce pouvoir d'interprétation n'est pas sans

danger en matière d'aveu; le juge peut, sous prétexte

d'interpréter l'aveu, le diviser. Le même danger existe

pour toute interprétation. L'acte authentique fait pleine
foi, comme l'aveu; le juge a néanmoins le droit et le

devoir de l'interpréter, au risque de porter atteinte à la

force probante de l'acte. Il y aura toujours la garantie
d'un recours en cassation quand le juge, sous prétexte

d'interpréter l'aveu, viole la loi qui le déclare indivi-

sible.

214. Nous avons déjà donné des exemples d'interpré-
tation (nos 209 et 210) qui en prouvent la nécessité. Il y
a des conditions requises pour qu'il y ait aveu ;Te premier
devoir du juge est de constater s'il y a aveu, et aveu ju-
diciaire. Quand une partie pose des faits pour faire une

preuve qui lui incombe, en faut-il induire que ces faits

sont reconnus par elle et que cette réconnaissance con-

stitue un aveu'£ La cour de Bruxelles a jugé, avec raison,

que poser des faits, ce n'est pas faire une confession d'où

(1) Cassation, 14 avril 1852 (Dalloz, 1852,1,141).
(2) Cassation, 25 avril 1853 (Dalloz, 1853, 1, 165). Bordeaux, 18 juin 1839

(Dalloz, au mot Obligations, n° 5114, 8°). En sens contraire, Grenoble,
i3 mars 1834 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5129) Comparez Cassation,
8 avril 1874 (Dalloz, 1874, 1, 231).

xx.
'
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résulterait une preuve et que, par suite, il n'y a pas lieu

d'appliquer les principes qui régissent l'aveu (i).
Le débat porte sur la question de savoir si un acte

attaqué contient une donation déguisée. Devant le tribu-

nal de première instance, le défendeur invoque de nonv

breuses autorités pour établir qu'une donation déguisée
sous la forme d'un contrat à titre onéreux est valable

lorsque le donateur a la libre disposition de ses biens.

Jugement qui reconnaît la validité de la donation. En

appel, et pour combattre ses adversaires, le donataire

soutient que l'acte serait encore valable si on le considé-

rait comme vente. La cour lui donne gain de cause.

Pourvoi en cassation ; on prétend qu'il y avait aveu que
l'acte n'était pas une donation et que la cour n'a pas tenu

compte de cet aveu. Y avait-il aveu? La négative est si

évidente, que l'on s'étonne de voir de pareils moyens

proposés devant la cour suprême. Est-ce qu'une partie
n'a pas le droit d'employer plusieurs moyens de défense?

ne peut-elle pas, tout en soutenant que l'acte vaut comme

donation déguisée, soutenir que cet acte serait valable

comme vente si le juge n'y voulait pas voir une dona-

tion? Inutile d'insister (2).
215. Lorsqu'il est reconnu qu'il y a aveu, il appar-

tient encore au juge de déterminer les conséquences juri-

diques qui en résultent. Il arrive parfois que l'aveu con-

tient une déclaration de l'effet que l'aveu doit produire
dans l'intention de celui de qui il émane. Le juge est-
il lié par cette appréciation? On l'a soutenu devant la

cour de cassation de Belgique ; il n'est pas étonnant que,
sur de pareils pourvois, la cour ne prononce presque ja-
mais que des arrêts de rejet. Dans l'espèce, la cour ré-

pond : qu'il n'y a aucun lien d'indivisibilité entre le fait

dont une partie reconnaît l'existence et les inductions

qu'elle en tire; que le juge a donc toujours le droit, lors-

qu'il tient pour vrai le fait avoué, d'en déterminer les

(1) Bruxelles, 5 décembre 1827 (Pasicrisie, 1827,p. 333). ComparezGand,
28 avril 1846 (Pasicrisie, 1850, p. 98).

(2) Rejet, cour de cassation de Belgique, 6 mai 1853 (Pasicrisie, 1853,
•1,336.) •
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conséquences juridiques, sans tenir compte du but que
l'aveu devait atteindre dans la pensée de son auteur (i).

A plus forte.raison en est-il ainsi de l'appréciation

qu'une partie fait de l'aveu. Il faut distinguer dans un

aveu la déclaration et le fait litigieux. C'est l'aveu propre-
ment dit qui fait pleine foi, le juge ne peut pas le diviser ;
mais si la partie a ajouté à sa déclaration un jugement
sur le caractère, sur la nature des obligations, sur les

effets juridiques de l'aveu, elle a empiété sur l'office du

juge ; lui seul a mission d'apprécier les faits et de décider

en conséquence, il peut donc juger que la partie s'est

trompée sur la portée qu'elle a attribuée à ses déclara-

tions ; il ne viole pas par là le principe de l'indivisibilité

de l'aveu, car il prend les faits tels qu'ils sont constatés

par l'aveu (2).
216. II appartient encore au juge d'interpréter l'aveu

en déterminant le sens et la portée des déclarations que
la partie a faites en justice. Les parties intéressées sou-

tiennent régulièrement que le juge, en interprétant l'aveu,
le divise; en fait, cela peut arriver, mais, en droit, il est

incontestable « que si la loi défend aux juges de scinder

les aveux des parties, elle leur impose l'obligation d'en

fixer le sens véritable en le coordonnant avec les autres

éléments, faits et circonstances de la cause (3). »

Les questions d'interprétation sont des questions de

fait dont la décision est nécessairement subordonnée aux

circonstances de la cause, et ces circonstances varient

d'une espèce à l'autre. Nous nous bornons à citer un

exemple. L'aveu est conçu en termes généraux, le juge

peut le limiter en se fondant sur la nature de la conven-

tion qui a donné lieu au procès. Il s'agit d'un débat entre

associés, après la rupture de l'association. L'un se pré-
tend créancier d'une somme de 764 fr., l'autre soutient

qu'il y a une erreur de 411 fr. Devant le tribunal de com-

merce, le premier reconnaît l'erreur, et fait une demande

'
(1) Rejet, 11 mars 1870 (Pasicrisie, 1870, 1, 187).
(2) Gand, 11 avril 1872 (Pasicrisie, 1872, 2,310). Bruxelles, 24 mars 1830

(Pasicrisie, 1830, p. 82).
(3) Rejet, 25 janvier 1821 (Dalloz, au mot Commerçant,n°19l).
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recohventionnelle avec laquelle il entend compenser la-

dite somme de 411 fr. Le tribunal déduisit les 411 fr. de

ce qui était dû au demandeur, en se fondant sur l'aveu.

Sur l'appel, la cour modifia la décision en ce sens que
l'aveu de l'erreur matérielle de 411 fr. devait être inter-

prété dans la limite des droits respectifs des associés,
c'est-à-dire que, quoique fait en termes absolus, l'aveu

ne portait que sur la moitié de la somme, chacun des as-

sociés ne pouvant réclamer que la moitié de l'avoir so-

cial. Sur le pourvoi, il intervint un arrêt de rejet (]).

§ III. De Vaveu extrajudiciaire.

21î. L'aveu extrajudiciaire est celui qui se fait hors

justice. Il peut se faire par écrit ou oralement. L'aveu

extrajudiciaire qu'une partie fait par.écrit ne doit pas
être confondu avec la preuve littérale ; les actes sous seing

privé ou les actes authentiques qui constatent la conven-
tion ne sont pas un aveu, ils prouvent la convention,

d'après les règles que nous avons exposées, jusqu'à inscrip-
tion de faux ou jusqu'à preuve contraire. L'aveu suppose
qu'il n'y a pas d'écrit dressé ; c'est une preuve qui sup-
plée le défaut des autres preuves. Il y a aveu extrajudi-
ciaire, dit Pothier, quand une partie fait confession de la
dette par une lettre missive, ou dans quelque acte qui n'a

pas eu pour objet de constater le fait litigieux (2).
L'aveu extrajudiciaire peut se faire oralement. Aux

termes de l'article 1355, « l'allégation d'un aveu extraju-
diciaire purement verbal est inutile toutes les fois qu'il
s'agit d'une demande dont la preuve testimoniale ne serait

point admissible. » C'est une conséquence des principes
qui régissent la preuve testimoniale; la loi ne l'admet

point quand il s'agit de choses excédant la valeur de
150 fr. ; dès lors elle ne pouvait pas admettre l'aveu ver-

bal, puisqu'il aurait dû être établi par témoins, et, au

(1) Rejet, 27 novembre 1838 (Dalloz, au mot Arbitrage, n° 169). Compa-
rez Bruxelles, 14 février 1820 (Pasicrisie, 1820, p. 58). Rejet, chambre ci-
vile, 26 août 1863 (Dalloz, 1863, 1, 355).

(2) Pothier, Des obligations. n° 834.
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delà de cette somme, la loi n'ajoute plus foi aux témoi-

gnages. En ce sens, l'article 1355 dit qu'il est inutile d'al-

léguer un aveu verbal, puisque la preuve n'en serait pas
reçue. Il en faut conclure que l'aveu verbal peut être

prouvé par témoins quand la loi admet la preuve testimo-

niale pour établir le fait qui est l'objet de l'aveu. Si le fait

ne peut être prouvé par témoins, l'aveu ne pourra être allé-

gué. De là ou induit que l'on ne peut pas déférer le serment
sur la question de savoir si la partie a fait un aveu extra-

judiciaire. La cour de Bruxelles l'a jugé ainsi (1), mais la
décision nous paraît contestable. Tout ce qui résulte de
l'article 1355, c'est que l'aveu extrajudiciaire ne peut pas
être établi par témoins dans le cas où la valeur de la
chose dépasse 150 fr. ; mais rien n'empêche de prouver
l'aveu par les autres voies légales de preuve, donc aussi

par serment.

818. Quelle est la force probante de l'aveu extrajudi-
ciaire? Le code n'en dit rien, et l'on ne voit pas, par les
travaux préparatoires, quelle est la raison de ce silence,"
On en a conclu que le législateur s'en est rapporté, à cet

égard, aux tribunaux, de sorte que le juge aurait en cette

matière un pouvoir discrétionnaire. Il est discrétion-
naire en ce sens que les décisions des juges du fait ne

donnent pas lieu à cassation ; il n'y a point de loi violée,

puisque la loi est muette. "Toutefois, il doit y avoir des

principes d'après lesquels le juge décidera la contesta-

tion. Nous croyons qu'il faut distinguer entre l'aveu écrit

et l'aveu verbal. L'écrit qui constate un aveu est soumis

aux règles générales sur la preuve littérale. Quant à l'aveu

verbal, il repose sur des témoignages dans les cas où la

preuve testimoniale est admissible; or, le juge est tou-

jours libre d'apprécier les témoignages et, par suite,
l'aveu (2).

S19. L'article 1356 dit que l'aveu judiciaire fait pleine
foi. En est-il de même de l'aveu extrajudiciaire? Dans

son essence, l'aveu extra judiciaire nediffère point del'aveu

(1) Bruxelles, 7 février 1827 (Pasicrisie, 1827, p. 53).
(2) AubryetRau, t. VI, p. 344. Larombière, t. V, p. 393, n° 6 (Ed. B.,

t. III, p. 304).
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judiciaire : c'est la déclaration d'un fait émanée de celui

qui est intéressé à le nier; pourquoi cette déclaration ne

ferait-elle pas foi quand elle a lieu hors justice, aussi bien

que lorsqu'elle a lieu en justice? On dit que, faite hors

justice, elle est moins sérieuse et mérite, par conséquent,

moins de foi. Il nous semble que l'objection ne rencontre

pas la véritable difficulté. Si l'on suppose que l'aveu extra-

judiciaire n'est pas sérieux, alors il n'y a point d'aveu,
car l'aveu doit être sérieux, de même que toute manifes-

tation de consentement ou toute convention, et lorsqu'il
est sérieux, c'est la déclaration de la vérité; donc il doit

faire pleine foi. Reste à savoir quand il est sérieux, c'est-

à-dire quand la déclaration est faite avec cette intention

qu'elle serve de preuve à la partie adverse. Toute ques-
tion d'intention est dans le domaine du juge qui la décide

souverainement. En ce sens, le juge a un pouvoir discré-

tionnaire ; il peut donc admettre le fait avoué hors justice
comme étant établi par l'aveu, il peut aussi le rejeter
comme n'étant pas justifié (1). .

S20. L'aveu judiciaire ne peut être révoqué, à moins

qu'on ne prouve qu'il a été la suite d'une erreur de fait.

En est-il de même de l'aveu extrajudiciaire? On enseigne

que l'aveu extrajudiciaire peut être rétracté, sans que la

partie qui le révoque soit tenue de prouver qu'elle l'avait

fait par une erreur de fait (2). Cela nous paraît très-dou-

teux. Si l'aveu n'est pas sérieux, il pourra être rétracté,

parce qu'une pareille déclaration ne fait pas foi. Mais si

elle est sérieuse, elle donne un droit à la partie adverse,
et nous ne voyons pas par quelle raison ce droit pourrait
lui être enlevé. La jurisprudence admet l'irrévocabilité
de l'aveu extrajudiciaire quand il est fait par écrit (3); or,
l'écrit n'ajoute rien à la force probante de l'aveu.

221. On enseigne aussi que le juge peut diviser l'aveu

(1) Toullier, t. V, 2, p. 233, n° 267, et p. 250, n<>302. Duranton, t. XIII,
p. 530, n° 540. Aubrv et Rau, t. VI, p. 345. Colmet de Santerre, t. V,p.643,
n° 332 bis III.

(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 345. Larombière, t. V, p. 427, n° 31 (Ed. B..
t. III,p.3iy).

(3) Rejet, 17 mai 1808 (Dalloz, n° 5161).Bruxelles, 29 janvier 1825 (Pasi-
crisie, 1825, p. 287;.
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extrajudiciaire (1), et la jurisprudence est en ce sens. Il

a été jugé que la réponse à cette question, si l'on a reçu
telle somme à titre de prêt, qu'on l'a reçue, mais à titre

de donation, ne forme pas un aveu indivisible; la cour

établit, du reste, que les circonstances rendaient la pré-
tendue donation invraisemblable. La cour de cassation a

décidé que l'aveu extrajudiciaire, quoique fait par écrit,

peut être divisé (2). On l'a encore jugé ainsi pour un aveu
- fait devant un notaire (3). Il est difficile d'apprécier des

décisions rendues en fait et non motivées en droit. Les

raisons que les auteurs donnent ne sont rien moins que
décisives. Ils considèrent les dispositions de l'article 1356

comme exceptionnelles, ce qui ne permet pas de les appli-

quer par analogie. A notre avis, l'indivisibilité de l'aveu

résulte de l'essence même de l'aveu, et, par conséquent,
tout aveu est indivisible. Si la loi ne le dit que de l'aveu

judiciaire, c'est parce que cet aveu, par lui-même, est sé-

rieux ; tandis que l'aveu fait hors justice peut ne pas
l'être ; voilà la question de fait qui est abandonnée à l'ap-

préciation du juge (n° 219). Mais une fois que le juge a

décidé qu'il y a aveu, il doit aussi admettre que l'aveu ne

peut être divisé (4).

SECTION VTX. — Du serment.

§ Ier. Notions générales.

N° 1. LE SERMENT EST-IL UN ACTE RELIGIEUX?

222. Pothier définit le serment « un acte religieux

par lequel une personne déclare qu'elle se soumet à la

vengeance de Dieu, ou qu'elle renonce à sa miséricorde,
si elle n'accomplit pas ce qu'elle a promis ; c'est ce qui ré-

(1) Toullier, t. Y, 2, p. 276, n° 340. Aubry et Rau, t. VI, p. 345, note.54.
Larombière, t. V, p. 419, n° 23 (Ed. B., t. III, p. 316). Comparez Merlin,
Questions, au mot Confession, §§ III et IV.

(2) Bordeaux, 28 août 1826, et Rejet, 10 décembre 1839(Dalloz, au mot
Obligations, n° 5160, 2° et 3°).

(3) Limoges, 20 mars 1848 (Dalloz, 1849, 2, 219).
(4) Bruxelles, chambre de cassation, 28 janvier 1824 (Pasicrisie, 1S24,

P- 24).



250 OBLIGATIONS.

suite de cette formule : Ainsi Dieu nie soit en garde, ou

en aide : Je veux que Dieu me punisse si je manque à ma

parole (i). » La question de savoir si le serment est un

acte religieux a été vivement débattue devant les cours de

Belgique il y a quelques années. Avant de l'examiner au

point de vue de notre constitution, nous devons voir s'il

est vrai que le serment soit un acte religieux de son

essence. D'excellents esprits le pensent. Les éditeurs de

Zacharise vont jusqu'à dire que le serment, considéré

comme une simple déclaration civile, serait un non-sens(2).
Telle est aussi la thèse qui a été soutenue devant la cour

de cassation par le procureur général, M. Leclercq, dans

un réquisitoire remarquable(3). Nous ne saurions partager
cet avis. C'est la doctrine chrétienne, mais il y a eu un

serment avant le christianisme. Il faut entendre Cicéron

sur la valeur morale du serment ; nous nous trompons

fort, ou l'opinion du philosophe païen est plus morale en

ce point ,que la doctrine de l'Eglise.
« Ce qu'il faut voir dans le serment, dit Cicéron, c'est

la force qu'il a, ce n'est pas la crainte qu'il inspire. Car

le serment est une affirmation religieuse. Or, ce que vous

avez promis par une semblable affirmation, en prenant,

pour ainsi dire, Dieu à témoin, vous devez le tenir. Que

la. colère des dieux soit un vain mot, soit ; mais il est ici

question de justice et de bonne foi. Ennius a fort bien dit:
« 0 Foi, déesse aux blanches ailes, serment de Jupiter!»
Celui-là donc qui viole son serment, viole la Foi que
nos ancêtres placèrent dans le Capitole, à côté du Dieu

très-bon et très-grand (4). »

Cicéron dit, comme Pothier, que le serment est une

affirmation religieuse; ils semblent donc d'accord, et

cependant ils diffèrent du tout au tout. Ce que Cicéron

appelle une affirmation religieuse est une affirmation mo-

rale qui puise son autorité et qui trouve sa sanction dans
la conscience ; il écarte la crainte que pourrait inspirer

(1) Pothier, Des obligatio-ns, n° 103.
<2) Aubry et Rau, t. VI, p. 345 notes, § 752 (3e édition).
(3) Voyez le réquisitoire dans la Pasicrisie, 1867, 1, P< 278-293.
(4) Cicero, De ofjlciis, III, 29.
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la colère des dieux; tandis que c'est dans la crainte de

la vengeance divine que Pothier cherche le fondement et

la force de ce qu'il appelle un acte religieux. La religion
de Pothier, c'est la religion de la crainte ; la religion de

Cicéron, c'est le sens moral, le sentiment du devoir, indé-

pendant de toute peine et de toute récompense. Quel est

l'homme vraiment moral, celui qui dit la vérité parce qu'il
craint la vengeance de Dieu, ou parce qu'il compte sur

les récompenses éternelles, ou celui qui dit la vérité sans

craindre la colère de Dieu et sans spéculer sur sa misé-

ricorde? Nous disons que le chrétien, comme Pothier,

spécule; il dit la vérité et il garde sa promesse par un

calcul qu'il croit très-profitable : il échappe à l'enfer et il

gagne le paradis. Excellente spéculation, s'il y a un enfer

et s'il y a un paradis. Mais le jour vient où les hommes

ne croient plus ni aux peines ni aux récompenses éter-

nelles. Que deviennent alors ces spéculateurs en morale?

Ils se parjurent sans le moindre scrupule de conscience,
car on ne leur a jamais appris à écouter leur conscience, et

ils ne craignent plus l'enfer et ils n'espèrent plus le ciel.

Qu'arrive-t-il?La morale s'en va avec la superstition, car

la morale n'était rien que superstition. Voilà comment il

sefait qu'il y a presque autant de parjures que de serments

devant les tribunaux criminels, et qu'en matière civile on

se garde bien de faire appel à la conscience de la partie
adverse. Le serment reprendra sa force quand on appren-
dra aux hommes qu'ils ont des devoirs à remplir et qu'ils
doivent les remplir indépendamment de toute peine et de

toute récompense ; la vengeance de Dieu et sa miséri-

corde, comme le dit Pothier, vicie la morale dans son

essence, parce qu'elle la transforme en spéculation.
223. L'opinion contraire est professée par tous les

auteurs, elle est consacrée par la jurisprudence. Il faut

donc voir à quelles conséquences elle conduit. Une pre-
mière question s'est présentée en France et en Belgique.
Il y a des sectes chrétiennes qui, se fondant sur une pa-
role de l'Evangile, refusent de prêter un serment avec

invocation de la Divinité. Ce sont les anabaptistes et les

quakers ; ils affirment, c'est-à-dire qu'ils disent oui ou



252 OBLIGATIONS.

non, ils ne jurent point. Doit-on recevoir leur affirmation
'
et vaudra-t-elle comme serment? L'affirmative a été jugée

par les cours de Belgique et de France (1). Qu'est-ce que
cette affirmation faite en justice sans invocation de la

Divinité? Ce n'est pas un serment religieux, dans le sens

de Pothier; c'est un acte moral, dans le sens de Cicéron.

Elle n'a plus pour sanction les peines de l'enfer, elle a

pour sanction les peines portées par le code pénal. Les

témoignages des quakers, cités par Merlin, ne laissent

aucun doute sur ce point. Guillaume Penn, dans son His-

toire de la société des quakers, après avoir exposé que la

simple affirmation est beaucoup plus en harmonie que le

serment avec la pureté de l'Evangile, ajoute : « Mais en

même temps les quakers consentent, s'ils disent une faus-

seté, à être punis aussi sévèrement que les autres le sont

pour un parjure. •» Le 10 février 1791, une députation
des quakers français se présenta devant l'assemblée na-

tionale et. demanda qu'ils fussent, entre autres choses,

dispensés du serinent. « Vous savez, dit l'orateur, que la

formule du serment n'ajoute rien à la bonne foi et à la

probité; ce n'est qu'une manière particulière de faire une

déclaration, c'est, une langue particulière. Nous espérons

que vous voudrez bien nous entendre dans la nôtre, elle

est de Jésus-Christ. •» Mirabeau présidait l'assemblée, il

répondit : « Le corps législatif discutera si une déclara-

tion dont la fausseté serait soumise aux 'peines établies
contre les faux témoins et les parjures ne serait pas un

véritable serment... Vous ne prenez pas Dieu à témoin,
mais vous attestez votre conscience; et une conscience pure
n'est-elle pas-un ciel sans nuages? Cette partie de l'homme
n'est-elle pas un rayon dé la Divinité (i)? »

Voilà ce que devient le serment sans invocation de la
Divinité. C'est, si l'on veut, une affirmation religieuse,
puisque la religion, dans son essence, se confond avec la
morale. Mais ce n'est plus un acte religieux dans le sens

(1) Rejet de la cour de cassation' de Belgique, 28 juillet 1857 (Pasicrisie,
1857, l, 376). Yoyez.la jurisprudence française dans le Répertoire de Dal-
loz, au mot Serment, n° 24, et le réquisitoiredeMerlin, dans ses Questiom
de droit, au mot Serment, § Ier.
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chrétien, tel que Pothier l'a défini; il n'est pas dit un

mot, dans les déclarations des quakers, de la vengeance
de Dieu et de sa miséricorde ; l'affirmation a son principe
et sa sanction dans la conscience: c'est le serment de Cicé-

ron. Au point de vue de la religion traditionnelle, le ser-

ment des quakers n'est pas un serment; voilà pourquoi
ils demandaient à l'assemblée nationale d'être dispensés
du serment. Mais la religion se modifie avec les senti-

ments et les idées ; notre religion, quoi qu'on en dise,
n'est plus celle de Pothier, notre Dieu n'est plus un Dieu

de vengeance, c'est un Dieu de bonté. A ce point de vue,
on peut dire avec Mirabeau que le serment, quoique prêté
sans invocation de la Divinité, est néanmoins un serment

religieux, c'est un serment moral, et cette affirmation

trouve sa sanction dans le code pénal. Merlin, après avoir

rapporté la réponse de Mirabeau, ajoute : " Il est vrai

que la promesse faite aux quakers n'a jamais été discutée,
ni convertie en loi ; mais, dit-il, pour l'admettre, il n'est

pas besoin d'une loi particulière, il suffit de la loi géné-
rale qui proclame la liberté religieuse; Yattestation d& la,

comcience est un véritable serment (1). »

224. Ce n'est pas ainsi que, dans l'opinion générale,
on considère le serment. On y voitun acte religieux, parce

que la religion ou les croyances religieuses de celui qui
le prête sont une garantie qu'il dit la vérité ou qu'il tien-

dra ce qu'il promet. Il serait plus exact de l'appeler un

serment superstitieux. Et quelle garantie offre la super-
stition? En 1814, le prince souverain des Pays-Bas prit
un arrêté par lequel il ordonnait qu'il serait procédé à la

prestation du serment dans la forme usitée en Belgique
antérieurement à l'occupation française. Le but était, dit

notre cour de cassation, de rendre au serment le carac-

tère religieux que la législation et la jurisprudence du.

pays avaient constamment reconnu à cet acte. De là la

cour conclut qu'il est essentiel que la formule en soit con-

forme au culte professé par celui qui est appelé à le prêter
en justice. La cour atteste les anciens monuments judi-

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Serment, § I" (t. XIV, p. 206).
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ciaires de nos tribunaux, qui prouvent que la formule du

serment variait d'après la religion : un juif, par exemple,
ne prêtait serment que d'après le mode israélite (1).

. Tel était bien l'esprit de l'arrêté du 4 novembre 1814;
il prescrivait, en conséquence, la formule suivante pour
le serment qui devait être prêté par les témoins : « Je le

jure; ainsi m'aident Dieu et tous les saints. » Voilà la

superstition en plein. C'est un serment catholique; les

protestants et les juifs ne pourraient pas le prêter. Le

catholique ne se contente pas de l'invocation de la Divi-

nité, les saints sont sur la.même ligne que Dieu. Que

dis-je? la religion pratique ne connaît, que les saints, elle

ignore Dieu. Quelle sera la garantie de ce serment pour
ceux qui ne croient plus aux saints? Les forcera-t-on

néanmoins à jurer par les saints? ou leur demandera-t-on

s'ils croient encore aux saints ? Ce n'est pas nous qui sou-

levons ces doutes, on les a invoqués comme des argu-
ments contre le serment israélite.

Les juifs talmudistes prêtent serment dans la syna-

gogue, les mains sur les livres saints, avec les impréca-
ti ons les plus horribles contre les parjures. Voilà le serment

par excellence, tel que Pothier le définit : c'est le Dieu

vengeur qui y préside, le Dieu de l'ancienne loi, et leca-

tholicisme est, en bien des choses, le retour au judaïsme.
Un juif ne se croit point lié par un serment prêté simple-
ment avec invocation de la Divinité, il manquera à sa

parole sans scrupule de conscience : à cela aboutit le

serment religieux! On va voir les difficultés, disons

mieux, les impossibilités juridiques contre lesquelles il se

heurte.

La cour de Colmar, qui voit de près les effets de la

superstition juive, a décidé que l'on pouvait exiger des

juifs la prestation du serment more judaico, c'est-à-dire
avec les solennités que nous venons de rappeler. Elle

commence par établir que le serment est un acte civil
tout ensemble et religieux : en prescrivant le serment, en

autorisant à le déférer et surtout en punissant de peines

(1) Rejet, 28 juillet 1857 (Pasicrisie, 1S57,1, 376).
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graves le parjure, la loi a eu évidemment pour but de

fortifier l'engagement par un lien plus que civil, par un

lien sacré qui lie non-seulement le for intérieur, mais qui

y ajoute toute la puissance du lien religieux. De là la con-

séquence forcée que le serment doit être prêté d'après le

rit prescrit par chaque confession religieuse. Or, les juifs
de l'Alsace sont talmudistes, c'est-à-dire qu'ils suivent de

point en point le Talmud, tandis que les juifs du Midi sui-

vent le rit portugais, qui n'admet que la seule loi de

Moïse; les juifs alsaciens sont persuadés qu'un serment

prêté avec la seule invocation de la Divinité ne les lie

point. On objecte la liberté religieuse que Merlin invoque

pour soutenir qu'une simple affirmation judiciaire équi-
vaut à un serment. Est-ce que chacun ne peut pas modi-

fier, à son gré, ses croyances religieuses, ne suivre qu'en

partie le culte de ses pères, ou même le déserter, tacite-

ment? Cela se voit tous les jours chez lès juifs et chez les
chrétiens. Il faudra donc que le juge s'enquière de la reli-

"
gion de celui qui doit prêter serment ! La cour appelle re-

négats les hommes qui abandonnent les croyances de leurs

pères. Soit. La question est de savoir si les juifs comme

lés chrétiens ont le droit d'être des renégats, et ce que
fera le juge quand il se trouvera en face d'un renégat.
La cour se tire d'embarras en disant qu'il est à peu près
sans exemple de voir des renégats chez les juifs d'Alsace.

Mais la cour sait qu'il n'en est pas de même des chrétiens,
elle se voit donc obligée de décider la question en prin-

cipe; et voici la conséquence à laquelle elle aboutit : La

justice doit, jusqu'àpreuve contraire, admettre que chacun

a été élevé dans la religion de ses pères, qu'il l'a conser-

vée et suivie et que c'est d'après cette religion que doivent

se faire les actes qui sont tout ensemble civils et reli-

gieux, tels que le serment, le mariage et l'inhumation.

L'opinion contraire, dit la cour de Colmar, conduirait à

l'indifférence religieuse et à l'athéisme (1).
Hélas! nous y sommes, et ce n'est pas la fiction ad-

(1) Colmar, 18 janvier 1828 (Dalloz, au mot Serment, n° 25, 3°, et les
autres arrêts dans le même sens qui y sont rapportés).
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mise par la cour de Colmar qui nous sauvera de cette

mort de l'âme; vainement essayerait-on d'enchaîner les

consciences à la religion du passé, c'est le moyen infail-

lible d'enraciner l'indifférence et de répandre l'athéisme.

A des sentiments nouveaux, il faut des croyances que la

conscience puisse accepter. Revenons à la question de

droit. Comment concilier la liberté religieuse avec un

serment confessionnel? Quel moyen le juge a-t-il de s'as-

surer si le juif appelé à prêter serment croit encore au

Talmud? Et s'il n'y croit plus, quelle valeur aura le ser-

ment prêté à la synagogue pour celui qui a déserté la sy-

nagogue? On veut fortifier le serment et on le ruine dans

son essence ! Il n'y a qu'une conscience et elle parle par-
tout le même langage, pourvu qu'on ne commence pas

par l'aveugler ; adressez-vous à la conscience, en ayant
soin de développer le sens moral et de l'éclairer, voilà la

seule garantie possible, et c'est la plus forte.

C'est sous l'influence de ces sentiments que la cour de

cassation a changé sa jurisprudence en 1846.Lacour main-

tient le principe que le serment a un caractère essentielle-

ment religieux, puisque celui qui le prête prend Dieu à

témoin de la sincérité de.son affirmation. Mais la religion,
telle que la cour la comprend, n'est plus la superstition du

passé. Elle dit «
que la véritable garantie contre le par-

jure consiste dans la conscience oie l'homme et non dans

des solennités accessoires qui n'ajoutent aucune force

réelle à l'acte solennel' du serment. » Ce n'est pas là le

serment religieux tel que les sectes l'entendent; c'est le

serment moral de Mirabeau, c'est l'affirmation des qua-
kers ; c'est encore une affirmation religieuse, en ce sens

que la morale se confond avec la religion. La conséquence
est qu'il ne peut plus y avoir de serment confessionnel.
Le serment consiste dans les mots : « Je jure », qu'on est

tenu de prononcer en levant la main. Ainsi l'invocation
de Dieu ne se trouve même plus dans la formule con-

sacrée par la jurisprudence française. Toutefois la cour

admet une exception : le juge peut autoriser une autre
forme de serment lorsque la personne qui doit le prêter
ne professe pas la religion de la majorité des Français et
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en fait elle-même la demande (1). Il npus semble que l'ex-

ception n'est guère en harmonie avec le principe, et ce-

pendant il était difficile de ne pas l'admettre. On voit à

quelles difficultés on se heurte quand on part du principe

que le serment est un acte religieux; la cour entend par
là un serment moral, et voilà qu'elle est obligée de sanc-

tionner un serment superstitieux. Et, il faut le dire, le

serment moral de la cour de cassation n'atteindra pas le

butdu serment religieux: c'est un serment philosophique.
Le conseiller Lasagni en a fait la remarque dans son rap-

port : « Le véritable serment affermit la sincérité de ce

qu'une personne" affirme, d'une manière surnaturelle; si

l'on veut un serment religieux, il faut que celui qui le

prête le fasse en se mettant en présence de son Dieu, ce

Dieu fût-il une pierre. » On voit que la lutte est entre la

religion du passé et la religion de l'avenir, entre la super-
stition et la morale.

Signalons encore une difficulté légale qui s'oppose au

serment prêté morejudaico. D'après le code de procédure

(art. 121) le serment, en matière civile, doit être prêté

par la partie en personne à l'audience. Il est difficile de

concilier avec cette disposition un serment prêté dans la

synagogue, non en présence du juge, mais en présence du

rabbin.

225. En Belgique, la question s'est présentée dans .

d'autres termes. Onsoutient que la constitution belge s'op-

pose à la prestation d'un serment religieux, même le plus

simple, en le réduisant à l'invocation de la Divinité. La-

jurisprudence unanime de la cour de cassation et des

cours d'appel s'est prononcée contre cette opinion (2);
nous allons exposer la doctrine consacrée par la juris-

(1) Cassation, 3 mars 1846 (Dalloz, 1846,1, 103). Les cours d'appel et les
auteurs ont adopté cette doctrine. Voyez la jurisprudence dans le Réper-
toire de Dalloz, au mot Serment, n° 28; ajoutez Rejet, 16 janvier 1869
(Dalloz, 1870,1, 198;. Comparez Larombière, t. V, p. 437, n" 11 (Ed. B.,
t. IH, p. 323).

(2) Rejet, 28 mai 1867 et 25 juin 1867 (Pasicrisie, 1867, 1, 275 et 295) ;
28 avril 1868 (Pasicrisie, 1868, 1, 393), et 19 juillet 1869 (Pasicrisie, 1870,
1, 45). Liège, 17 août 1867 (Pasicrisie, 1867, 2, 207). Bruxelles, 4 mai 1867
(Pasicrisie, 1867. 1, 296).
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prudence et nous dirons en même temps quels sont nos

motifs de douter.

La cour de cassation prend pour point de départ la

notion traditionnelle du serment : c'est l'acte par lequel
l'homme prend Dieu à témoin de la vérité de ce qu'il af-

firme ; l'invocation de la Divinité est donc de l'essence du

serment, elle forme le gage de la confiance que celui qui
le prête doit inspirer. Il s'agit de savoir si la constitution

belge a abrogé le serment ainsi entendu. La cour invoque
l'article 127 qui porte : « Aucun serment ne peut être im-

posé qu'en vertu de la loi. Elle en détermine là formule. »

Cette disposition n'est pas aussi décisive qu'on le dit :

tout dépend de la formule du serment; elle peut n'être

qu'une simple affirmation faite en justice et sanctionnée

par le code pénal; elle peut être une affirmation surnatu-

relle garantie par des peines surnaturelles. De quelle
manière les auteurs de la constitution l'entendaient-ils ?

Cela est pour le moins douteux, car voici ce qu'on lit dans

le rapport de la section centrale sur l'article 127 : « Exi-

ger un serment qui serait contraire à la liberté des cultes

et des opinions, ce serait violer l'une des bases fondamen-

tales de notre constitution. Il existe des sectes qui rejet-
tent le serment, mais qui admettent l'affirmation solen-

nelle pour attester un fait. Dans le sens de la loi civile, le

serment n'est autre chose qu'une affirmation qui lie solen-

nellement celui qui l'a prêté. » Cette définition du serment
est celle de Mirabeau (n° 22,3), c'est le serment moral, ce
n'est pas le serment confessionnel, et le véritable serment

religieux est celui qui est prescrit, non par la loi civile,
mais par la loi religieuse. Par cela seul que la constitu-
tion dit que la loi détermine la formule du serment, elle

répudie implicitement le serment confessionnel ; le vrai

serment religieux, comme l'a dit Lasagni (n° 224), est
un acte surnaturel ; ce n'est pas à la loi civile de régler
le surnaturel ; si donc les auteurs de la constitution avaient
entendu que le serment fût un acte religieux, ils auraient
dû s'en rapporter, quant à la formule, non à la loi civile,
mais à la loi religieuse, et même aux convictions morales
ou philosophiques de celui qui est appelé à prêter un ser-
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ment. N'est-ce pas en ce sens que le rapporteur de la

'section centrale dit que ce serait violer la constitution

que d'exiger un serment qui serait contraire à la liberté
des cultes et des opinions?

Toutefois nous n'attachons pas une grande importance
au rapport de la section centrale sur l'article 127, pas

plus qu'à cette disposition elle-même. La vérité est que la

question du serment religieux n'a pas été nettement po-
sée; dès lors on ne peut pas dire qu'elle ait été résolue.

Tout ce que l'on peut affirmer, et sur ce point tout le

monde est d'accord, c'est que l'on ne pourrait pas impo-
ser une formule religieuse qui fût contraire aux croyances
de celui qui prête le serment ; la loi même ne le pourrait

pas, puisque ce serait violer la liberté religieuse, et nous

ajoutons, avec le rapport de la section centrale, la liberté

des opinions. Ainsi il est hors de doute que l'on ne pour-
rait pas exiger la formule prescrite par l'arrêté de 1814 :
« Ainsi m'aidentDieu et tous ses saints. » On ne pourrait

pas l'exiger de celui qui n'est pas catholique, puisque c'est

un serment catholique. A notre avis, on ne pourrait pas
même l'imposer aux catholiques.'Nous n'insistons pas sur

ce point, puisque ce n'est pas dans ces termes que la

question s'est présentée devant la cour de cassation. La

formule du serment qu'un témoin avait refusé de prêter
contenaitla simple invocation de laDivinité : Ainsi m'aide

Dieu. Cette formule, dit la cour de cassation, n'implique
en aucune manière l'adhésion à un culte quelconque; il

est donc impossible qu'elle viole la liberté des cultes.

Cela est-il bien exact?

La constitution fait plus que consacrer la liberté des

cultes : elle établit la liberté religieuse dans son sens le

plus large, le plus absolu. En effet, le même article qui

proclame la liberté des cultes et celle de leur exercice

public ajoute : « La liberté de manifester ses opinions en

toute matière est garantie. » La liberté des opinions,

qu'on le remarque bien, est mise par la loi sur la même

ligne que la liberté des cultes ; c'est la liberté de penser
et de manifester sa pensée, la liberté philosophique, c'est-

à-dire la liberté de croire ou de ne pas croire, la liberté

xx. 17
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d'abandonner la croyance de ses pères, la liberté de pro-

fesser des croyances nouvelles et la liberté de répudier
toute foi surnaturelle, même la croyance en Dieu. Nous

ne professons pas l'athéisme, c'est de tous les systèmes

philosophiques celui qui nous est le plus antipathique.
Mais l'athéisme est professé ; il y a une doctrine très-ré-

pandue sous le nom de positivisme. Elle ébranle les bases

de l'ordre social et de l'ordre moral ; mais il ne s'agit pas
ici de la valeur des doctrines, il y a aussi des croyances.

religieuses qui sont funestes; néanmoins la constitution

leur donne aide et protection, jusqu'à assurer un traite-

ment aux ministres du culte qui ruinent par leur ensei-

gnement les fondements de notre ordre politique. Eh bien,
l'athée a le même droit que le jésuite. Si la constitution

ne permet pas d'exiger du jésuite un serment religieux

qui serait en opposition avec ses croyances, elle ne per-
met pas davantage d'imposer à l'athée l'invocation de la

Divinité dont il nie l'existence.

Il y a plus. L'invocation de la Divinité qui, d'après la

cour de cassation, fait l'essence du serment, implique une

croyance religieuse autre que celle de l'existence de Dieu.
Pothier le dit, et il est assez singulier que dans ce débat
on n'ait pas cité son témoignage, alors qu'on en citait
tant d'autres. Prendre Dieu à témoin, c'est dire qu'on se
soumet à la vengeance doe Dieu et que l'on renonce à sa

miséricorde; c'est-à-dire que l'invocation de la Divinité

implique la croyance catholique de l'enfer, de la perpé-
tuité des peines et de la perpétuité des récompenses.
Nous disons que c'est une croyance catholique, car il y a
des sectes protestantes qui la répudient et il n'y a pas un
libre penseur qui ne la repousse. Donc imposer le ser-
ment avec invocation de Dieu, c'est exiger une profession
catholique de celui qui prête le serment. Nous disons

que personne-n'a ce droit-là, pas même le législateur;
c'est la section centrale du congrès qui le dit : «

Exiger
un serment qui serait contraire à la liberté des opinions,
ce serait violer l'une des bases fondamentales de notre
constitution. » Or, il y a des milliers, nous ne dirons pas
de libres penseurs, mais de catholiques, qui ne croient
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plus aux peines éternelles; donc on viole la liberté de
conscience en leur imposant un serment qui est en oppo-
sition avec leurs croyances. Et quelle sera la valeur de

ce serment? S'il en a une pour celui qui croit à l'enfer, il

n'en a aucune pour celui qui n'y croit pas. Il faudrait

donc qu'avant de recevoir le serment, le juge demandât à

celui qui doit le prêter s'il croit à la sanction des peines
éternelles. Le juge n'a pas ce droit-là, donc il ne peut

imposer un serment, même avec la simple invocation de

la Divinité. Et les serments qui se prêtent avec cette for-

mule sont des serments dérisoires pour tous ceux qui
n'ont pas la foi que le serment suppose. Un serment mo-

ral, une simple affirmation faite la main levée, comme le
dit la cour de cassation de France, n'aurait-elle pas bien

plus d'autorité? Ce serait l'affirmation de l'honnête homme,
et il ne s'est encore trouvé personne qui répudie l'hon-

nêteté.

Il y a encore plus dans notre constitution que la liberté

religieuse, il y a la séparation de l'Eglise et de l'Etat

qui implique la séparation de l'ordre religieux et de l'ordre

civil. H est bien vrai que la constitution ne proclame

pas ce principe, mais les auteurs de la constitution l'ont

proclamé dans les termes les plus formels au sein du

congrès, et parmi eux se trouvaient des abbés (1). Ce

n'était pasp>our eux un principe, ils n'entendaient l'inscrire

dans notre constitution qu'à titre de nécessité temporaire.
Là où il y a conflit de croyances religieuses et d'opinions

philosophiques, plus ou moins hostiles à la religion tra-

ditionnelle, la loi ne peut plus avoir de caractère confes-

sionnel, ni partant aucun acte de la vie civile. La liberté

religieuse, telle que notre constitution l'entend, avec la

séparation de l'Eglise et de l'Etat, a pour conséquence

logique la sécularisation de tous les actes qui jadis étaient

essentiellement religieux : tel est le mariage. Notre con-

stitution fait plus que le séculariser, elle subordonne le

mariage religieux au mariage civil ; si le mariage, qui
est un sacrement, n'est plus aux yeux de la loi qu'un

(1) Voyez mon Étude sur l'Église et l'État en Belgique.
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contrat, à plus forte raison en doit-il être ainsi de tous

les actes qui ont un caractère civil tout ensemble et reli-

gieux ; ils cessent d'être des actes religieux et ne sont

plus que des actes civils : tel est le serment. De même

que le mariage, le serment n'est plus qu'un acte civil.

Est-ce à dire que le serment réduit à une simple affirma-

tion ne soit plus un serment? Ce sera encore un acte

religieux, dans le vrai seDS du mot, puisque ce sera un

acte dicté' par la conscience et sanctionné par la con-

science. Il n'aura plus pour garantie la crainte de l'enfer.

Dès maintenant cette garantie est illusoire et elle le de-

viendra de plus en plus; les enfants bientôt ne croiront

plus au diable. Cela n'empêche pas qu'il y ait un ordre

moral auquel Dieu préside. Mais le Dieu auquel nous

croyons n'est plus le Dieu de vengeance de la loi an-

cienne, c'est le Dieu de charité, de la loi nouvelle. C'est

ce Dieu que Jésus-Christ nous a révélé et il a en même

temps répudié tout le formalisme de l'ancienne loi. Voilà

pourquoi il dit à ses disciples : Vous ne jurerez pas; votre

parole doit être sacrée, car elle est dictéepar la conscience,
et Dieu siège dans la conscience : en l'écoutant, on obéit

à la voix de Dieu.

N° 2. DIVISION.DU SERMENTEXTRA.JUDICIAIRE.

226. Le code (art. 1357) dit que le serment judiciaire
est de deux espèces : le serment décisoire et le serment
déféré d'office. Cela suppose qu'il y a encore un autre
serment qui n'est pas judiciaire; les auteurs l'appellent
exlrajudiciaire, parce qu'il n'est pas prêté eh justice. Le
serment est extrajudiciaire dans deux cas.

Dans l'ancien droit, les parties contractantes ajoutaient
quelquefois le serment à leurs engagements pour en as-
surer l'accomplissement ; on l'appelait serment promis-
soire, parce que la promesse se faisait sous la foi du ser-
ment. L'ambition des gens d'église avait jadis rendu
commun l'usage du serment dans les contrats ; ils pré-
tendaient que le juge ecclésiastique avait le droit de
connaître des contestations sur l'exécution des contrats
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qui étaient confirmés par serment. Us fondaient cette

prétention sur la nature du serment : le serment étant
un acte de religion, le refus d'exécuter une obligation
confirmée par serment était considéré comme une viola-

tion de la religion ; par suite, la religion paraissait in-

téressée dans les contestations sur l'exécution des enga-

gements garantis par un serment, ce qui les rendait de

la compétence des gens d'église. C'est pourquoi les no-

taires, qui étaient gens d'église, ne manquaient pas d'in-

sérer dans les contrats qu'ils passaient la clause du

serment promissoire, afin d'assurer aux juges ecclésias-

tiques la connaissance des procès auxquels ils donnaient''

lieu. Il y a très-longtemps, dit Pothier, que les gens

d'église ont été forcés d'abandonner des prétentions aux-

quelles l'ignorance avait donné lieu ; ce qui n'empêchait

pas l'Eglise de soutenir que sa juridiction était de droit

divin : c'était le droit divin de l'ignorance (1). Le serment

promissoire est tombé en désuétude. Quand l'obligation
est valable, le serment n'y ajoute aucun effet et il ne

l'empêche pas d'être nulle quand elle est infectée d'un vice.

Le serment promissoire était donc inutile. C'était une

invention du clergé, elle est tombée avec sa juridiction.
227.- Il y a encore serment extrajudiciaire quand les

parties conviennent de faire dépendre la solution d'un

différend de la prestation d'un serment. Ce serment a

une grande analogie avec celui que le code appelle déci-

soire ; il a le même effet, en ce sens que, s'il est prêté par
la partie à laquelle la convention le défère, elle obtient

gain de cause; elle perd, au contraire, sou procès quand
elle refuse de le prêter. La loi ne parle pas du serment

déféré hors justice; la convention qui le défère n'en est

pas moins valable, puisqu'elle n'a rien de contraire à

l'ordre public ni aux bonnes moeurs. C'est une transaction

et elle est régie par les principes qui régissent la trans-

action. Le serment judiciaire est aussi une transaction:

il diffère du serment conventionnel, en ce que la transac-

tion en vertu de laquelle k serment est déféré en justice

(l) Pothier, Des obligations, n° 104. Compare/, mou É!nfl? sur l'Église
et l'Etat (2e édition).
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est forcée ; la partie à laquelle le serment est déféré en

justice doit accepter la transaction, tandis qu'elle peut la

refuser si elle lui est offerte hors justice; ilva sans dire

qu'il ne peut pas y avoir de transaction sans concours de

consentement. Il y a encore une autre différence entre le

serment judiciaire et le serment extrajudiciaire; le pre-
mier peut être référé, le second doit être prêté par la

partie à laquelle la convention l'impose (1). Il est inutile

de nous y arrêter ; le serment est une dernière ressource

à laquelle il est rare que l'on recoure avant d'avoir essayé
la voie judiciaire.

228. Le serment prêté devant le juge de paix quand
il siège en conciliation est-il un serment extrajudiciaire ?

On admet généralement l'affirmative et avec raison (2). La

loi définit le serment judiciaire, celui qu'une partie défère .
à l'autre pour en faire dépendre le jugement de la cause

et celui qui est déféré d'office par le juge à l'une ou à

l'autre des parties. Il est certain que le juge de paix ne

peut pas déférer le serment aux parties quand elles com-

paraissent devant lui en conciliation, car sa mission est
de concilier et non déjuger. Par la même raison, le ser-
ment que l'une des parties déférerait à l'autre ne serait

pas un serment judiciaire ; ce serait l'offre d'une transac-
tion que l'autre partie peut accepter ou refuser; si elle

accepte, il y a conciliation sous la condition de la presta-
tion du serment; si elle refuse, il y a refus de se conci 1

lier. On ne pourrait donc pas appliquer à ce refus la dis-

position de L'article 1361 qui est ainsi conçu : « Celui

auquel le serment est déféré, qui le refuse ou ne consent

pas à le déférer à son adversaire, doit succomber dans sa
demande ou dans son exception. » L'article 1361 suppose
un serment judiciaire, c'est-à-dire une transaction forcée ;
au bureau de paix, il ne peut être question que de conci-

liation, c'est-à-dire d'une transaction volontaire. On ob-

(1) Duranton, t. XIII, p. 601, n°s 568-570. Colmet de Santerre, t. Y,
p. 64S, n° 336 bis II. Larombière, t. V. p. 446, n°£ 2 et 3 (Ed. B., t. III,
p. 326).

v

(2) Toullier, t. V, 2, p. 290, n° 363. Aubrv et Rau, t. YI, p. 346, note 5,
§ 752. Larombière, t. V. p. 478, n°=11-13 (Ed. B.,t. III, p. 339). Comparez
-Duranton, t. XIII, p. 603, n° 569.
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jecte l'article 55 du code de procédure qui porte : « Si

l'une des parties défère le serment à l'autre, le juge de

paix le recevra, ou fera mention du refus de le prêter. »

S'il doit faire mention du refus, dit-on, c'est que la partie

qui refuse doit succomber. Non, il ne peut être question,
au bureau de paix, de gagner ni de perdre sa cause, il ne

peut s'agir que de se concilier ou du refus de conciliation.

C'est ce que dit l'article 54 : le procès-verbal que le juge
dresse contient les conditions de l'arrangement, -s'il y
en a ; dans le cas contraire, il fera sommairement mention

que les parties n'ont pu s'accorder. Comme suite à cette

disposition, l'article 55 veut que le juge de paix reçoive
le serment, ce qui sera une conciliation sous forme de

transaction; ou le refus de prêter le serment, ce qui sera

le refus de se concilier. La jurisprudence est en ce sens (î).
Si la partie prête le serment, le juge de paix le reçoit et

le procès est terminé, comme il le serait en vertu d'un

serment judiciaire; par suite, si le serment est faux; la

partie coupable sera punie des peines du parjure (2).
229. Le serment judiciaire est décisoire ou déféré d'of-

fice (art. 1357); les auteurs appellent ce dernier serment

supplétoire ou supplétif.

§ IL Du serment décisoire.

N° 1. PRINCIPE. r

230. Le serment décisoire est celui qu'une partie dé-

fère à l'autre pour en faire dépendre le jugement de la

cause (art. 1357). C'est une transaction qu'offre la partie

qui défère le serment et que doit accepter la partie à la-

quelle il est déféré. Si c'est le demandeur qui le défère,
il dit implicitement à l'autre partie : « Si vous voulez jurer

que vous ne me devez rien, ou que vous m'avez payé ce

que je vous demande, je vous tiendrai quitte. » Si c'est

(1) Rejet, 17 juillet 1810 (Dalloz, au mot Commerçant, n° 346). Poitiers,
3 février 1841 (Dalloz, 1846, 2, 124). Douai, 5 janvier 1854 (Dalloz, 1854,
2, 135).

(2) Rejet, cour de cassation de Belgique, 4 février 1862 (Pasicrisie, 1862
1,378).
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le défendeur qui défère le serment, il propose la transac-

tion suivante : « Je vous payerai ce que vous me deman-

dez si vous voulez jurer que je vous le dois, réellement. »

Cette transaction doit être acceptée par celui à qui elle

est offerte. Nous disons que la délation du serment est

une transaction ; en effet, le code dit que le jugement de

la cause en dépend, et l'article 2044 définit la transaction

un contrat par lequel les parties terminent une contesta-

tion née ou préviennent une contestation à naître. Com-

ment la délation du serment décide-t-elle la contestation?

Si celui à qui le serment est déféré le prête, il obtient

gain de cause, c'est la conséquence de la transaction que
l'autre partie lui a proposée. S'il refuse de prêter le ser-

ment, il succombe; car cette alternative est aussi com-

prise dans la transaction, et c'est bien sur celle-là que

compte la partie qui défère le serment ; le refus de prêter
le serment implique l'aveu tacite que la demande formée

est légitime. La loi permet encore à la partie qui doit

prêter le serment de le référer à son adversaire ; dans ce

cas, l'issue du procès dépend du parti que celui-ci pren-
dra : prête-t-il le serment, il triomphe ; le refuse-t-il, il

succombe.
231. Ce qui caractérise cette transaction, c'est qu'elle

est forcée : la partie à laquelle elle est offerte doit néces-

sairement prêter le serment ou le référer, sinon elle perd
sa cause. Pourquoi la loi permet-elle d'imposer une trans-

action sous la forme de serment? Jaubert, le rapporteur
du Tribunat, répond à notre question : « Celui à qui le

serment est déféré ne peut se plaindre de ce qu'on le laisse

juge dans sa propre cause, et il serait honteux de refuser

d'affirmer la vérité et la sincérité d'une demande ou d'une

exception dans laquelle on entendrait persister. » L'ora-
teur du gouvernement ajo ute : « Lorsqu'une partie se

repose sur la probité de l'autre, au point de prendre droit

par son serment, ou lorsqu'une partie est dénuée de

preuves suffisantes pour établir sa demande, il est juste
de l'admettre à déférer le serment (î). »

(1) Jaubert, Rapport, n° 40 (Locré, t. VI, p. 237). Bigot-Préameneu,
Exposé des motifs, n° 223 (Locré, t. VI, p. 187).
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232. C'est d'ordinaire la nécessité qui contraint à dé-

férer le serment, en ce sens que le demandeur n'a point
de preuves à l'appui de son action, ou que le défendeur ne

parvient pas à prouver le fondement de son exception.
Ainsi la délation du serment est autorisée comme der-

nière ressource en faveur de celui qui n'a point de preuve.
Voilà pourquoi la loi permet de déférer le serment « en-

core qu'il n'existe aucun commencement de preuve de la

demande ou de l'exception sur laquelle il est provoqué

(art. 1360). » Jadis cette question était vivement contro-

versée. Pothier dit que les raisons que l'on alléguait pour

exiger un commencement de preuve étaient frivoles ; on

doit dire plus, elles étaient en opposition avec l'essence
-même du serment décisoire; il implique une confiance

absolue dans la bonne foi de celui qui doit prêter le ser-

ment : qu'importe donc que celui" qui le défère soit sans

preuve aucune? On dit que celui qui n'a aucune preuve ne

doit pas agir enjustice. Nous répondons que la loi ne peut

jamais refuser l'action en justice, car la partie qui n'a pas
de preuve peut néanmoins avoir un droit à défendre, et

la défense est le plus naturel des droits (1).
233. Le serment est une transaction qui met fin "au

procès. On le compare à l'autorité de la chose jugée en

dernier ressort (2). La transaction sous forme de serment

a un effet plus considérable que la décision du juge.

Celle-ci, alors même qu'elle est en dernier ressort, est

encore soumise à des voies de recours extraordinaires,
notamment au pourvoi en cassation ; tandis que le ser-

ment décisoire empêche toute espèce de recours. Celui

qui prête le serment jure de dire la vérité, et celui qui a

déféré le serment s'est engagé à tenir pour vrai ce que
l'autre partie déclarera sôus la foi du serment. On peut
donc dire du serment, et à plus forte raison, ce que l'on

dit de la chose jugée, qu'il y a une présomption de vé-

rité; cette présomption a tant de force que l'on n'est pas
admis à prouver la fausseté du serment, comme nous le

dirons plus loin, et la transaction produirait tous ses

(1) Pothier, Des obligations, nos 484 et 485.
(2) Duranton, t. XIII, p. 606, n°57I.
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effets, quand même le parjure serait prouvé par un juge-
ment criminel. Telle est la conséquence logique de la

transaction, telle que nous venons de la définir. C'est un

principe fondamental : toutes les règles qui régissent la

matière en découlent.

N°2. QUI PEUT DÉFÉRERLE SERMENT?

234. L'article 1357 dit que le serment décisoire est

déféré par l'une des parties à l'autre pour en faire dépen-
dre le jugement de la cause. Est-ce à dire que toute partie

plaidante puisse déférer le serment? Pothier répond :
« Comme on fait dépendre du serment la décision de la

contestation et du droit des parties, il s'ensuit qu'il n'y a

que ceux qui ont la disposition de leurs droits qui puissent
déférer ce serment. » Il serait plus exact de dire que pour
déférer le serment il faut avoir la capacité de transiger.
Il est vrai que l'article 2045 dit que pour transiger il faut

avoir la capacité de disposer des objets compris dans la

transaction; de sorte que la capacité de transiger et la

capacité, de disposer sont synonymes. Mais elles ne le
sont pas toujours, la loi est parfois plus sévère pour les
transactions que pour les aliénations ; il vaut mieux for-
muler la règle conformément au principe qui domine cette
matière : la délation du serment est une transaction, par
conséquent il faut être capable de transiger pour déférer
le serment décisoire. Toullier 's'exprime donc inexacte-
ment en disant qu'il y a des cas où la délation de serment

peut ne pas excéder les bornes de l'administration; le

pouvoir d'administrer ne donne pas, en principe,le droit
de disposer;, donc l'administrateur n'a jamais, en cette

qualité, le pouvoir de transiger (î).
235. Le mineur et l'interdit ne peuvent pas déférer le

serment, parce qu'ils n'ont pas la libre disposition de
leurs biens. Que faut-il dire du mineur émancipé? Toul-
lier répond que le mineur émancipé peut déférer le ser-

(1) Pothier, Des obligations, n° 914. Aubry et Rau, t. VI, p. 348, § 753.
Comparez Toullier, t. V, 2, p. 297, n° 376.
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ment sur les droits dont il a la libre disposition. Mais de

quoi le mineur a-t-illa libre, disposition? La loi établit
un principe très-restrictif concernant sa capacité : « Il ne

peut faire aucun acte autre que ceux de pure administra-

tion, sans observer' les formes prescrites au mineur non

émancipé » (art. 484). Est-ce que transiger est un acte de

pure administratipn? La loi ne le permet pas même au
tuteur en vertu de l'autorisation du conseil de famille

homologuée par le tribunal, elle exige de plus un avis de
trois jurisconsultes (art. 467). Il faut donc décider que le
mineur émancipé ne peut transiger et, par suite, déférer
le serment que sous les conditions prescrites pour le mi-

neur non émancipé.
Il faut en dire autant des personnes placées sous-con-

seil judiciaire. Duranton dit qu'il n'est pas douteux qu'elles
ne puissent déférer le serment sur des objets qui rentrent
dans la simple administration de leurs biens (1). C'est
confondre le pouvoir d'administration avec le pouvoir de

disposition. Les prodigues et les simples d'esprit ne peu-
vent pas aliéner (art. 499.et 513); donc elles sont inca-

pables de transiger (art. 2045) et, par suite, de déférer
le serment décisoire.
- Les auteurs que nous combattons mettent sur la même

ligne les mineurs émancipés, les personnes placées sous

conseil et les femmes mariées séparées de biens. Cela n'est

pas exact. La loi dit formellement de la femme séparée
de biens qu'elle peut disposer de son mobilier.et l'aliéner

(art. 1449) ; ayant un droit de disposition, elle a par cela
même le pouvoir de transiger (art. 2045) ; donc elle est

capable de déférer le serment décisoire.

236. La distinction que nous venons d'établir entre le

pouvoir d'administrer et le pouvoir de disposer ou de

transiger est consacrée par le code en ce qui concerne
les mandataires. D'après l'article 1988, le mandat conçu
en termes généraux n'embrasse que les actes d'adminis-

tration ; s'il s'agit d'aliéner ou hypothéquer, ou de quelque
autre acte de propriété, le mandat doit être exprès. Donc

(1) Toullier, t. Y, 2, p. 296, n° 375. Duranton, t. XIII, p. 617, n° 584.
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le mandataire ayant pouvoir d'administrer ne peut pas

transiger ni déférer le serment. Sur ce point, la doctrine

et la jurisprudence sont d'accord (1).
Ce principe s'applique aux avoués. Quoiqu'ils repré-

sentent la partie en justice, ils n'ont pas le droit de dis-

poser des prétentions qu'ils sont chargés de défendre;

l'article 352 du code de procédure porte : « Aucunes

offres, aucun aveu ou consentement ne pourront être

faits, donnés et acceptés sans un pouvoir spécial, à peine
de désaveu. » L'avoué ne peut donc déférer le serment

qu'en vertu d'un mandat spécial. Sur ce point aussi tout

le monde est d'accord (2).
237. Il résulte du même principe que le. tuteur ne peut

déférer le serment au nom du mineur et de l'interdit

qu'en observant les formes prescrites par l'article 467

pour les transactions. C'est l'opinion de tous les auteurs,

sauf le dissentiment de Duranton ; il ne vaut pas la peine
de s'y arrêter, puisque les principes sont certains (3).
Duranton donne du moins des raisons à l'appui de son

opinion. La cour de Paris a jugé tout simplement que la

délation du serment décisoire est un moyen de défense

autorisé par la loi, qui peut être employé, comme tout

autre, par une tutrice au nom de ses enfants mineurs(4).

Dépareilles décisions sont faites pour discréditer la juris-

prudence.
Ce que nous disons du tuteur est vrai de tous ceux qui

sont appelés par la loi à administrer les biens d'autrui.

Ils n'ont qu'un pouvoir d'administration, ce qui exclut le

droit de disposer, de transiger et partant de déférer le

serment décisoire. Il ne faut donc pas dire, comme le fait

Larombière, que les administrateurs légaux ont la faculté

de déférer le serment dans les mêmes cas et sous les

mêmes conditions qu'ils ont le droit de transiger sur les

(1) Rejet, 27 avril 1831 (Dalloz, nû 5214, 2°) et tous les auteurs.
(2) Voyez la jurisprudence dans le Répertoire de Dalloz, n° 5228. Il faut

ajouter Rennes, 6 août 1849 (Dalloz, 1851, 2, 136). Aubry et Rau, t VI,
p. 348, note 5, § 753, et tous les auteurs.

(3) Toullier, t. V, 2 p. 296, n° 375. Aubry et Rau, t. VI, p. 348, note 4,
réfutent l'opinion contraire de Duranton, t. XIII, p. 615, n° 582).

(4). Paris, 27 août 1847 (Dalloz, 1847, 4, 443).
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choses qui font l'objet de la contestation : est-ce qu'un
administrateur a jamais le pouvoir de transiger? Duran-

ton se trompe aussi, à notre avis, en disant que le mari,
administrateur des biens de sa femme, peut.déférer le

serment sur les actions mobilières qu'il a le droit d'in-

tenter (1). Autre est le droit d'agir en justice, autre est le

droit de transiger. Le tuteur peut intenter les actions

mobilières ; cependant il ne peut jamais transiger, par la

raison péremptoire qu'il n'a pas le pouvoir de disposi-
tion, et le mari ne l'a pas davantage. Cela décide la ques-
tion du serment.

N° 3. A.QUI LE SERMENTPEUT-IL ÊTRE DÉFÉRÉ''

238. Aux termes de l'article 1357, le serment est dé-
féré par l'une des parties à l'autre. Il suit de là que le

serment ne peut pas être déféré à celui qui n'est pas par-
tie; ainsi on ne peut pas le déférer au mari qui autorise

sa femme à plaider, car celui qui autorise ne s'oblige pas
et ne plaide pas, il n'est donc pas partie; dès lors on" ne

conçoit pas que le serment lui soit déféré(2). A plus forte
raison le serment ne peut être déféré à des personnes
étrangères au procès. Un notaire, actionné pour rendre

compte, prétend qu'il a rendu compte, il produit un acte
revêtu d'une croix et de deux signatures ; la croix, disait-

il, était la marque du demandeur et les signatures étaient

celles de sa fille et de son gendre. Le notaire déféra le

serment au demandeur, à charge de faire citer les deux

signataires qui auraient à prêter le serment simultané-

ment avec leur mère et en sa présence. Il a été jugé que
la délation de serment était conditionnelle et que le de-

mandeur ne pouvait être tenu de mettre en cause ses en-

fants. C'était, en effet, déférer le serment à des personnes

étrangères au procès (3).
239. Il ne suffit pas de figurer au procès pour y être

(1)Larombière, t.V, p. 460,n°2(Ed. B., t. III, p. 332). Duranton.t. XIII,
p. 618, n° 586.

(2) Angers, 28 janvier 1825 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5230).
(3) Bruxelles, 15 décembre 1815 (Pasicrisie, 1815, p. 550).
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réellement partie. Les représentants légaux d'un inca-

pable figurent au procès; ils intentent l'action, ou l'action

est intentée contre eux, mais ils ne sont pas parties, c'est

l'incapable qui est partie. Donc le serment ne peut être

déféré aux administrateurs, tels que le tuteur d'un mineur

ou d'un interdit, et le mari administrateur des biens de sa

femme. Ils ne sont pas parties, et ils ne peuvent prêter
serment au nom de ceux dont ils gèrent les intérêts; car

ils n'ont qu'un pouvoir d'administration, lequel ne suffit

point pour consentir à une transaction (1).
Les auteurs admettent une restriction à cette décision,'

dans le cas où il s'agit d'un fait personnel au représen-
tant. Par exemple, le débiteur prétend avoir payé au tu-

teur sans retirer quittance ; il met le tuteur en cause, non-

seulement comme représentant du mineur, mais en son

nom personnel : peut-il lui déférer le serment? Oui, car

il est partie, puisqu'il figure en son nom au procès. Mais

la délation du serment n'a l'effet d'une transaction qu'à

l'égard du tuteur considéré personnellement ; la transac-

tion est étrangère au mineur, celui-ci n'a pas le droit de

transiger, ni le tuteur en son nom (2). Nous verrons plus
loin que le serment dit doe crédulité peut aussi être déféré
au tuteur.

240. Le serment ne peut pas être déféré à tous ceux

qui sont parties en cause. Il n'y a que ceux qui ont pou-
voir de transiger à qui l'on puisse déférer le serment.
Pothier le dit, et ce! a est d'évidence (3) ; le serment implique
une transaction et la transaction est un contrat qui exige
le consentement et la capacité des parties contractantes ;
il est vrai que le consentement est forcé, mais toujours
est-il que pour consentir il faut être capable. Ainsi on ne

peut déférer le serment à un mineur, à un interdit, à une
femme mariée non autorisée. L'autorisation de plaider
suffit-elle pour autoriser la femme à prêter le serment?

Non, car le pouvoir de plaider ne donne pas le pouvoir

(1) Larombière, t. V, p. 462, n° 6 (Ed.'B., t. III, p. 333).
(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 439 et suiv., § 753. Larombière, t. V, p. 463,

n°B8 et 9 (Ed. B., t. III. p! 433).
(3) Pothier, Des obligations, n° 914.
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de transiger (1). De même les personnes placées sous con-

seil ne peuvent accepter la délation du serment qu'avec
l'assistance de leur conseil ; la loi leur défend formelle-

ment de transiger (art. 499 et 513), ce qui est décisif (2).

K°4. DiNS QUELLESCONTESTATIONSLE SERMENTPEUT-IL ÊTRE DÉFÉRÉ?

I. La règle,

241. L'article 1358 porte : « Le serment décisoire

peut être déféré sur quelque espèce de contestation que ce

soit. » Telle est la règle ; elle est conçue en termes trop

généraux, comme'nous le dirons plus loin. Pothier, que
les auteurs du code suivent en cette matière, comme dans

toute la théorie des obligations, nous expliquera le sens

et la portée de l'article 1358. « On peut, dit-il, déférer le

serment décisoire sur quelque espèce de contestation que
ce soit et dans quelque espèce d'instance civile que ce soit,
sur le ppssessoire comme sur le pétitoire, dans les causes

sur une action personnelle comme dans une cause sur

une action réelle (3). » C'est l'application du principe qui
domine notre matière : -le serment met fin au procès par
une transaction; or, les parties peuvent toujours terminer

leurs différends en transigeant, pourvu qu'elles aient la

capacité requise et que l'objet du litige ne s'oppose pas à

ce qu'une transaction intervienne.

242. L'article 1358 dit que le serment peut être déféré

sur toute espèce de contestation. Cela veût-il dire dans

tout procès, alors même que la demande ou- l'exception
serait pleinement justifiée? La cour de cassation a jugé

'

à plusieurs reprises que le juge pouvait refuser la déla-

tion du serment quand la demande ou l'exception sont

entièrement justifiées. Cela paraît rationnel : le serment

est une preuve par laquelle on combat la démande ou

l'exception; mais si le fait litigieux est attesté par un écrit

(1) Angers, 28 janvier 1825 (Dalloz, n°2530).,.
(2) Chambéry, 11 février 1854 (Journal dû Palais, supplément belge,

1854,p. 275).
(3) Pothier, Des obligations} n° 912. -
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émané de celui-là même qui défère le serment, peut-il le

déférer à celui qui prouve le fondement de sa demande

par le témoignage de son adversaire (1)? Cependant la

question nous paraît douteuse. La jurisprudence de la

cour de cassation suppose que le juge a un pouvoir dis-

crétionnaire d'ordonner ou de rejeter la délation du ser-

ment; ce point est déjà douteux, nous y reviendrons. En

ce qui concerne la question spéciale que nous examinons,

le texte et l'esprit de la loi semblent contraires à la doc-

trine de la cour. Quand il s'agit du serment supplétoire,
la loi dit que le juge ne peut pas le déférer lorsque la

demande ou l'exception est pleinement justifiée (art. 1367),
mais la loi ne dit pas la même chose du serment décisoire ;
l'article 1358, au contraire, dispose, dans les termes les

plus absolus que le serment décisoire peut être déféré sur

quelque espèce de contestation que ce soit. Vainement

dit-on qu'il n'y a pas de contestation lorsque le fait liti-

gieux: est prouvé; il y a contestation par cela seul que le

défendeur n'acquiesce pas à la demande et que le deman-

deur repousse l'exception qu'on lui oppose. Qu'importe

que l'une des parties prouve le fondement de sa demande

ou de son exception, et que l'autre, celle qui défère le ser-

ment, n'ait aucune preuve ; il suffit qu'elle conteste pour

qu'il y ait contestation, et dès qu'il y a contestation, le

serment peut être déféré (2).
243. La délation du serment est une des preuves lé-

gales que le code admet pour prouver les faits qui doivent

être établis en justice. Pour qu'il y ait lieu de déférer le

serment, il faut donc qu'il s'agisse de prouver un fait et

que la loi ne repousse pas les preuves ordinaires. Il faut

d'abord qu'il s'agisse d'une question de preuve. De là suit

que le serment ne peut être déféré sur l'existence ou sur

les clauses d'un contrat solennel. Vainement le serment

serait-il prêté; vainement serait-il prouvé qu'il y a une

donation, une convention matrimoniale, une hypothèque,
cela ne suffirait point pour que la donation, le contrat de

(1) Rejet, 6 août 1856 (Dalloz. 1857, 1,39); 17 novembre 1863 (Dalloz,
1864, 1, 121).

(2) Bastia, 12 avril 1864 (Dalloz, 1864,1, 88).
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mariage ou 1 hypothèque existent légalement, car les con-

trats solennels n'existent que lorsque les formes légales
ont été observées ; si elles ne l'ont pas été, il n'y a pas de

contrat aux yeux de la loi ; donc la délation de serment

serait frustratoire, comme le serait toute autre preuve :

sans acte authentique, le contrat n'existe pas, c'est le

néant. La doctrine (1) et la jurisprudence (2) sont en ce

sens. Il y a des contrats qui, d'après la loi, doivent être

rédigés par écrit : telle est la transaction (art. 2044). En

résulte-t-il que la transaction est un contrat solennel?

Nous examinerons la question au titre qui est le siège de

la. matière. Il a été jugé que le serment peut être déféré

sur l'existence d'une transaction, parce que ce contrat

reste, quant à la preuve, sous l'empire du droit com-

mun (3).
244. Le serment peut-il être déféré contre un acte

authentique? Il y a quelque incertitude sur ce point dans

la doctrine et dans la jurisprudence, comihe dans toutes

les questions qui concernent la force probante des actes.

La solution est très-simple si l'on admet la distinction

que nous avons enseignée, avec tous les auteurs, sur l'éten-

due de la foi que font les actes authentiques. Dans les cas

où ils font foi jusqu'à inscription de faux, le serment ne

peut être déféré, parce que l'inscription en faux est la

seule preuve que la loi admette contre l'authenticité. On

objecte les termes absolus de l'article 1358; mais en disant

que le serment peut être déféré sur toute contestation, la

loi n'a pas entendu déroger aux principes qui régissent
les actes authentiques. Le serment n'est qu'une preuve,
et la loi rejette toute preuve contraire quand elle déclare

que l'acte fait foi jusqu'à inscription de faux, sauf là plainte
en faux; cela est décisif. On objecte encore que la déla-

tion du serment n'est pas une attaque dirigée contre l'acte,

c'est, dit-on, une offre de transaction. Oui, mais une

(1) Duranton, t. XIII, p. 608, n° 575. Larombière, t. V, p. 454, n° 1°
(Ed. B., t. III, p. 329).

(2) Cassation, 21 juillet 1852 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5195). Ju-
gement du tribunal d'Anvers du 16 janvier 1874 (Pasicrisie, 1875, 3, 79).

(3) Limoges, 6 février 1845 (Dalloz, 1846, 4, 458).
xx. 18
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transaction forcée, et cette transaction forcée peut anéan-

tir la preuve qui résulte de l'acte; c'est donc bien une

attaque contre l'acte; or, la loi n'en admet qu'une seule,

l'inscription en faux.
-

Quand l'acte authentique ne fait foi que jusqu'à preuve

contraire, la délation du serment est admissible, puisque

toute preuve légale est admise contre l'acte. La loi ne fait

d'exception que pour la preuve testimoniale (art. 1341);

l'exception confirme la règle. Dans ce cas, l'article 1358

reprend toute sa force : le serment peut être déféré, parce

que la loi admet toute preuve contraire, donc aussi le

serment (î).
'

La jurisprudence est d'une confusion extrême, et les

recueils d'arrêts augmentent la confusion, en citant les

décisions judiciaires sans distinction aucune entre celles

qui concernent les cas où l'acte authentique fait foi jus-

qu'à inscription de faux et celles qui prévoient des cas où

la preuve contraire est admise. Il y a des arrêts qui sem-

blent admettre la preuve contraire dans tous les cas (2);
d'autres semblent la rejeter dans tous les cas (3). Enfin il

y en a qui consacrent la distinction que nous avons faite,

pour mieux dire, que nous n'avons fait qu'appliquer (4).
Il est inutile de discuter la jurisprudence; les principes
ne laissent aucun doute et l'autorité des principes l'em-

porte sur l'autorité des arrêts.

IL La, restriction.

245. Il faut faire une restriction à la règle trop abso-

lue de l'article 1358 ; elle résulte de la nature même du

serment décisoire. C'est une transaction ; or, on ne peut

pas transiger sur toute espèce de contestations. En disant

(1) Duranton, t. XIII, p. 611, n° 579. Toullier, t. V, 2, p. 301, n° 380.
Larombière, t. V, p. 471, n° 3 (Ed. B., t. III, p. 327). Comparez, en sens
contraire, Colmet de Santerre, t. V, p. 650, n° 337 bis VI.

(2) Turin, 10 nivôse an xiv et 20 février 1808, Colmar, 18 avril 1806 (Dalloz,
au mot Obligations, n° 5198,1? et 2°).

(3) Montpellier, 25 juin 1819 (Dalloz, n° 5199).
(4) Caen, 9 janvier 1815 (DaUoz, n° 5198, 3°). Bruxelles, 20 avril 182fi

(Pasicrisie, 1826, p. 119), et 28 janvier 1826 (ibid., p. 31).
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que pour transiger il faut avoir la capacité de disposer
des objets compris dans la transaction, l'article 2045 éta-
blit implicitement le principe que la transaction contient
une disposition des choses sur lesquelles elle porte ; donc
il ne peut y avoir de transaction que sur des objets dont
la loi permet la disposition. L'orateur du Tribunat a for-

mulé le principe en l'appliquant. « Toute transaction, dit

Gillet^ s'arrête aux seuls objets qui sont dans le com-

merce; ainsi les droits de la nature, les droits delà so-
ciété ne peuvent devenir une matière de transaction. C'est

pour cela que le projet dit que pour transiger il faut avoir
la capacité de disposer des objets compris dans la trans-

action, ce qui suppose nécessairement que ces objets sont

disponibles (1). »

H suit de là que l'on ne peut pas transiger sur des

questions d'état et, par suite, le serment ne peut être dé-
féré en matière de filiation, ni en matière de divorce ou
de séparation de corps. Il y a un avis en ce sens, émané
du conseil d'Etat du ci-devant royaume de "Westphalie. Il

pose en principe que la délation du serment n'est admis-

sible que dans les contestations qui portent sur des inté-

rêts pécuniaires, qu'on ne peut pas l'appliquer à des con-

testations où l'ordre public et les bonnes moeurs sont

engagés. Cela est trop absolu, nous semble-t-il; nous di-

rons plus loin que le serment peut être déféré sur des faits
• illicites et, par conséquent, immoraux. Il faut donc limi-

ter la restriction aux choses qui ne peuvent faire l'objet
d'une transaction : tel est avant toutl'étatdespersonnes(2).

246. En disant que nulle preuve n'est admise contre

certaines présomptions légales, l'article 1352 ajoute -:
« Sauf ce qui sera dit sur le serment. » Cela suppose que
le serment peut être déféré contre les présomptions lé-

gales, comme nous l'avons dit en traitant des présomp-
tions. Il faut toutefois faire une exception pour les pré-

somptions qui sont d'ordre public. La transaction du

serment implique une disposition, une renonciation ; or,

(1) Gillet, Discours, n° 2 (Locré, t. VII, p. 470).
(2) Duvergiersur Toullier, t. Y, 2, p. 299, note a. Duranton, t. XIII,

p. 608, n° 574. Aubry et Rau, t. Y, p. 350, notes 10 et 11, § 753 (3e édit.).
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les particuliers .ne peuvent pas disposer de ce qui est

d'intérêt public, ni y renoncer. Ainsi on ne peut pas dé-

férer le serment contre la présomption de vérité attachée

à la chose jugée. Les textes mêmes résistent à la préten-
tion contraire. C'est à l'article 1358 que l'article 1352

fait allusion ; or, quelque générale que soit la disposition
de l'article 1358, elle suppose néanmoins qu'il y a une

contestation possible; et quand il y a chose jugée, il n'y
a plus de contestation possible, puisque la loi défend de

remettre en question ce qui a été jugé. L'article 1360 est

conçu dans le même sens : il permet de déférer le serment

en tout état de cause ; il faut donc qu'il y ait une cause et

des parties en causé; or, il n'y a pas de cause quand la

loi donne l'exception de chose jugée pour repousser la

demande ou l'exception. La doctrine (î) et la jurispru-
dence (2) sont unanimes sur ce point.

De même, on ne peut déférer, le serment à celui qui

invoque la prescription. Dans ce cas encore, il n'y a plus'
de contestation, plus de cause ; la prescription a éteint la

dette, en ce sens qu'elle forme une exception péremp-
toire contre celui qui essayerait de se prévaloir d'un droit

prescrit, et cette exception est d'ordre public. Cela sup-

pose qu'il s'agit de la prescription ordinaire ; quand il

s'agit d'une courte prescription, la loi permet de déférer
le serment au défendeur sur la question de savoir si la

chose a été réellement payée (art. 2275 et code de corn.,
art. 189) ; la raison en est que ces prescriptions sont fon-
dées exclusivement sur la présomption du payement de
la dette. En autorisant, par exception, la délation du ser-
ment quand il s'agit d'une courte prescription, la loi con-
firme implicitement la règle qui défend de déférer le ser-
ment lorsque la prescription est acquise (3).

24ï. Le serment ne peut pas être déféré contre les

présomptions qui ont pour effet de dénier l'action en jus-

(1) Colmet de Santerre,t. V, p. 650, n° 337 bis IV et tous les auteurs.
, (2} Turin, 15 juillet 1806 et 5 avril 1809 (Dalloz, n° 5194, 1° et 2°) Rejet,
7juilletl829.rtitô.,3°).

(3) Duranton, t. XIII, p. 609, n° 577. Colmet de Santerre, t. VI, p. 650,
n° 337 bis VII.

*
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tice, quand la loi établit l'exception dans l'intérêt pu-
blic. Il en est de même dans tous les cas où la loi refuse

l'action dans un intérêt général. La cour de cassation a

appliqué'ce principe aux avoués. Ils ne peuvent pas dé-

férer le serment à l'appui d'une action en payement des

frais qui leur sont dus. La raison en est que le tarif du

16 février 1807 (art. 151) subordonne leur action à la

tenue régulière d'un registre ; s'ils n'ont pas de registre,
ils ne peuvent pas réclamer leurs frais ; dès lors il n'y a

ni contestation ni cause possibles et, par suite, le serment

ne peut être déféré (i).

N° 5. SUR QUELSFAITS LE SERMENTPEUT-IL ÊTRE DÉFÉRÉ?

I. Les faits doivent être personnels.

248. « Le serment ne peut être déféré que sur un fait

personnel à la partie à laquelle on le défère » (art. 1359).
Voilà une nouvelle restriction au droit absolu que l'arti-

cle 1358 semble donner de déférer le serment. La restric-

tion résulte de l'essence même du serment. C'est un appel
à la conscience; or, nous ne pouvons affirmer que ce qui
nous est personnel ; quant aux faits des autres, nous les

ignorons et, alors même que nous les connaîtrions, la

conscience nous fait un devoir de ne pas affirmer ce que
nous ne savons pas d'une manière certaine.

Les faits ne nous sont pas personnels quand ce sont

des faits de notre auteur. Je ne puis pas déférer le ser-

ment à une partie sur le fait d'une personoe dont elle est

héritière ou aux droits de laquelle elle est ; si elle ne peut

ignorer son propre fait, elle n'est pas obligée de savoir

ce qui est du fait d'un autre a qui,elle a succédé. Ainsi je
demandé à l'héritier le prix d'une chose que je prétends
avoir vendue au défunt : je ne pourrai pas lui déférer Je

serment, dit Pothier, parce que ce n'est pas son fait, c'est

le fait de son auteur (2). Si le serment était déféré sur un

(1) Rejet, 1« mai 1849 (Dalloz, 1849, 1,182).
(2) Pothier, Des obligations, w 912.
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fait non personnel, le juge devrait refuser la délation;

car le serment est contraire à la loi, et le juge ne peut pas

ordonner un serment illégal (1).
249. Pothier, à qui les auteurs du code ont emprunté

le principe de l'article 1359, ajoute : « Mais l'usage parmi
nous est que l'on puisse déférer à l'héritier le serment sur

le point de savoir s'il a connaissance que le défunt dût la

somme demandée. » Dans ce cas, dit Pothier, on ne dé-

fère pas le serment sur le fait de la dette, qui est le fait

du défunt, on lui défère le serment sur le fait de la con-

naissance qu'il a de la dette, ce qui est son propre fait. Le

code ne reproduit pas cette réserve au titre des Obliga-

tions; mais l'article 2275, qui permet de déférer le ser-

ment à ceux qui opposent une courte prescription, ajoute:
« Le serment pourra être déféré aux veuves et héritiers,
ou aux tuteurs de ces derniers, s'ils sont mineurs, pour

qu'ils aient à déclarer s'ils ne savent pas que la chose soit

due. » Le code de commerce contient une disposition

analogue (art. 189). Ces articles consacrent-ils une excep-
tion et sont-ils, par suite, de rigoureuse interprétation? ou

sont-ils l'application d'un principe général, ce qui permet-
trait de les appliquer par analogie? La question est con-

troversée. Il nous semble que le caractère exceptionnel de

ces dispositions est incontestable. La délation du serment

est une transaction, et cette transaction ne se conçoit que
sur des faits qui sont personnels à celui à qui le serment

est déféré. Telle est la règle établie par l'article 1359. Le

code y admet une exception dans le cas prévu par l'arti-
cle 2275; l'exception est plus restreinte que celle dont

parle Pothier ; la loi ne dit pas que l'on peut déférer le
serment à la veuve, aux héritiers et au tuteur sur toute '

espèce de contestations, elle ne permet de le leur déférer

que sur les courtes prescriptions dont il est traité dans
les articles précédents ; c'est donc à ce cas qu'il faut limiter
la disposition de l'article 2275 (2). Vainement dit-on que

(1) Rejet, chambre civile, 1<*mars 1859 (Dalloz, 1859, 1, 155).
(2) Aubry et Rau, t. YI, p. 351, note 15, admettent que la disposition est

exceptionneUe, mais ils l'interprètent dans le sens de Pothier: c'est déjà• l'étendre.
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l'article 2275 ne fait qu'appliquer le principe de l'arti-
cle 1359, puisque la connaissance qu'ont les héritiers et
la veuve est un fait personnel ; dans cette opinion, le ser-
ment dit de crédulité serait une règle générale (1). C'est
oublier que le serment décisoire est une transaction for-

cée; or, peut-on imposer une transaction à ceux qui sont

étrangers aux faits sur lesquels porte la délation du ser-
ment? Telle est la vraie difficulté. Si l'on s'en tenait à l'es-
sence du serment, il faudrait répondre négativement; on
ne peut pas constituer juge du procès, en faisant appel à

sa conscience, celui qui ne sait la chose que par ouï-dire ;
la connaissance qu'il a peut être erronée, il peut se trom-

per, et, cependant, sur la déclaration qu'il fera ou qu'il
ne fera pas, le fait sera considéré comme vrai ou faux.

Cela est certes une dérogation, à l'essence du serment,
donc c'est une exception.

Il y a un point sur lequel tout le monde est d'accord,
c'est quela disposition de l'article 2275 est exceptionnelle
en ce qui concerne les tuteurs. La règle est que les tu-

teurs ne peuvent pas prêter, au nom des mineurs, un ser-

ment qui est une véritable transaction. C'est donc par

exception qu'ils sont admis à prêter le serment dit de cré-

dulité, avec cet effet que la prestation du serment équi-
vaudra à une transaction à l'égard des mineurs. La con-

séquence est évidente, c'est que les tuteurs ne peuvent

prêter le serment de crédulité que dans le cas prévu par
l'article 2275 (2).

II. Les faits doivent être relevants.

250. Le serment doit être déféré sur un fait litigieux ;
c'est une preuve, et il n'y a que les faits qui doivent être

(1) C'est l'opinion généralement suivie, sauf que chaque auteur étend
plus ou moins l'exception, ce qui conduit à une incertitude complète. Du-
ranton, t. XIII, p. 613. n° 580. Monrlon, t. II, p. 376, n° 1651. Colmetde
Santerre,-t. V, p. 649, n° 337 bis III. Larombière, t. V,p.467,n° 12(Ed.B.,
t. III. p. 334).

(2) Rejet. 14 novembre 1860 (Dalloz, 1861, 1, 338). Colmar, 23 août 1859
(Dalloz, 1859, 2, 193). Aubry et Rau, t. VI, p. 350. Larombière, t. V, p.467,
n° 12 (Ed. B., t. III, p. 334)".
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prouvés par les parties. C'est quand on n'a point de preuve

que l'on se trouve dans la nécessité de déférer le serment.

De là suit que le serment ne peut pas être déféré sur un

point de droit. Il faut appliquer au serment ce que nous

avons dit de l'aveu (n° 156) (1).
Tout fait' litigieux peut être l'objet d'une délation de

serment. On a prétendu que le serment ne pouvait être

déféré quand le fait porte atteinte à l'honneur de celui qui
doit le déclarer sous la foi du serment ; ce serait, dit-on,

le pousser au parjure par la crainte de se déshonorer.

Nous renvoyons l'objection au législateur ; ce serait une

véritable exception à la règle de l'article 1359 qui permet
de déférer le serment sur quelque espèce de contestation

que ce soit, donc sur un fait quelconque. La jurisprudence
s'est prononcée en ce sens. Il a été jugé que le serment

peut être déféré à celui qui nie avoir entre ses mains des

titres confiés autrefois à son auteur ; le défendeur oppo-
sait qu'il ne pouvait être tenu d'affirmer un fait honteux

pour la mémoire du défunt. Cette défense n'a pas été

admise (2). La cour de Turin a jugé que le serment peut
être déféré sur des faits de séduction et d'attentat à la

liberté de tester (3). Il en. serait ainsi quand même les faits

litigieux constitueraient des délits criminels. Sous l'em-

pire du code, il était de jurisprudence que l'on pouvait
déférer le serment sur des faits d'usure (4).

251. Il ne suffit point qu'un fait soit litigieux pour que
le serment .puisse être déféré à celui qui le nie, le fait

doit être relevant. On entend par là des faits qui sont de

nature à motiver le jugement de la contestation. Cette

condition résulte de l'essence du serment décisoire : il est
déféré pour en faire dépendre le jugement de la cause

(art. 1357); c'est pour cela qu'-on l'appelle litisdécisoire;
il faut donc que le fait soit tel, que son affirmation ou sa

dénégation entraîne la décision du procès. De là résulte,

(1) La Haye, chambre de cassation, 23 mai 1818 (Pasicrisie, 1818,
p. 107).

(2) Pau, 3 décembre 1829 (Dalloz, au mot Obligations, n° 4876,2°).
(3) Turin, 13 avril 1808 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 255)
(4) Bruxelles, 1er février 1809. Bordeaux, 10 mai 1833 (Dalloz, au mot

Obligations, n° 5204),
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pour les juges du fait, un pouvoir d'appréciation qui leur

permet et leur impose même le devoir de refuser la déla-

tion de serment quand le fait n'est pas relevant; on ne

doit pas prodiguer le serment, ni le déférer sur des faits

dont l'affirmation ou la dénégation ne mettrait pas fin au

litige. C'est naturellement au juge à voir si le fait sur

lequel l'une des parties défère le serment ace caractère(1).
252. Il faut généraliser cette règle, en ce sens que le

serment doit être formulé de manière que la prestation
ait pour effet de terminer le procès. Il ne suffit donc pas

que le.fait sur lequel le serment est déféré soit relevant ;
il faut aussi que l'intention de celui qui le défère soit d'en

faire dépendre le jugement de la cause : c'est la définition

que la loi (art. 1357) donne du serment décisoire, et il en

résulte, comme condition essentielle, que la partie qui dé-

fère le serment doit avoir la volonté d'offrir une transaction

définitive ; le serment qui n'impliquerait pas une transac-

tion pareille pourrait être refusé; lé juge doit le rejeter,

quand même la partie à laquelle il est déféré serait dis-

posée' à le prêter. Libre aux parties de transiger comme

elles veulent, mais quand la transaction est offerte sous
: forme de serment, les parties et le juge sont liés par la

loi. La jurisprudence est en ce sens. Il est de l'essence

du serment décisoire, dit la cour de cassation, de faire

dépendre de ce serment le jugement de la cause. Dans

l'espèce, le serment était déféré, non point pour en faire

dépendre le jugement de la cause, mais pour se procurer
un document à l'effet de poursuivre le procès. Le juge,
dit la cour, a fait une juste application des principes en

rejetant le serment déféré dans ces circonstances (2). La

cour de cassation a encore jugé, par application de ces

principes, que lorsqu'une partie offre de déférer le serment

décisoire à son adversaire, il appartient au j uge d'exami-

ner et d'apprécier le fait sur lequel porterait le serment,
à l'effet de reconnaître s'il est décisif, c'est-à-dire si la

prestation du serment ou le refus de le prêter entraînera

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 351, note 13, § 753 (3° édit.). Larombière, t.Y,
p. 468, n° 14 (Ed. B., t. III, p. 335).

(2) Rejet, 9 novembre 1846 (DaUoz, 1846, 1, 348).
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nécessairement la solution de la difficulté, objet du litige,

et, par suite, il appartient au juge de décider s'il y a lieu

de déférer le serment (1). Cette dernière proposition est

énoncée d'une manière trop absolue; nous y reviendrons.

253. Le principe que nous venons de poser n'est pas

douteux, mais l'application donne lieu à de nombreuses

contestations (2); comme elles sont de fait plutôt que de

droit, nous croyons inutile d'entrer dans ces détails ; nous

nous bornerons à donner quelques applications emprun-
tées à la jurisprudence, très-nombreuse en cette matière,

des cours de Belgique.
Pour que la délation du serment puisse être ordonnée,

dit la cour de Liège, il faut qu'il ait pour effet de termi-

ner le litige ; or, dans l'espèce, si le serment déféré était

prêté, le litige, loin d'être terminé, présenterait encore à

décider des questions d'imputation de payement, et notam-

ment celle de savoir si les payements articulés sont, en

raison des faits de la cause et des dispositions de la loi,

susceptibles d'être imputés sur la créance faisant l'objet
des poursuites. En conséquence, la cour a rejeté la déla-

tion de serment (3).
La partie qui a recours au serment le défère souvent

sur un grand nombre de faits, les uns relevants, les autres

non relevants. Dans une espèce jugée par la cour de Bruxel-

les, la délation portait sur dix^neuf faits. Cela est ab-

surde, dit la cour. D'abord si l'on pouvait mêler au ser-

ment décisoire des faits non décisifs et qui seraient faux,
le serment deviendrait un piège; en effet, la partie serait

dans l'impossibilité de prêter ce serment, puisque la pro-
position qu'elle affirmerait ou nierait se trouverait fausse
dans i'un de ses éléments ; la partie serait donc dans cette

alternative ou de perdre son procès ou de faire un faux

serment, ce qui est absurde et immoral. Il est encore plus
absurde, dit la cour, de déférer le serment sur dix-neuf
faits et d'appeler cela un serment décisoire. En effet, si

(1) Rejet, 5 mai 1852 (Dalloz, 1852, 1, 275).
(2) Comparez Rejet. 6 février 1843 (Dalloz, au mot Compte, n° 35) ; 13no-

vembre 1846 et 12 mai 1852 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5186. 6° et 7°).
(3) Liège, 12 janvier 1859 (Pasicrisie, 1859, 2,204).
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la partie prêtait le serment sur quelques faits, en refusant

de le prêter sur les autres, naîtrait la question de savoir

ce qu'il faudrait décider ; donc, au lieu de terminer la con-

testation, le serment en ferait naître une nouvelle; preuve

qu'un pareil serment n'est pas décisoire. La cour jugea

que le serment ne pouvait être déféré, tel que l'appelant
l'avait formulé (1).

Il ne faudrait pas conclure de là que le serment ne peut

jamais être déféré que sur un fait unique ; l'article 120 du

code de procédure suppose que le serment peut avoir pour

objet plusieurs faits ; il faut, dans ce cas, que les faits

soient également décisifs, car il est contre l'essence du

serment qu'il soit prêté sur des faits qui ne décideraient

pas lé procès. Dans une espèce jugée par la.même cour,
elle a décidé que le serment serait prêté sur le fait énoncé

dans l'arrêt (2).
Cette décision soulève une nouvelle difficulté : le juge

a-t-il le droit de modifier la délation du serment, telle

qu'elle a été formulée par la partie intéressée? La néga-
tive nous paraît certaine. En effet, le serment décisoire

est déféré par la partie et non par le juge; c'est donc à la

partie qui le défère à le formuler, car c'est à elle à préciser
les termes dans lesquels elle entend transiger. La cour de

Bruxelles a jugé en ce sens, qu'ii n'appartient pas au

tribunal d'élaguer d'une délation de serment les faits qui
ne lui paraîtraient pas décisifs et d'ordonner le serment

sur les autres ; tout ce qu'il peut faire, c'est de déclarer que
le serment, tel qu'il est proposé, est inadmissible, parce

qu'il porte sur des faits qui n'ont pas tous le caractère

décisif exigé par loi (3). Il est arrivé que la partie à la-

quelle le serment a été déféré a conclu au rejet des faits

non relevants, et que la cour a ordonné la prestation du

serment ainsi modifié (4). Si celui qui a déféré le serment

accepte ces modifications, il va sans dire que la trans-

action sera maintenue, mais il nous paraît certain qu'il

(1) Bruxelles, 7 mars 1829 (Pasicrisie, 1829, p. 97),
(2) Bruxelles, 13 novembre 1834 (Pasicrisie, 1834, 2, 254).
(3) Bruxelles,29 juin 1836 (Pasicrisie, 1836, 2, 172).
(4) BruxeUes, 8 mars 1860 (Pasicrisie, 1864, 2, 51).
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n'est pas tenu de l'accepter ; celui qui fait une offre peut
la retirer, dès qu'elle n'est pas acceptée telle qu'il l'a faite.

La cour de Bruxelles l'a jugé ainsi dans une autre espèce :

il y avait des faits non relevants ; le premier juge les
avait écartés en limitant la délation du serment au fait

décisif; en appel, le jugement a été réformé sur ce point;
comme les modifications apportées au serment changeaient
le contrat tel que l'une des parties l'avait proposé, il de-

vait lui être permis de retirer son offre ; le juge, enmodi-
fiant le serment, doit donc réserver à la partie le droit de

maintenir son offre ou de la rétracter (1). En définitive,
le juge peut rejeter le serment quand il porte sur des faits
non décisifs, quand même la partie à laquelle il est dé-
féré consentirait à le prêter sans modifications (2), mais le
serment modifié ne peut être prêté que du consentement
de la partie qui l'a déféré (3).

254. Le principe que le serment décisoire doit mettre
fin au procès n'empêche pas de le déférer sur des inci-
dents. Comme le dit la cour de Bruxelles, les incidents
forment autant de contestations distinctes, quoiqu'elles
aient une liaison étroite avec la contestation principale ;
elles doivent être décidées avant que le juge puisse rendre
un jugement définitif. Or, dès qu'il y a contestation don-

. nant lieu à un jugement, il y a une cause dont le juge-
ment peut être abandonné à la partie à laquelle le ser-
ment est déféré (4).

. Le même principe décide la question de savoir si l'on

peut déférer le serment sur la qualité du demandeur.
C'est un incident^ donc il y a cause et partant on peut
déférer le serment sur le jugement de la cause (5). Cela

suppose que la qualité est un fait décisif. Or, elle n'est

plus décisive si le demandeur peut poursuivre le procès
en une autre qualité. Le défendeur défère au demandeur
le serment sur le point de savoir s'il agit comme prête-

(1) Bruxelles, 29 mai 1865 (Pasicrisie, 1865, 2, 223).
(2) Bruxelles,24 juillet 1866 (Pasicrisie, 1867,2:407), et 27 juin 1872

(Pasicrisie, 1873. 2, 405).
(3) Liège, 11 novembre 1865 (Pasicrisie, 1866, 2, 109).
(4) Bruxelles, 22 avril 1830 (Pasicrisie, 1830, 2, 110).
(5) Bourges, 22 février 1842 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5213).
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nom; il a été jugé que ce serment n'est pas décisoire,

parce que le demandeur aurait eu le droit de continuer
les poursuites en supposant même qu'il ne fût que prête-
nom; la qualité était donc indifférente, et, par suite, elle
ne pouvait faire l'objet d'un serment décisoire (1). La ju-
risprudence est constante en ce sens ; il est inutile de

rapporter les décisions, puisque la question n'est pas
douteuse (2).

K° 6. QUANDLE SERMENTDOIT-ILÊTREDÉFÉRÉ?

255. Aux termes de l'article 1360, le serment peut
être déféré en tout état de cause; donc, tant qu'il y a

causp, c'est-à-dire tant que le procès est pendant. La

partie qui a succombé en première instance peut encore
déférer le serment en appel. On a demandé si le serment'
peut être déféré à la partie défaillante. L'affirmative n'est

point douteuse. Mais comme la délation de serment est

une offre de transaction, il faut que cette offre soit régu-
lièrement portée à la connaissance de la partie à laquelle
elle est faite. Dans une espèce qui s'est présentée de-
vant la cour de cassation, le serment avait été déféré

après les plaidoiries à l'audience où l'arrêt fut prononcé ;
le défaillant était présent à l'audience. Néanmoins la cour
a jugé, et avec raison, que la délation était nulle. Li pré-
sence défait et la connaissance de fait ne remplacent pas
la présence légale ni la connaissance légale ; or, le dé-

faillant n'est pas légalement en causé, donc le serment
ne peut lui être déféré à l'audience (3).

256. L'arrêt que nous venons de citer suppose que le

serment peut encore être déféré après les plaidoiries,

quand l'instance est contradictoire. Caserait mal inter-

préter la pensée de la cour; elle n'a pas eu à décider la

question de savoir jusqu'à quel moment la délation de

(1) Rejet, 27 avril 1831 (Dalloz au mot Obligations, n° 5214, 2°).
(2) Rouen, 14 juin 1834, 2 août 1834 et 30 janvier 1838 (Dalloz, au mot

OUgations, n°5214, 1°).
(3) Rejet, chambre civile. 1" mars 1859 (Dalloz, 1859,1, 155).
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serment peut avoir lieu; ce serait donc dépasser les termes

de l'arrêt que d'en conclure que le serment peut être dé-

féré tant que le jugement n'est pas prononcé. Lajuris-.

prudence et la doctrine sont contraires. Aux termes de

l'article 111 du code de procédure, les défenseurs n'ont

plus la parole, sous aucun prétexte, après le rapport, si

l'affaire a été mise en délibéré. On conclut de là que
les parties ne peuvent pas prendre de nouvelles conclu-

sions ni, par conséquent, déférer le serment (1).
257. Du principe que le serment peut être déféré en

tout état de cause, il suit que le serment peut être

déféré après que tous les moyens proposés par lé deman-

deur ou par le défendeur ont été rejetés. Cela se fera

même régulièrement ainsi, puisque le serment est un

moyen extrême auquel on ne recourt guère qu'en cas de

nécessité absolue, donc quand on voit que les preuves

alléguées à' l'appui de l'action ou de l'exception font dé-

faut ou, ce qui revient au même, sont insuffisantes. Tel

est l'esprit de la loi, et le texte prouve que telle est aussi

la volonté du législateur. En disant que le serment peut
être déféré en tout état de cause, l'article 1359 permet
de le déférer en appel, donc après que l'on a succombé

en première instance et que l'on prévoit que l'on succom-

bera également dans la nouvelle instance.

De là naît la question de savoir si l'on peut d'avance et

par des conclusions subsidiaires déférer le serment dans

le cas où les moyens proposés seraient rejetés. L'affirma-

tive ne nous paraît pas douteuse ; elle résulte des termes

généraux de l'article 1359 et de l'esprit de la loi. Si je
puis déférer le serment en appel, après que j'ai succombé
en première instance, pourquoi ne le pourrais-je pas sous

forme de conclusions subsidiaires? Nous supposons que
le serment est décisoire, c'est-à-dire que le jugement de
la cause en dépend, les autres moyens proposés étant ju-
gés insuffisants. C'est une transaction conditionnelle, et

quel principe empêche de proposer une transaction sous

(1) Duranton, t. XIII, p. 620, n° 590. Voyez la jurisprudence dans le Ré-
pertoire de Dalloz, au mot Obligations, n° 5239.
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condition? Le serment est UDe transaction forcée pour
celui qui l'offre comme pour celui qui l'accepte, en ce sens

que le premier ne l'offre que parce qu'il n'a pas d'autre

preuve ; il est donc dans l'esprit du serment que la partie
commence par présenter ses preuves et ne recoure au ser-

ment que subsidiairement (1). Cependant la jurisprudence
est presque unanime en faveur de l'opinion contraire (2) :

elle considère le serment déféré subsidiairement comme

un serment supplétoire.
Voici l'espèce dans laquelle la cour de cassation s'est

prononcée, pour la première fois, en faveur de cette sin-

gulière opinion. Demande en reddition de compte contre

un agent d'affaires, en annulation de deux contrats de

vente et en remboursement d'une sommé de 17,600 francs

remise à titre de dépôt. La demanderesse succombe en

première instance sur tous les chefs. En appel, elle repro-
duit les mêmes moyens et conclut subsidiairement à ce

que son adversaire ne fût renvoyé qu'à la charge de jurer

que les deux actes de vente étaient sincères et vérita-

bles, que le prix de ces ventes avait été réellement payé
et qu'il n'avait pas reçu d'elle, à titre de dépôt, les

17,600 francs dont elle demandait le remboursement. La

cour d'Agen jugea qu'il n'y avait pas lieu d'ordonner le

serment déféré, que ce serment était purement supplétif,
et qu'à défaut d'un commencement de preuve, on ne pou-
vait pas soumettre le défendeur à le prêter. Sur le pour-
voi, il intervint un arrêt de rejet ; là cour né donne d'autre

motif de sa décision que Cette affirmation que le serment

déféré est purement supplétif, -puisque la demanderesse

ne l'a déféré que subsidiairement à tous moyens. Dans

un autre arrêt, elle dit que le serment est supplétif, parce

que les demandeurs n'y ont recouru que tfès-subsidiaire-

(1) C'est l'opinion de la plupart des auteurs. Marcadé, t. V,p. 235, oP III
de l'article 1359 ; Aubry et Rau, t. VI, p. 352, et notes 20-22, § 753 (3e édit.).
Larombière, t. V, p. 472, n°E 6-9 (Ed. B., t. III, p. 337). En sens contraire,

.Toullier, t. V, p. 320, n0! 404 et suiv., et Merlin, Répertoire, au mot Ser-
ment, § II, art. II, n° 7, et Questions de droit, au mot Serment, § IV.

(2) B y a un nombre considérable d'arrêts, ils sont cités dans le Réper-
toire de Dalloz, n° 5188; il faut ajouter Chambéry, 22 mars 1861 (Dalloz,
1861, 2, 164) et Bordeaux, 22 août 1871 (DaUoz, 1872,2, 214).
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ment et après avoir épuisé tous les autres moyens (1).
Nous disons que cette opinion est singulière. Qu'est-ce

qui autorise la cour à transformer en serment supplétif
un serment que l'une des parties défère à l'autre? Ce qui

distingue les deux serments, c'est que le serment décisoire

est déféré par l'une des parties à l'autre; tandis que le

serment supplétif est déféré A'office par le juge à l'une ou

à l'autre des parties. D'office, dit l'article 1357 ; donc ce

n'est pas sur la demande ,de l'une des parties; et on ne

conçoit pas même que l'initiative vienne du demandeur,
car ce n'est pas à lui d'apprécier s'il convient au juge de

déférer le serment à son adversaire, le tribunal seul a ce

droit. Donc par cela seul qu'un serment est déféré par
l'une des parties à l'autre, il faut dire que le serment est

décisoire.

Il y a un second caractère qui distingue les deux ser-

ments : le serment décisoire est déféré pour en faire dé-

pendre le jugement de la cause, c'est une transaction;
tandis que le serment que le juge défère n'est qu'un sup-,

plément de preuve. La difficulté, si difficulté il y a, con-

siste donc à savoir s'il y a offre de transaction ou non.

Or, il y a offre de transaction par cela seul que l'une des

parties défère le serment à l'autre. Le serment cesse-t-il
d'être décisoire parce que la partie ne le défère que sub-

sidiairement? La cour de cassation le dit; mais, en le

disant, elle ajoute à la loi ; le .code n'exige pas que la par-
tie défère le serment dès le principe, au commencement
de l'instance et sans proposer d'autres moyens; la loi dit
le contraire, puisqu'elle permet de déférer le serment en
tout état de cause (art. i360), donc à la fin de l'instance,
alors qu'elle a épuisé ses moyens ; donc aussi par conclu-
sions subsidiaires dans le cas où ses moyens seraient

rejetés ; peu importe le jour où le serment est déféré, peu
Importe la forme dans laquelle on le défère, pourvu qu'il
soit déféré pour en faire dépendre le jugement de la

cause, il est décisoire; or, quoique déféré subsidiaire-

(1) Rejet, section civile, 30 octobre 1810, et Rejet 7 novembre 1838 (Dal-
loz, au mot Obligations, n° 5188).
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ment à d'autres moyens, il n'en décide pas moins le litige,

puisqu'il est déféré et prêté alors que les autres moyens
se trouvent insuffisants. Le serment ainsi déféré et prêté
n'est pas un supplément de preuve ; c'est la preuve unique,

puisque l'on suppose que tous les autres moyens sont re-

jetés.
Il y a quelques arrêts en ce sens (1). Nous avons sup-

posé que le serment déféré par l'une des parties à l'autre

est un serment décisoire. Légalement il en est ainsi, puis-

que les parties ne peuvent pas déférer un serment sup-

plétif. Cependant, de fait, il se peut que l'une des parties
défère à l'autre un serment, en ce sens que le serment

lui soit -déféré par le juge à titre de supplément de

preuve. Dès que l'intention de celui qui défère le serment
n'est pas d'en faire dépendre le jugement de la cause, la
délation n'est pas une offre de transaction ; donc ce n'est

pas un serment décisoire. Est-ce à dire que ce soit un

serment supplétif (2)? Non, car les parties n'ont pas le

droit de déférer un serment supplétoire : c'est un serment

illégalement déféré, de sorte que le juge ne doit pas dé-

cider que ce prétendu serment décisoire est, en réalité,

supplétif, il doit se borner à rejeter les conclusions de

celui qui défère le serment dans ces termes (3). Quand
même la partie conclurait formellement à ce que le ser-

ment fût déféré par le juge, ses conclusions devraient

encore être rejetées comme contraires à la loi; il ne( lui

appartient pas de dire au juge ce qu'il a à faire : le juge

agit d'office, dit la loi ; c'est donc à lui de prendre l'ini-

tiative (4).
258. La jurisprudence est encore en opposition avec

la doctrine et, il faut le dire, avec le texte et l'esprit de

la loi sur une autre question. Le juge doit-il ordonner la

prestation du serment dès que l'une des parties le de-

mande? L'affirmative nous paraît certaine; elle est écrite

(1) Pau, 3 décembre 1829; Nîmes, 24 mars 1852 (Dalloz, au mot Obliga-
tions, n° 5189). Bastia, 12 avril 1864 (Dalloz, 1864, 2, 88).

(2) Rejet, 12 novembre 1835 et 26 novembre 1828 (Dalloz, n° 5190, l°et3°)
Comparez Gand, 13 mars 1872 (Pasicrisie, 1872, 2, 200).

(3) Rejet, 21 novembre 1833 (Dalloz, au mot Dispositions, n°4658, 3°).
(4) Rejet, 3 février 1829 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5190).
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dans la définition que le code donne du serment déci-

soire ; c'est la partie qui défère le serment, ce n'est pas
le juge ; le tribunal n'intervient que pour sanctionner ce

que les parties veulent et ce qu'elles.ont le droit de vou-

loir. Ce que le juge n'a pas le droit d'ordonner, il n'a pas
le droit de le refuser. Et l'on ne conçoit pas qu'il refuse :

le serment est une transaction ; or, les parties peuvent

toujours transiger, la loi leur donne le droit absolu d'of-

frir la transaction sous forme de serment, et elle ne donne

pas au juge le droit de s'y opposer. Cela est décisif. Le

serment est encore une dernière ressource que la loi offre

à celle des parties qui n'a aucune preuve à l'appui de ses

prétentions : de quel droit le juge la priverait-il d'une

voie légale de preuve?

Cependant la jurisprudence française est contraire. La

cour de cassation pose en principe que le droit d'ordonner

le serment est une faculté .que la loi donne au juge, fa-

culté dont il peut user ou ne pas user, suivant les circon-

stances dont il a seul la libre appréciation (i). Nous di-

sons que cette jurisprudence altère le texte de la loi. Elle

est en opposition avec l'article 1357. Le code distingue
deux serments, le serment décisoire, qui est déféré par les

parties, sans que le juge y intervienne, et le serment sup-
plétif, que le juge défère d'office, sans que les parties y in-

terviennent. Quand donc l'article 1358 dit : que le serment

décisoirepeut être déféré sur quelque espèce de contesta-
tion que ce soit, cela veut dire que la partie peut déférer
le serment sur toute contestation. Si la loi avait entendu
donner au juge le pouvoir de refuser la délation faite par
une partie à l'autre, elle l'aurait dit ; et si tel était le sens
de l'article 1358, il aurait dû être rédigé autrement, le

législateur aurait dit que le juge est autorisé à ordonner
le serment. Donc la cour de cassation change le texte de

la loi, et elle se met en opposition avec l'esprit de la loi
aussi bien qu'avec la lettre. La cour oublie que le serment
est une transaction que l'une des parties a le droit d'offrir

(1) Rejet, 23 avril 1829 (Dalloz, au mot Obligations, n° 4155) ; 11 novem^
bre 1861 (Dalloz, 1862, 1, 465).
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et que l'autre doit accepter ; il s'agit donc d'une conven-

tion qui se parfait par le concours de consentement des

parties; ne serait-il pas exorbitant que le juge s'opposât
à une convention? La convention est forcée pour la partie
à laquelle le serment est déféré ; et le juge viendrait en-

lever cette dernière preuve que la loi offre à la partie qui
n'a pas de preuves (i)! C'est faire une nouvelle loi, et c'est

la faire très-mal; nous allons en donner la preuve.
Le premier juge refuse d'ordonner le serment, par le

motif que la demande était justifiée par la reconnaissance

écrite de la main même de celui qui avait déféré le ser-

ment; que, dans de telles circonstances, le serment était

inutile. Sur le pourvoi, la cour de. cassation décida que
le juge de paix avait sainement usé de la latitude que la

loi lui laisse (2). Reste à prouver que la loi donne ce pou-
voir au juge; elle s'en est bien gardée, car le pouvoir du

juge de refuser le serment serait en opposition avec l'es-

sence même du serment. Dans l'espèce, la cour déclara la

prestation du serment inutile, parce qu'il serait contraire

à une preuve littérale émanée de la partie. C'est dire que
le serment doit être rejeté dans le cas pour lequel il a été

admis, c'est-à-dire quand toutes les preuves semblent

s'élever contre celui qui défère le serment : laissez-lui au

moins cette dernière planche de salut, puisque la loi la

lui offre ! Il appartient au juge, dit la cour de cassation,
de décider si cette preuve est nécessaire (3). C'est con-

fondre le serment avec les preuves ordinaires. Le juge

peut réfuser d'ordonner la preuve testimoniale quand elle

lui paraît frustratoire. Il n'en est pas ainsi du serment ;
ce n'est pas une preuve proprement dite, c'est un appel à

la conscience que la loi autorise alors que l'une des par-
ties n'a aucune preuve; c'est à elle de juger si cet appel

(1) Marcadé, t. V, p. 235, n° ni de l'article 1360. Aubry et Rau, t. VI,
p. 354 et note 23. Larombière, t. V, p. 486, n°s 6-8 (Ed. B., t. III, p. 342).
Comparez un arrêt bien motivé de la cour de Bastia, 12 avril 1864 (Dalloz,
1864, 2, 88), et Caen, 15 février 1838 (Dalloz, au mot Obligations,
n° 5242, 2°).

(2) Rejet, 6 août 1856 (Dalloz, 1857,1, 39). Comparez Rejet, chambre
civile, 17 mars 1862(Dalloz, 1862,1, 435); Rejet, 17 novembre 1863 (Dalloz,
1864,1, 121); Agen,8 décembre 1858 (Dalloz, 1859, 2, 18).

(3) Rejet, 19 avril 1870 (Dalloz, 1872, l;323)w
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est utile ou non, ce n'est pas au juge, il est incompétent
dans une question de conscience qui n'est pas de son do-

maine.

Un arrêt de la chambre civile admet une restriction au

pouvoir absolument discrétionnaire que la jurisprudence

reconnaît aux tribunaux de refuser la délation du serment.

L'initiative de la délation, dit la cour, appartient aux par-
ties ; mais il n'en faut pas moins que le juge examine si

la partie peut, dans les circonstances de la cause, donner

suite à l'usage qu'elle, prétend faire de la faculté de dé-

férer le serment. Or, en fait, les actes produits démon-

traient l'invraisemblance des prétentions de celui qui dé-

férait le serment; donc il fallait rejeter la délation (1). Là
cour se heurte à chaque instant contre un texte. Dire que
le serment ne doit pas être ordonné parce que les préten-
tions de celui qui le défère sont invraisemblables, c'est

dire qu'elles doivent être vraisemblables pour que le ser-

ment puisse être admis : et qu'est-ce que des prétentions
vraisemblables, sinon un commencement de preuve? La

cour exige donc un commencement de preuve. Et que dit
la loi? « Le serment peut être déféré, encore qu'il n'existe
aucun commencement de preuve. » La contradiction est

patente.

Qu'importe que le serment soit en opposition avec les
documents du procès (2)? Le fait allégué par celui qui dé-
fère le serment sera presque toujours contredit par les

preuves que la partie adverse fournit. Mais n'en est-il pas
ainsi de toute espèce de preuve? Je puis combattre la

preuve résultant d'un acte authentique, soit par l'inscrip-
tion en faux, soit par la preuve contraire.; je puis aussi
la combattre par la délation du serment. Me voilà en con-
tradiction avec la plus forte des preuves ; cela n'empêche
pas que le serment doive être admis, pourvu que la

preuve contraire soit admissible.
259. La cour de cassation de Belgique s'est prononcée

pour 1 opinion que nous soutenons, et dans une espèce où

(1) Rejet, chambre civile, 1" mars 1859 (Dalloz, 1859, 1,155).
(2) Rejet, chambre civile, 6 février 1860 (Dalloz, 1860, 1,253).
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la question pouvait paraître douteuse. Dans un interro-

gatoire sur faits et articles, le défendeur avait nié l'exis-

tence d'un bail. Le demandeur lui déféra alors le serment
sur le même fait. Cette délation fut rejetée par la cour

de Bruxelles, parce que le défendeur, aux termes de l'ar-

rêté du 4 novembre 1814, avait prêté serment avant d'être

interrogé; il semblait à la cour qu'une affirmation asser-

mentée équivalait à la prestation d'un serment décisoire.

C'est une erreur. L'interrogatoire sur faits et articles,

quoiqu'il doive être fait sous la foi du serment, n'est pas
une transaction, comme le serment décisoire; c'est un

simple mode de preuve qui admet la preuve contraire des

faits allégués sous serment. Il n'en est pas de même du

serment décisoire, il ne peut pas-être combattu ; on n'est

pas même admis à en prouver la fausseté, sauf les pour-
suites en parjure; tandis que celui qui fait une fausse

affirmation dans un interrogatoire n'est pas soumis à une

poursuite criminelle. De là suit que le serment décisoire

est tout autre chose que le serment prêté lors d'un inter-

rogatoire sur faits et articles ; par conséquent, l'interro-

gatoire subi sous,1a foi du serment ne fait pas'obstacle à.

ce que le serment décisoire soit déféré à la même partie
sur le fait dénié dans son interrogatoire. La cour de cas-
sation finit par ce considérant qui suffit pour renverser la

jurisprudence française: * Le serment décisoire peut être

déféré en tout état de cause, et il n'appartient pas au juge
de refuser à unepartieundroitqu'ellepuisedanslaloi(i). »

260. Nous n'entendons pas dire que le juge soit obligé
d'ordonner la prestation du serment par cela seul que
l'une des parties la demande. Le serment étant un droit

pour la partie qui le défère, il n'appartient pas au juge de

l'en priver. Mais ce droit est subordonné à des condi^

tions; hors de ces conditions, ce n'est plus un droit.

Or, il est bien certain que le juge a, le droit et le devoir

d'examiner et de décider si le serment est déféré, par
celui qui a qualité de le déférer, à celui qui a capacité
de l'accepter, dans une contestation susceptible d'être

(1) Cassation, 3 mars 1853 (Pasicrisie, 1853,1, 227)-;
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terminée par une transaction et sur des faits décisifs. Si

l'une des conditions requises pour la validité delà déla-

tion manque, il va sans dire que le juge doit la rejeter.
Nous en avons donné des exemples en exposant les con-

ditions sous lesquelles il est permis de déférer le ser-

ment. Voici d'autres applications du principe.
Quand le serment est déféré sur des faits qui ne sont

pas décisifs, il n'est pas décisoire et, par conséquent, le

juge ne peut pas l'admettre. Les juges jouissent, en ce

point, d'un pouvoir discrétionnaire, mais il faut toujours

qu'ils motivent leur décision sur cette considération que
le serment n'est pas décisoire. La cour de Rennes dit

très-bien que, par respect pour la religion du serment, le

juge ne doit pas ordonner un serment qui laisserait sub-
sister le litige (i).

Il y a d'autres applications qui sont fondées sur les

principes généraux de droit. Le serment décisoire est
une transaction ; or, pour transiger, comme pour con-
tracter en général, il faut être capable de consentir. De
là suit que l'on ne peut déférer le serment à celui qui
serait en état de démence, ni à celui qui, à raison de son

grand âge et de l'affaiblissement de ses facultés intellec-

tuelles, ne comprend plus la portée de l'offre de transac-
tion qu'on lui fait en lui déférant le serment (2).

La délation de serment implique que celui qui le défère
nie le fait formant l'objet du serment; s'il l'avoue, il n'y
a plus de contestation, plus de cause; donc il ne peut y
avoir de délation de serment pour mettre fin à un litige
qui n'existe point.-Le cas s'est présenté : le défendeur
commence par demander un délai, ce qui implique la re-
connaissance de la dette ; puis il défère le serment au
demandeur. Cela est contradictoire, dit la cour de Liège ;
on ne peut pas tout ensemble avouer la dette et en con-
tester l'existence (3).

261. Si le juge peut, dans ces divers cas, rejeter le

(1) Rennes, 13 août 1812. Comparez Rejet, 15 février 1832 et 6 mai 1834
(Dalloz, au mot Obligations, n° 5245, 1°, 2° et 3°).

(2) Liège, 4 janvier 1873 (Pasicrisie, 1873, 2, 52).
(3) Liège, 21 juin 1837 (Pasicrisie, 1837, 2,142).
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serment, c'est par application des principes généraux de
droit. Le peut-il aussi quand, dans sa conviction, une

partie ne défère le serment que par dol? On enseigne que
le juge peut refuser le serment quand la partiequi le dé-
fère le fait pour vexer son adversaire (i). Cela nous paraît
très-douteux. Il est vrai que celui qui défère le serment

par malice n'use pas de son droit, il en abuse. Mais le

juge a-t-il'le pouvoir d'empêcher l'abus en empêchant
l'usage? Il nous semble qu'il faudrait un texte pour don-
ner ce droit au juge, et nous doutons que le législateur
le lui donne jamais. Dès que la délation du serment est
un droit, il faut l'admettre avec ses inconvénients; la fa-

culté que l'on reconnaît au juge aurait aussi un grave

danger, celui de détruire le droit sous le prétexte de l'abus.

Ainsi la cour de Colmar a jugé qu'un serment dépourvu
de toute utilité ne saurait être ordonné, parce qu'il con-

stituerait une injure purement vexatoire à laquelle la

justice ne doit pas se prêter (2). Cela est très-vague,
très-arbitraire et très-peu juridique : faire appel à la con-

science de son adversaire n'est jamais une injure. C'est

tout au plus traîner le procès en longueur. Il a été jugé

que le seul but de la délation du serment étant d'entraver

l'exécution des condamnations judiciaires sous le ppids

desquelles" se trouvait la partie qui déférait le serment, il

n'y avait pas lieu de l'ordonner (3). Cela est plausible;
nous préférerions néanmoins admettre le serment dans

toute hypothèse, parce que c'est un droit, et un droit sa-

cré, celui de la défense.

N° 7. EFFET DE LA DÉLATION.

262. Celui auquel le serment est déféré doit le prêter ;
s'il le refuse, il succombe dans sa demande ou dans son

exception. Toutefois, il peut aussi référer le serment à

son adversaire quand le fait qui en est l'objet est celui

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 354, et note 24, § 753 (3= édit.).
-

(2) Colmar, 29 juillet 1863 (Dalloz, 1863, 2, 137).
(3) Liège, 24 mars 1866 (Pasicrisie, 1866, 2, 215) et 26 janvier 1848 (Pa-

sicrisie, 1848, 2,171).
"
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des deux parties. Dans ce cas, celui à qui if est référé

doit le prêter, sinon il succombe. Le serment ne peut être

référé quand le fait n'est pas celui des deux parties, mais

est purement personnel à celui auquel le serment avait

été déféré (art. 1361 et 1362); celui-ci doit, dans ce cas,

prêter le serment, sinon il perd sa cause.

On demande si celui à qui le serment est référé peut,
à son tour, le référer à l'autre partie. La négative -est

certaine.Elle résulte du texte et de l'esprit de la loi. L'ar-

ticle 1361 dit formellement que la partie à laquelle le

serment est référé doit succomber si elle le refuse ; la loi

ne lui permet donc pas de le référer à son tour : comme

c'est elle qui a pris l'initiative de la transaction, elle ne

peut pas se plaindre, si on lui réfère le serment qu'elle
avait déféré, en la constituant juge du procès. Le droit

de référer le serment n'appartient qu'à celui à qui la trans-

action est imposée, et, ainsi limité, il se justifie par la con-

sidération que' c'est plutôt à celui qui offre la transaction
de prêter le serment qu'à celui qui|est forcé de l'accepter.

263. L'article 1364 porte : « La partie qui a- déféré
ou référé le serment ne peut plus se rétracter lorsque l'ad-

versaire a déclaré qu'il est prêt à faire ce serment. » Donc,
tant que cette déclaration n'est point faite, la partie peut
se rétracter; elle peut y avoir grand intérêt si, comme
cela est arrivé, elle découvre une pièce qui prouve son

droit. On conçoit que celui qui offre la transaction en dé-

férant le serment puisse se rétracter; c'est l'application
des principes généraux qui régissent la formation des
contrats : l'offre faite par l'une des parties ne l'oblige
point jusqu'à ce que l'autre partie l'ait acceptée ; elle peut
donc la retirer tant qu'il n'y a pas eu d'acceptation. Par
la même raison, celui qui réfère le serment a le droit de
se rétracter tant que l'autre partie n'a point déclaré ac-

cepter ; car il fait aussi une offre et il renonce à un droit,
celui de décider la contestation en prêtant le serment qui
lui est déféré; il doit donc avoir le droit de retirer son
offre jusqu'à ce que l'autre partie l'ait acceptée (i).

(1) Tounier, t. V, 2, p. 293, n° 366.-Duranton, t. XIII, p. 624, n° 597.
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Comment l'acceptation se fait-elle? D'après les termes

de l'article 1364, on pourrait.croire qu'il faut une accepr
tation expresse, car la loi dit : « Lorsque l'adversaire a

déclaré qu'il est prêt à faire le serment. » Mais le mot

déclaré doit être entendu dans le sens de consentir. C'est

un consentement que la loi exige, puisqu'il s'agit déformer

un contrat; or, en. principe, le consentement peut être

exprès ou tacite ; et il n'y avait aucune raison, de déroger
à cette règle en ce qui concerne la transaction du ser-

ment. Il a été jugé, en conséquence, qu'il y a acceptation

quand la partie à laquelle le serment a été déféré se pré-
sente à l'audience fixée pour la prestation du serment,
sans qu'elle doive faire une déclaration (i). Mais il ne

suffit pas que le jugement donne acte de la délation d'un

serment pour former le contrat : donner acte» c'est con-

stater le fait de la délation, l'offre est prouvée par là,
mais la délation reste une simple offre jusqu'à ce qu'elle
ait été acceptée ; donc celui qui Ta faite peut la rétracter,

quoique le jugement en ait donné acte (2).
264. Dans quels termes le serment doit-il être prêté?

Le code de procédure (art. 120) dit.que le jugement qui
ordonne un serment énoncera les faits sur lesquels il sera

reçu. C'est à la partie qui défère le serment de formuler

les termes dans lesquels il doit être prêté ; car c'est elle

qui offre la transaction, et elle est libre de l'offrir comme

elle l'entend, pourvu que le fait sur lequel le serment est

déféré présente les caractères voulus par la loi, c'est-à-

dire qu'il soit personnel et décisif. -On demande si la par-
tie à laquelle le serment est déféré doit le prêter dans les

termes proposés par l'autre partie ? L'affirmative n'est pas
douteuse : l'offre doit être acceptée telle qu'elle est faite,

sinon il n'y a pas de concours de consentement et, par

suite, le contrat ne peut pas se former. Et quand le ser-

ment déféré est accepté, il doit être prêté dans les termes

proposés; la partie qui doit le prêter ne serait pas reçue
à les modifier; si elle refusait de prêter le serment tel qu'il

(1) Rejet, 3 février 1818 (Dalloz, au mot Obligations, n° 2574).
(2) Paris, 25 mars 1854 (Dalloz, 1856, 2,236).



300 OBLIGATIONS.

a été formulé, il y aurait refus de prêter serment et, par

suite, elle succomberait dans sa demande ou dans son

exception (i).
265. Le principe est certain, mais l'application donne

lieu à des contestations journalières. On demande si les

termes de l'offre sont tellement de rigueur qu'ils ne sau-

raient être modifiés, alors même que ces modifications ne

toucheraient pas à l'essence du fait qui est l'objet du ser-

ment. Il a été jugé que de pareilles modifications n'empê-
chaient pas le serment d'être valablement prêté. Dans

l'espèce, il s'agissait de savoir si la dette réclamée exis-

tait et quel en était le montant. Le demandeur à qui le

serment était déféré consentit- à le prêter avec une expli-
cation qui ne modifiait en rien le fait principal et qui té-

moignait plutôt que le serment était prêté en conscience.

Sur l'appel, la.cour de Bruxelles décida que le tribunal
de première instance avait bien jugé en accueillant ces

explications et que les défendeurs n'avaient pas à s'en

plaindre (2). La cour de cassation de France a porté une
décision analogue dans l'espèce suivante. Il est dit dans
un contrat de mariage que la femme a apporté en dot une
somme de 3,000 francs en pièces de 5 francs. On lui dé-
fère le serment sur la réalité de l'apport et la nature, des
valeurs apportées. La femme refuse d'affirmer que l'ap-
port de 3,000 francs eût eu lieu en pièces de 5 francs,
mais elle offre positivement d'affirmer, sous la foi du ser-

ment, qu'elle avait apporté cette somme en valeurs diffé-
rentes. Jugement confirmé sur l'appel qui considère le
serment offert comme un refus de prêter serment, et

applique l'article 1361, aux termes duquel celui qui refuse
de prêter le serment à lui déféré doit succomber. L'arrêt
a été cassé après un délibéré en la chambre du conseil :
la cour de cassation dit que le serment était conforme à
la stipulation principale du contrat de mariage consta-
tant un apport de 3,000 francs ; il n'en différait que sur

(1) Bruxelles, 11 avril 1865 (Pasicrisie, 1866, 2, 173); 29 juin 1845 (Pa-
sicrisie, 1847,2, 126). .»>;>_ J v

(2) Bruxelles, 25 avril 1822 (Pasicrisie, 1822, p. 117). Comparez Liège,13 février 1864 (Pasicrisie, 1864,2,247).
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renonciation de la nature des espèces dans lesquelles l'ap-

port avait été réalisé : qu'importait que ce fût en pièces
de 5 francs ou en autres valeurs (i) ?

266. Ces décisions sont trop absolues. La question
soulève deux difficultés. D'abord il s'agit de savoir si le

juge peut modifier le serment en ce sens que la partie qui
l'a déféré soit forcée d'accepter cette modification; ce qui
entraînerait sa condamnation, bien que le serment, n'eût

pas été prêté tel qu'elle l'avait proposé. La cour de

Bruxelles répond qu'il faut appliquer les principes qui

régissent l'offre et l'acceptation : quand l'offre n'est pas

acceptée telle qu'elle est faite, il n'y a pas concours de

consentement et, par suite, pas de contrat; vainement

dirait-on que les modifications ne touchent pas à l'essence

du serment tel qu'il a été déféré ; la cour répond que la

partie intéressée a le droit de déférer le serment tel qu elle

veut le formuler, que le contrat étant volontaire de la

part de celui qui fait l'offre, il y aurait contradiction

à lui imposer des termes qu'il n'a point offerts. Donc

s'il ne-consent pas à la modification que la partie adverse

propose, il n'y aura pas de transaction. Naît alors la

question de savoir si la partie qui a refusé de prêter le

serment tel qu'il lui a été déféré doit succomber, confort

mément à l'article 1361. Ici intervient le pouvoir d'appré-
ciation du juge : Y a-t-il refus ou n'y a-t-il pas refus? La

solution dépend de la nature des modifications proposées

par la partie à laquelle le serment est déféré. Si elles por-
tent sur le fait qui est l'objet du litige et du serment, il y
a refus de prêter serment et, par conséquent, il faut ap-

pliquer l'article 1361. Mais si les modifications ne portent

que sur une circonstance accessoire et indifférente du fait,
le juge peut décider qu'il n'y a pas de refus. En ce sens,

la cour de cassation, dans l'arrêt précité, a bien jugé qu'il

n'y avait pas lieu de condamner la femme qui offrait de

prêter serment sur l'apport et le montant de l'apport, tout

en refusant d'affirmer que l'apport avait eu lieu en pièces
de 5 francs. La décision est donc celle-ci : la partie à

(1) Cassation, 18 août 1830 (DaUoz, au mot Obligations, n° 5250).
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laquelle le serment est déféré propose de le modifier ; si

ces modifications ne sont pas admises par la partie qui a

déféré le serment, la transaction ne peut pas se former.

Y a-t-il, dans ce cas, refus de prêter serment? Le tribu-

nal appréciera. La cour de Bruxelles explique très-bien

les motifs pour lesquels le juge doit avoir ce pouvoir d'ap-

préciation. Les parties n'ont pas un pouvoir absolu de

déférer un serment décisoire, avec cet effet que la partie
à laquelle il est déféré doive succomber si elle ne le prête

pas ; elles n'ont ce droit que pour les faits essentiels dont

dépend le jugement de la cause ; si donc elles ajoutent à

ce fait décisif des circonstances accessoires et indiffé-

rentes, elles dépassent leur droit et, par suite, elles ne

peuvent pas contraindre la partie adverse à prêter ser-

ment sur toutes ces circonstances, sous peine de suc-

comber si elle refuse. Ce serait, dit la cour, fournir à un

plaideur adroit et de mauvaise foi le moyen facile de

gagner un procès injuste en déférant un serment cap-
tieux, mêlé de vrai et de faux, à un adversaire délicat et

consciencieux ; celui-ci, n'osant pas affirmer des -circon-

stances accessoires ou indifférentes qui peuvent ne pas
être vraies, refuserait et succoinberait, alors qu'il était

cependant prêt à affirmer le fait décisif d'où dépend le

jugement de la cause. Ici est le noeud de la difficulté et
la solution. Le refus de prêter le serment sans modifica-

tion entraînera la perte du procès quand les modifications

portent sur le fait essentiel ; et elles n'entraîneront pas la

perte du procès quand elles portent sur des circonstances

accessoires et indifférentes (i).
267. La jurisprudence des cours de Belgique est en

ce sens. Elle ne permet pas au juge de modifier le ser-

ment ; mais si la partie à laquelle le serment est déféré

refuse de le prêter tel qu'il a été formulé, il n'en résulte

pas qu'elle soit censée refuser le serment et qu'elle doive

succomber. C'est au juge d'apprécier si le serment doit
être accepté'dans les termes proposés; s'il trouve que le

serment ne doit pas être prêté dans ces termes, il n'y aura

(1) Bruxelles, 28décembre 1831 (Pasicrisie, 1831, p. 356).
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pas refus dans le sens de l'article 1361; seulement la par-
tie qui a déféré le sermentpourra le rétracter ; pour mieux

dire, dès qu'elle ne consent pas aux modifications, la
transaction reste sans effet (i). IL y a encore une difficulté :

quand le juge peut-il décider que le serment ne doit pas
être prêté dans les termes où il a été déféré? A notre avis,
le tribunal doit ordonner la prestation du serment dans
les termes où il a été déféré lorsque la délation a été faite
sous les conditions déterminées par la loi, c'est-à-dire sur
des faits personnels et décisifs. C'est seulement quand les
faits ne sont pas personnels ni décisifs que le juge peut
et doit refuser de l'ordonner. Il faut ajouter que le ser-
ment ne peut être formulé en termes ambigus et amphi-

bologiques; un pareil serment n'atteindrait pas le but de
la loi, il ne déciderait pas le procès, puisqu'il donnerait
lieu à de nouvelles contestations (2). ,

268. Nous avons supposé que la partie à laquelle le
serment est déféré propose des modifications. Si elle se
borne à demander des explications, on ne peut pas dire

qu'il y ait refus : le serment étant un appel adressé à la

conscience, on doit permettre à celui qui doit affirmer

sous la foi du serment d'éclairer sa conscience ; bien loin

d'invalider le serment, ces explications lui donnent plus
de force, puisqu'elles prouvent la probité de celui qui

prête le serment (3). Il en serait de même si la partie ne

demandait pas d'explications, mais en donnait elle-même

en exposant les raisons pour lesquelles, à son avis,le fait

allégué n'existe point, raisons qui la "déterminent à accep-
ter la délation de serment. Un serment motivé n'est pas
un serment modifié; les motifs fortifient,.au contraire, la

vérité de la déclaration (4).
269. Le serment est une affirmation : celui qui le prête

affirme que le fait litigieux existe ou n'existe pas. Il est

donc de l'essence du serment qu'il soit prêté catégorique-

(1) Bruxelles, 28 novembre 1838 (Pasicrisie, 1838, 2, 240).
(2) Bruxelles, 15 juillet 1834 (Pasicrisie, 1834, 2, 187). Gand, 14 juillet

1845(Pasicrisie, 1849, 2, 198). Bruxelles, 5 mars 1860 (Pasicrisie, 1860, 2,
105).

(3) Gand, 10 août 1870 (Pasicrisie, 1870, 2,10).
(4) Liège, 5 avril 1873 (Pasicrisie, 1873,2, 213).
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ment. Si, au lieu d'affirmer, la partie dit qu'elle ne se

rappelle pas, qu'elle ne croit pas, cette déclaration ne sera

pas un serment ; par conséquent, il y aura refus de ser-

ment, ce qui entraîne la perte du procès pour celui qui
fait ce prétendu serment. La jurisprudence est en ce sens.

Il y a sur la question un arrêt très-bien motivé de la cour

de cassation. Le serment décisoire, dit la cour, est une

affirmation judiciaire de la vérité ou de la fausseté d'un

fait; son but et son effet sont d'ériger en arbitre absolu de

la contestation la partie à laquelle il est ^déféré et de

mettre fin au litige. Il est donc de l'essence du serment

décisoire qu'il décide la contestation comme le ferait un

jugement; or, on ne conçoit pas un jugement rendu en

termes vagues, incomplets, équivoques ; et on ne conçoit

pas non plus un serment décisoire par lequel la partie dé-

clare n'avoir gardé aucun souvenir de l'engagement, sans

pouvoir dire qu'elle ne l'a pas contracté. Une déclaration

pareille ne constituerait pas un jugement, donc elle ne

constitue pas un serment décisoire. Quand on dit qu'on
ne se rappelle pas, on n'affirme pas la fausseté du fait; et

sans affirmation positive, il n'y a pas de serment. Quelle
en sera la conséquence? C'est que la partie à laquelle le

serment est déféré ne l'a réellement pas prêté ; or, celui

qui ne prête pas le serment doit succomber, dit l'arti-
cle 1361 (i).

Il y a un arrêt en sens contraire de la cour de Besan-

çon ; il décide que lorsque la partie à laquelle le serment
a été déféré déclare qu'elle ne se rappelle pas les faits,
cette réponse équivaut à une dénégation formelle (2).,Le
bon sens suffit pour répondre que celui qui ne se rappelle
pas n'affirme point et ne nie point, donc il ne fait pas de
serment décisoire.

MM. Massé et Vergé, dans leurs notes sur Zacharise,

professent une opinion intermédiaire. D'une part, le ser-
ment n'étant pas prêté dans les termes où il a été déféré

(1) Rejet, 9 juin 1863 (Dalloz, 1863,1, 468). Comparez Bruxelles, 22 fé-
vrier 1819 (Pasicrisie, 1819, p. 328), et 21 mars 1838 (Pasicrisie, 1838,
2, 85).

v

(2) Besançon, 1« février 1856 (Dalloz, 1856, 2, 86).
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ne peut être opposé à la partie qui l'a déféré ; d'autre

part, il ne peut nuire à la partie qui l'a prêté qu'autant

que, d'après les circonstances, il doit être considéré

comme n'étant pas l'expression de la vérité. Dans cette

opinion, les tribunaux auraient le droit de voir dans la

déclaration de la partie un refus de serment, si la décla-

ration ne leur paraît pas sincère, et un serment sans effet

si la déclaration est sincère (i). La distinction ne nous

semble pas heureuse; elle est en opposition avec le texte

de la loi. Celui à qui le serment est déféré ne peut pas,
au lieu d'un serment, faire une déclaration ; il doit prêter
le serment tel qu'il est déféré ou référer le serment. S'il

ne le réfère pas et s'il ne le prête pas dans les termes

proposés, il se met en dehors de la transaction offerte,
c'est dire qu'il la refuse, donc il doit succomber. Il ne

peut jamais s'agir, en matière de serment, de rechercher

si la déclaration est sincère ou non, et il n'appartient pas
à l'interprète de transformer un serment en une déclara-

tion qui ne serait pas un serment.

K° 8. EFFET DE L'ACCEPTATIONOU DD KEFUS.

I. Principe,

270. L'article 1361 dit que celui auquel le serment est

déféré et qui le refuse doit succomber dans sa demande

ou dans son exception. Et aux termes de l'article 1365,
le serment fait forme preuve au profit de celui qui l'a

déféré ou contre lui. La rédaction de cette disposition est

mauvaise. Quand celui à qui le serment est déféré l'ac-

cepte et le prête, le serment fait ne forme certes pas

preuve pour celui qui l'a déféré ; c'est, au contraire, le

refus de prêter serment qui fait preuve à son profit. D'un

autre côté, le serment prêté fait toujours preuve au pro-
fit de celui qui le prête et contre celui qui l'a déféré (2).
Pothier s'exprime plus exactement en disant : « Si la

(1) Massé et Vergé sur Zaehariaî, t. m, § 608, note 27.
(2) Mareadé, t. V, p. 242, n° I de l'article 1365.
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partie fait le serment qui lui a été déféré, il résultera de

son serment une présomption juris et de jure de la vérité

de'la chose sur laquelle le serment lui aura été déféré et

qu'elle aura, affirmé, contre laquelle aucune preuve con-

traire ne pourra être reçue (i). » .

271. Il y a des cas que la loi ne prévoit point. Celui à

qui le serment est déféré déclare être prêt à le faire, mais

il vient à mourir sans l'avoir prêté. Toullier dit que le

serment devrait être tenu pour prêté, s'il n'y a aucun retar-.

dément à reprocher à celui qui a été empêché parla mort

de le faire (2). Cette opinion est restée isolée. Elle est en

opposition avec la loi de la transaction : la condition es-

sentielle de la transaction est que le serment soit prêté;
dès qu'il ne l'est pas, la transaction tombe. Cela est aussi

fondé en raison ; le serment est.un appel à la conscience,
et ce n'est pas lors de l'acceptation de la transaction que
la conscience est en jeu, c'est lors de l'exécution ; celui

qui a accepté peut encore reculer quand il s'agira de faire

l'affirmation sous la foi du serment. Tout ce qui résulte

de l'acceptation, c'est qu'il n'y a'pas refus, mais le ser-

ment n'étant pas prêté et ne pouvant plus l'être, la trans-

action devient impossible, sauf à la partie à déférer aux

héritiers un serment dit. de crédulité.

, Si celui à qui le serment a été déféré vient à mourir

avant de l'avoir accepté ni refusé, la transaction tombe

également. C'est l'application des principes élémentaires

qui régissent l'offre et l'acceptation. L'offre ne peut plus
être acceptée, donc la transaction du serment ne peut
plus se former.

II. Force probante du serment.

212. Le serment ne fait preuve que lorsqu'il est prêté
tel qu'il a été déféré. Nous venons d'examiner les diffi-
cultés qui se présentent quand le serment est accepté
et prêté avec des modifications.il se peut que le serment

(1) Pothier, Des obligations, n° 915.
(2) Toullier, t. V, 2, p 304, n° 385. En sens contraire, Marcadé, t. V, 2,

p. 239, n° II de l'article 1364. Larombière, t. V, p. 502, n° 7 (Ed.B.,t. III,
p. 348). Colmet de Santerre,t. V, p. 652, n° 340 bis.
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soit prêté en partie et refusé en partie. C'est encore une

modification du serment offert. Il faudra donc appliquer
les principes que nous avons établis, en distinguant si le

refus porte sur le fait essentiel ou sur une circonstance

accessoire et indifférente. Le cas s'est présenté devant la

cour de cassation; elle a rendu un arrêt plus absolu. Il

s'agissait d'une vente verbale dont le prétendu acheteur

niait l'existence. On lui déféra le serment en ces termes :

1° si la vente avait été convenue ; 2° si elle n'avait pas été

convenue devant diverses personnes. Sur le premier fait,
le défendeur affirma qu'il n'avait jamais conclu le marché

litigieux. Sur le second, il se borna à répondre qu'il ne se

souvenait pas d'en avoir parlé à des tiers et qu'il n'en pou-
vait pas dire davantage. Le tribunal de première instance

considéra ce serment comme un refus et déclara que la

vente devait être tenue pour constante. Sur l'appel, la

cour de Poitiers déclara le serment non avenu et ordonna

une enquête en considérant la réponse du défendeur

dans l'interrogatoire sur faits et articles et son serment

comme un commencement de preuve par écrit. Pourvoi en

cassation. La cour décida que le serment n'ayant pas été

prêté dans les termes où il avait été déféré, l'arrêt attaqué
avait fait une juste application de la loi en refusant à ce

serment incomplet le caractère décisoire (i). Cette déci-

sion est juste, en ce sens que le serment avait été mo-

difié, donc il ne pouvait pas décider la contestation au

profit de celui qui l'avait prêté. La transaction tombait,

mais par cela même le serment étant non avenu ne pou-
vait être considéré comme un commencement de preuve.

273-. Le code ne dit pas quelle est la force probante du

serment prêté ou refusé. Comme le serment est une trans-

action, on peut appliquer, par analogie, l'article 2052,

aux termes duquel les transactions ont entre les parties
l'autorité de la chose jugée en dernier ressort. La preuve
résultant du serment prêté ou refusé exclut donc toute

preuve contraire. C'est une conséquence de la transac-

tion, comme le dit Pothier; le serment étant déféré pour

(1) Rejet, 8 mars 1852 (Dalloz, 1852, 1, 73).
xx. 20
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en faire dépendre lejugement de la cause, et étant accepté

et prêté comme tel, il en résulte un contrat par lequel les

parties conviennent de s'en tenir à ce qui sera affirmé, ce

qui exclut toute preuve contraire. Cela suppose que la

transaction est valable; les'parties peuvent l'attaquer
comme toute convention en prouvant que leur consente-

ment a été vicié par l'erreur, le dol ou la violence. Si la.

convention en vertu de laquelle le serment a été prêté
est annulée, le serment tombera. Pothier le dit, et cela ne

fait aucun doute (i). Il y a cependant une restriction à

faire, en ce qui concerne l'erreur. D'après l'article 2052,
les transactions ne peuvent être attaquées pour cause d'er-

reur de droit ; cette disposition est applicable au serment,

puisqu'il contient une transaction.

2y4. L'article 1363 consacre une conséquence du prin-

cipe que nous venons d'établir : « Lorsque le serment dé-

féré ou référé a été fait, l'adversaire n'est point recevable

à en prouver la fausseté. » Pothier en donne un exemple.
Celui qui a déféré le serment n'est pas reçu à prouver

qu'il a été faussement prêté, quand même il produirait les

titres les plus décisifs. La raison en est, dit-il, que le
• serment opère une présomption juris et de jure qui fait

réputer pour vrai ce qui a été juré et exclut toute preuve
du contraire. Peu importe que lé serment soit ou non

conforme à la vérité. Celui qui défère le serment sait

qu'il s'expose à la chance d'une fausse déclaration; il s'y
soumet, c'est la loi du contrat; il n'a pas déféré le ser-

ment sous la condition que la déclaration soit vraie, cela

n'aurait pas de sens ; il l'a déféré sous la condition qu'il
soit prêté ou refusé. Dès qu'il est prêté, tout est con-

sommé (2).
Le procès est terminé, comme il le serait en vertu d'un

jugement rendu en dernier ressort : c'est la décision de

l'article 2052. Il ne peut donc plus être question d'ap^
pel (3). Il n'y a pas plus de recours extraordinaire que de

(1) Pothier, Des Obligations, n°= 915 et 918. Colmet de Santerre, t. V,
p; 651, n° 339 bis I.

(2) Larombière, t. V, p. 493, no 5 (Ed. B., t. III, p. 345). Mourlon, t. II,
p. 868, n° 1654.

(3) Caen, 23 janvier 1824 (Dalloz, au mot Acquiescement, n° 656).
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recours ordinaire. Le code de procédure permet de ré-

tracter les jugements sur la requête de ceux qui y ont été

parties, s'il y a eu dol personnel (art. 480, lb). Cette dis-

position n'est pas applicable au serment ; si elle l'était, on

pourrait toujours attaquer le serment faussement prêté,
car le parjure est plus qu'un dol, c'est un crime; or, l'ar-

ticle 1365 s'oppose à ce que la fausseté du serment soit

alléguée pour en obtenir l'annulation (i); On ne le peut

pas plus indirectement que directement. Il a été jugé que
l'on ne peut revenir sur la transaction du serment en at-

taquant par la voie de l'inscription en faux l'acte authen-

tique sur lequel le serment a été déféré ; vainement allé-

guait-on que l'inscription en faux est admise contre la plus
forte des preuves, l'acte authentique; le serment n'est

pas, à vrai dire, une preuve, c'est une transaction qui
met fin au procès; de sorte que toute action est éteinte.

Cela décide la question (2).
275. Cependant le faux serment est un crime. L'arti-

cle 1363 empêche-t-il de poursuivre le crime de parjure?
Non, certes ; il défend à la partie qui a déféré le serment
d'en prouver la fausseté, il ne s'oppose .pas à ce que le

ministère public poursuive le coupable dans l'intérêt de

la société et de la moralité publique. Si le ministère pu-
blic agit, la partie lésée par le parjure pourra-t-elle se

porter partie civile pour réclamer des dommages-intérêts?
On l'a soutenu, mais l'avis dé Duranton est resté isolé;
il est en opposition avec l'article 1363 et avec l'esprit de

la loi. Quand l'article 1363 dit que
« l'adversaire n'est

point recevable à prouver la fausseté du serment », cela

signifie qu'il ne peut pas revenir sur ia transaction qu'il
a offerte en -s'exposant à la chance d'un faux serment; or,
ce serait revenir sur la transaction que de réclamer, sous

le nom de dommages-intérêts, la valeur pécuniaire de

l'obligation sur laquelle ie serment a été prêté ; on ne peut

pas faire indirectement ce que la loi défend de faire direc-

tement. Au point de vue des intérêts civils, tout est con-

(i) Côlmét de Sahtef re, t. V, p. 651, n° 339 bis U.
(2) Colmar, 25 avril 1827 (Dalloz, au mot Obligations, ii0 5264).
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somme par la transaction. Nous croyons inutile d'insis-

ter, la jurisprudence étant d'accord avec la doctrine (i).

lll. Étendue, de la-for ce probante.

- 2T©. Le serment est une transaction qui équivaut à

la chose jugée en dernier ressort. Il suit de là que l'on

doit appliquer à la force probante qui résulte du serment

les principes qui régissent la chose jugée. Pothier en dé-

duit cette conséquence que le serment décisoire ne peut
avoir d'effet qu'à l'égard de la même chose sur laquelle il

a été déféré et il ajoute : pour savoir si ce que l'on de-

mande est la même chose que celle sur laquelle le ser-

ment a été déféré, on peut appliquer toutes les règles qui
concernent l'autorité de la chose jugée. Ainsi celui qui
a formé une demande contre un héritier pour la part de

ce dernier, et qui a succombé pour avoir refusé le ser-
• ment qui lui a été déféré par cet héritier, peut encore for-

mer une semblable demande contre le cohéritier et pour
la.même cause, car les obligations se divisant entre les

héritiers, la part de chaque héritier dans la dette forme

en réalité une obligation différente, et de plus les per-
sonnes sont différentes, donc la transaction du serment
ne peut être invoquée (2).

Si les serments étaient plus usuels, les difficultés ne

manqueraient point dans l'application du principe, comme
elles abondent en matière de chose jugée. Il s'en est pré-
senté une devant la cour de cassation, et nous doutons

que la solution qu'elle a reçue soit conforme aux vrais

principes. Quand il y a serment prêté sur la contestation

principale, l'effet de la transaction s'applique-t-il aux
conclusions subsidiaires?. L'affirmative n'est pas dou-

teuse, si les conclusions subsidiaires sont une dépendance
des conclusions principales. En était-il ainsi dans l'es-

pèce? Le demandeur avait transporté à un banquier une

(1) Voyez la jurisprudence dans le Répertoire de Dalloz, n° 5376. Toul-
lier, t. V, 2, p. 308, n° 389, et tous les auteurs. En sens contraire, Duran-
ton, t. XIII, p. 626, n° 600. Voyez la réfutation dans Aubry et Rau, t. VI,
p. 356, note 3, § 753 (3eédit.).

(2) Pothier, Des obligations, n° 916. Duranton, t. XIII, p. 634, n° 608.
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créanee de 75,000 francs sur le gouvernement, et il avait

reçu des avances de la maison de banque. Il concluait à
la restitution de l'excédant de la créance sur les avances,

prétendant qu'il ne s'agissait que d'un simple nantisse-

ment; subsidiairement, et pour le cas où il serait jugé

qu'il y avait cession de la créance, il en demandait la nul-

lité pour cause de dol et d'usure. Le serment fut déféré

et prêté sur la réalité du transport. Il a été jugé que ce

serment mettait fin au litige, même en ce qui concernait

la validité du transport, parce que les questions de dol et
d'usure étaient subsidiaires au. fait principal de la ces-

sion (i). Cela nous paraît douteux. Si un premier juge
décidait qu'il y a cession et non nantissement, déciderait-
il par là que la cession est valable? Non, il y a là deux

questions très-distinctes. L'acte litigieux -est-il une ces-

sion ou un nantissement? S'il est jugé que c'est une ces-

sion, est-il jugé par là que la cession n'est pas viciée par
le dol et l'usure? L'objet de la seconde contestation diffère

de celui de la première, donc la transaction sur l'une ne

peut être étendue à l'autre.

Entre quelles personnes la transaction du serment

produit-elle son effet? Il faut encore appliquer le principe
de la chose jugée; le serment n'a d'effet qu'entre les par-
ties qui sont en cause, il ne nuit pas aux tiers et il ne leur

profite pas. C'est pourquoi, dit Pothier, si l'un des héri-

tiers m'assigne pour lui payer sa part dans une somme

que je devais à son auteur, et s'il me défère le serment

sur la dette, le serment que je prêterai de ne rien devoir

n'empêchera pas les autres héritiers de me demander leur

part dans la même dette, et s'ils rapportaient la preuve de

l'existence de la dette, je serais condamné à payer ce qui
leur revient dans la dette, quoiqu'il y ait serment prêté

que la dette n'existe point ; ce serment n'a d'effet qu'à

l'égard de celui qui me l'a déféré et non à l'égard de son

cohéritier (2).
2,3?. L'article 1365, qui établit le principe sur l'effet

(1) Rejet, 27 avril 1853 (Dalloz, 1853, 1, 195).
(2) Pothier, Des obligations, n° 916.
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du serment prêté ou refusé, contient des applications
dont la première, si l'on s'en fient au texte, est cousi?

dérée plutôt comme une exception. * Néanmoins, dit la

loi, le serment déféré par l'un des créanciers solidaires

au débiteur ne libère celui-ci que pour la part de ce

créancier. » Il y a effectivement une exception au prin-

cipe qui régissait la solidarité entre cocréanciers en droit

romain. Le code établit un nouveau principe : les créan-

ciers sont considérés comme associés, et, par suite, ils

ne peuvent disposer, par voie de transaction, que de leur

part dans la créance. Nous renvoyons à ce qui a été dit

au chapitre de la Solidarité.
« Le serment déféré à l'un des débiteurs solidaires

profite aux codébiteurs. » On suppose, comme le dit la

fin de l'article, que le serment est déféré sur la dette ; s'il

était déféré sur le fait de la solidarité, le serment n'aurait

d'effet qu'entre les parties, en vertu du principe général.

Pourquoi le serment déféré sur la dette à l'un des débi-

teurs solidaires profite-t-il aux autres? Nous avons dit,
en traitant de la chose jugée, que la question de savoir

si le jugement rendu en faveur de l'un des débiteurs pro-
fite aux autres ou leur nuit, est très-controversée. Le code

l'a tranchée en ce qui concerne le serment. Nous dou-

tons que ce soit l'application des vrais principes, bien

qu'elle soit conforme à la tradition. Si l'on s'en tient au

principe de la chose jugée, invoqué par Pothier, il faut

dire que ce qui est jugé avec l'un des débiteurs n'est pas

jugé avec les autres ; il y a une raison particulière pour
limiter aux parties l'effet du serment ; c'est un appel à la

conscience; or, le créancier peut croire à la probité de

l'un et ne pas croire à la probité de l'autre ; il y a donc

quelque chose de tout à fait individuel dans la délation
du serment, et l'effet aussi devrait se limiter aux indivi-
dus. On invoque encore une autre analogie, celle de la
remise de la dette (i). C'est, nous semble-t-il, confondre
la réalité avec la fiction. Le créancier qui fait remise de
la dette renonce à sa créance pour le tout, elle est éteinte

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 654, n°s 341 bis III et IV.
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à l'égard de tous. Est-ce que le créancier qui défère le
serment entend faire remise? Est-ce pour cela qu'il agit
en justice? est-ce pour cela qu'il fait un appel à la con-
science de son adversaire? Il le tient quitte, à la vérité,
si celui-ci prête le serment, mais c'est une remise forcée,
et précisément parce qu'elle est forcée, on ne devrait pas
l'étendre.

« Le serment déféré au débiteur principal libère les
cautions. » Pothier donne comme raison que le débiteur
a intérêt à ce que je ne demande rien à ses cautions,

puisque celles-ci auraient un recours contre lui si elles
étaient obligées de payer. La raison n'est rien moins que
décisive. Il s'agit, non de l'intérêt du débiteur, mais de
l'effet d'une transaction qui équivaut à un jugement. Les

auteurs modernes donnent une autre raison, l'analogie de
la remise de la dette (i). Nous venons de dire que cette

raison n'est pas meilleure.
« Le serment déféré à la caution profite au débiteur

principal lorsqu'il a été déféré sur la dette ; il ne lui pro-
fite pas lorsqu'il a été déféré sur le cautionnement. » Po-

thier dit que le serment de la caution tient lieu de paye^
ment, et le payement fait par la caution libère le débiteur

principal. N'est-ce pas confondre deux- ordres d'idées

très-différents? Non, la transaction du serment n'impli-

que pas un payement, elle implique qu'il n'y a pas de

dette. Toujours est-il que, dans ce cas, on ne peut plus

invoquer l'analogie de la remise, puisque l'article 1287

décide que la remise accordée à la caution ne libère pas
le débiteur principal.

2?8, L'article 1365 suppose que le serment a été dé-

féré au prétendu débiteur ou à ceux qui sont tenus avec

lui au payement de la dette, et qu'il a été prêté par celui

à qui il a été déféré. La loi ne dit rien du cas où le débi-

teur ou un autre intéressé refuse de prêter le serment.

Comme la transaction du serment implique le refus aussi

bien que l'acceptation de celui à qui il est déféré, il faut

(1) Pothier, Des obligations, n° 918.. Colmet de Santerre, t.V, p. 654,
n° 341 bis, III.
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appliquer par analogie les dispositions de l'article 1365.

Il en est de même d'un cas qui n'est pas prévu, lorsque le

serment est déféré au prétendu créancier (i).

"'
§ III. Du serment déféré d'office.

279. « Le juge peut déférer le serment à l'une des

parties, ou pour en faire dépendre la décision- de la

cause, ou seulement pour déterminer le montant de la

condamnation (art. 1366). » On appelle le premier ser-

ment suppléioire ou supplétif et le second serment in

litem ou en plaids.

.r ,
ARTICÏ.E 1". Du fieraient finppletolre.

N° 1. NOTIONSGÉNÉRALES.

280. Qu'est-ce que le serment supplétoire? En lisant

l'article 1366, on pourrait croire que la qualification de

supplétif que les auteurs donnent au serment déféré par
le juge sur la demande ou sur l'exception est inexacte.

En effet, la loi dit que ce serment est déféré pour en faire

dépendre la décision de la cause, de même que l'arti-

cle 1357 dit que le serment décisoire est celui qu'une

partie défère à l'autre pour en faire dépendre le jugement
de la cause. Les deux définitions sont identiques ; est-ce

à dire que la doctrine se trompe en qualifiant de supplé-

tif le serment déféré par le juge sur la demande ou sur

l'exception? Non, c'est la définition du code qui est mau-

vaise, car elle confond deux serments essentiellement

différents. Le serment n'est décisoire que lorsqu'il est

déféré par l'une des parties à l'autre. Il est décisoire,
d'abord parce qu'il décide seul la contestation, sans que
le juge allègue aucun autre motif; pour mieux dire, ce

s'ont les parties elles-mêmes qui mettent fin au litige par
'

en transaction.' Le serment est décisoire parce qu'il ter-

mine le litige. Iln'en est pas de même du serment sup-

(1) Nous renvoyons à Colmet de Santerre, qui a prévu les diverses h\'po-
théses (t. V, p. 655, n°s 341 bisV — 341 bis X.



DU SERMENT. 315

plétif ; le juge ne fonde pas uniquement sa décision sur

ce serment, il ne peut le déférer que lorsque la demande

ou l'exception n'est pas totalement dénuée de preuves et

qu'elle n'est pas entièrement justifiée, ce qui revient à dire

qu'il y a un commencement de preuve et que ce qui manque
à la preuve est complété par le serment ; le serment dé-

féré par le juge est donc un supplément de preuve, et c'est

à juste titre qu'on l'appelle serment supplétif. Il est en-

core supplétif, quant à son effet, en ce sens que c'est une

preuve subsidiaire qui, comme toutes les preuves, sert à

décider le procès, mais n'y met pas fin ; le serment sup-

plétoire n'est donc pas une transaction.

281. Quels sont les motifs pour lesquels la loi permet
au juge de déférer le serment à l'une des parties? Pothier

dit que l'usage de ce serment est établi sur les lois ro-

maines, et il n'en donne d'autre raison sinon que le juge
le défère « pour assurer sa religion ». La preuve fournie

par le demandeur ou par le défendeur n'est pas complète,
il reste des doutes au juge, il craint de mal juger en s'ap-

puyant sur des preuves qui laissent quelque incertitude ;
c'est pour calmer ces scrupules qu'il défère le serment.

Pothier ajoute : « Je ne conseillerais pas néanmoins aux

juges d'user souvent de cette précaution qui ne sert qu'à
donner occasion à une infinité de parjures. Quand un

homme est honnête, il n'a pas besoin d'être retenu par la

religion du serment pour ne pas demander ce qui ne lui

est pas dû et pour ne pas disconvenir de ce qu'il doit ; et

celui qui n'est pas honnête homme n'a aucune crainte de
se parjurer. Depuis plus de quarante ans que je fais ma

profession, ajoute Pothier, j'ai vu une infinité de fois dé-

férer le serment et je n'ai pas vu plus de deux fois qu'une

partie ait été retenue par la religion du serment de per-
sister dans ce qu elle avait soutenu (i). »

Les auteurs modernes, et Toullier surtout, abondent

dans ces critiques. Il est certain que la faculté accordée

au juge de déférer le serment d'office est en opposition
avec l'essence même du serment. C'est un appel à la con-

(1) Pothier, Des obligations, n° 924.
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science, et cet appel est toujours très-chanceux, comme

Pothier l'atteste. Appartient-il au juge de faire courir

cette chance à l'une des parties sans son consentement,

malgré elle? C'est à la partie intéressée de sacrifier son

intérêt si elle le juge convenable ou nécessaire; le juge
n'a pas ce droit. Vainement dit-on qu'il défère le serment

pour assurer sa religion. C'est une singulière façon de

tranquilliser sa conscience que de le faire aux dépens des

plaideurs. Les scrupules du juge sont très-déplacés.
Dans quelles circonstances défère-t-il le serment? Quand

la demande ou l'exception n'est pas entièrement justifiée,
dit l'article 1367. Les principes de droit suffisent pour
trancher la difficulté ; si la demande ou l'exception ne sont

pas suffisamment établies, le juge les rejette ; en les reje-

tant, il obéit à la loi, et celui qui obéit à la loi ne doit

pas avoir de scrupules ; il a rempli son devoir, donc sa

conscience doit être tranquille (i).
282. De là suit que le droit accordé au juge de déférer

le serment à l'une des parties sur la demande ou sur l'ex-

ception est .un pouvoir exorbitant, contraire aux vrais

principes. Il en résulte une règle d'interprétation très-

importante. Le droit du juge est exclusivement fondé sur

la loi, et cette loi est une véritable exception, donc elle

est de stricte interprétation ; il faut restreindre le pouvoir
du juge dans les limites du texte (2).

N°l. DES CONDITIONSREQUISESPOURQUE LE JUGEPUISSEDÉFÉRER
LE SERMENT.

283. L'article 1367 détermine ces conditions, et il le

fait dans les termes les plus restrictifs, « Le juge ne peut
déférer d'office le serment, soit sur la demande, soit sur

l'exception qui y est opposée, que sous les deux conditions
suivantes .-il faut 1° que la demande ou l'exception ne soit

pas pleinement justifiée. » La demande ou l'exception est

pleinement justifiée lorsque la preuve légale est complète;

()) TouUier, t. V, 2, p. 315, n°=398 et 399.
(2j Aubry et Rau, t. VI, 2, p. 474, note 7, § 767(3* édit.).
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dans ce cas, il ne peut pas être question d'un supplément
de preuve; alors même que le juge serait convaincu que
les preuves légales sont fausses, il doit condamner le dé-
fendeur si la demande est pleinement justifiée; et si l'ex-

ception est pleinement justifiée, il doit renvoyer le défen-

deur de la demande. 2° « Il faut que la demande ou

l'exception ne soit pas totalement dénuée de preuve. » La

formule est empruntée à Pothier; il appelle ces causes

des causes douteuses : la demande ou l'exception n'est ni

évidemment juste faute d'une preuve, pleine et complète,
ni évidemment injuste à cause du commencement de

preuve qui se trouve (i). Dans le doute, le juge devrait

s'abstenir d'adjuger les conclusions du demandeur ou du

défendeur. La loi déroge à cette règle du bon sens en lui

permettant de chercher un supplément de preuve dans la

délation du serment.

284. Ces deux conditions étant exigées par la loi pour

que le juge puisse déférer le serment, il s'ensuit qu'il en

doit constater l'existence dans son jugement. La cour de

cassation de France l'a jugé ainsi, de même que la cour

de cassation deBelgique, en cassant des arrêts qui avaient

déféré le serment sans constater que la demande ou l'ex-

ception n'était pas pleinement justifiée et n'était pas tota-
lement dénuée de preuves (2). Quand la loi n'accorde un

droit au juge que sous certaines conditions, le juge viole

la loi en ne constatant pas que ces conditions existent.

^ Pothier a décidé cette question en sens contraire. Il

suppose que la preuve faite par le demandeur ou le défen-

deur est complète et que néanmoins le juge, pour assurer

davantage sa religion, lui défère le serment : y aurait-il

lieu à appel contre cette sentence? Non, dit Pothier, car

le juge n'a pas fait grief à la partie en exigeant le ser-

ment, puisqu'il ne coûte rien à celle-ci d'affirmer ce qu'elle
sait être vrai ; tandis que le refus qu'elle ferait d'affirmer

(1) Pothier, Des obligations, n° 922. Voyez "un exemple dans un arrêt de
cassation du 8 avril 1874 (DaUoz, 1875, 1, 231).

(2) Cassation (de France), 13 décembre 1841 (Dalloz, au mot Effets de
commerce, n" 467). Cassation (de Belgique), 7 mars 1850 (Pasicrisie, 1850,
1, 256\
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le fait atténuerait et détruirait la preuve qu'elle'en avait

fournie. Doit-on encore suivre cette opinion sous l'empire
du code? La négative est certaine et la jurisprudence que
nous venons de constater décide la question implicite-
ment. Dans l'ancien droit, il n'y avait pas de loi, on pou-
vait donc raisonner comme le fait Pothier ; on ne le peut

plus en présence d'une loi qui subordonne strictement
à l'existence de deux conditions l'exercice du droit qu'elle
confère au juge; si le juge se met en dehors de la loi, il

est sans pouvoir, donc il commet un excès de pouvoir; ce

qui donne lieu à appel, et même à cassation si le juge a

décidé en droit (i).

L'application du principe a donné lieu à une difficulté
à l'occasion d'une prétendue vente d'un mulet boiteux. Ceux

qui alléguaient la vente n'en fournissaient aucune preuve,
dès lors le défendeur n'avait rien à prouver ; néanmoins
le juge de paix lui déféra le serment. Recours en cassa-
tion de la partie adverse pour violation de l'article 1367.
La cour prononça un arrêt de rejet : les demandeurs, dit-

elle, n'ont pas le droit de se plaindre de ce que le défen-
deur a prêté serment, c'est une garantie pour eux qui ne
leur était pas strictement due; ils ne peuvent pas attaquer
une décision qui leur est favorable. La partie à laquelle
le serment avait été déféré aurait eu le droit de s'y refu-

ser, puisque le défendeur n'a rien à prouver; à son égard,
la loi était violée, elle ne l'était point à l'égard de la par-
tie adverse (2).

285. Quand peut-on dire que la demande ou l'excep-
tion n'est pas totalement dénuée de preuves ? Dire que la
demande ou l'exception n'est pas totalement dénuée de

preuves; c'est dire qu'il y a un commencement de preuve
insuffisant pour décider le procès. La difficulté est de pré-
ciser en quoi doit consister le commencement de preuve.
On dit d'ordinaire qu'il faut un commencement de preuve
par écrit. Cela est trop absolu. Quand la loi parle de

preuve, elle entend par ce mot une preuve légale. Ainsi

(1) ToulUer, t. V, 2, p. 319, n° 403.
(2) Rejet, 8 mai 1855 (Dalloz, 1855,1, 245).
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il doit y avoir un commencement de preuve légale, c'est-

à-dire de preuve admise par la loi ; or, la preuve varie

d'après la nature du fait litigieux. Quand le fait a une va-

leur pécuniaire supérieure à 150 francs, la loi exige une

preuve littérale (art. 1341), tandis qu'en dessous de cette

somme la preuve testimoniale est admise. Supposons que
la preuve par témoins soit admissible, le juge pourra en-

tendre des témoins ; si les témoignages lui paraissent
insuffisants, il pourra compléter la preuve en déférant le.
serment à l'une des parties. Il n'est pas besoin, dans ce

cas, d'un commencement de preuve par écrit, puisque la

loi se contente de la preuve par témoins. De simples pré-

somptions suffiraient même pour autoriser le jugé à dé-

férer le serment, puisque les présomptions sont admissi-

bles quand la preuve testimoniale l'est. Par la même

raison, le juge peut déférer le serment dans les cas où,

par exception, la preuve "testimoniale est reçue, quelle que
soit la valeur pécuniaire du litige ; un commencement de

preuve par écrit ne serait pas nécessaire, par la raison

que la preuve légale peut se faire par témoins ; donc le

commencement de preuve peut aussi résulter de témoi-

gnages. Quand donc .faut-il un commencement de preuve

par écrit? Lorsque la preuve doit se faire par écrit; il ne

suffirait pas, dans ce.cas, de témoignages ou de présomp-

tions, puisque ces preuves ne sont pas reçues ; et quand
elles ne sont pas reçues pour faire preuve complète, elles

ne sont pas reçues davantage comme commencement de

preuve.
Telle est l'opinion de tous les auteurs (i), et elle est

aussi consacrée par la jurisprudence, malgré quelques
incertitudes. La cour de cassation de France a décidé

que l'article 1367, en autorisant le serment d'office sous

la double condition que la demande ne sera pas pleine-
ment justifiée et ne sera-pas totalement dénuée de preuves,
a entendu parler des preuves légalement admissibles,

c'est-à-dire d'une preuve écrite ou d'un commencement de

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 473, § 767. Marcadé, t. V, p. 245, n° II de l'ar-
ticle 1367. Larombière, t. V, p. 518, n° 3 (Ed. B.,.t. III, p. 355). Colmet de
Santerre, t. V, p. 657, n° 343 bis.
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preuve par écrit si le débat roule sur une valeur excédant

150 francs (i). La cour de cassation de Belgique a rendu

sur cette question deux arrêts qui ne concordent guère.
Dans le premier, elle a jugé, conformément à la jurispru-
dence française, que lorsque l'objet de la demande excède

la valeur de 150 francs, le juge ne peut déférer le ser-

ment supplétif que dans le cas où il y a un commence-

ment de preuve par écrit du fait contesté, on des aveux et

déclarations des parties qui rendent le fait vraisembla-

ble (2). Nous reviendrons sur ce dernier point. Dans un

second arrêt, la cour dit : « Attendu que le jugement

attaqué, après les enquêtes et les plaidoiries qui eurent

lieu, énonce les faits et circonstances qui en sont résultés

et que le tribunal a pris en considération pour déclarer

que, si la demande n'était pas pleinement établie, elle

pouvait être justifiée par les faits et circonstances de la

cause, d'où résultaient des présomptions graves. Attendu

que cette décision, purement en fait* étant souveraine,
constate l'existence des conditions exigées par l'art. 1367

pour que le juge ait pu déférer le serment supplétoire (3).»
Cela veut-il dire que le juge du fait a un pouvoir discré-

tionnaire pour décider s'il y a un commencement de

preuve? et qu'il peut puiser ce commencement de preuve
dans les circonstances de la cause, c'est-à-dire dans de

simples présomptions ? Si l'on entendait ainsi l'arrêt, il

serait en contradiction avec la première décision de la

cour et avec les vrais principes. Nous croyons que les
termes de l'arrêt sont trop absolus et qu'ils dépassent la

pensée de la cour; elle n'a pas entendu rendre un arrêt
de principes, c'est une décision d'espèce. Or, il s'agissait
au procès d'une affaire commerciale dans laquelle la

preuve testimoniale est indéfiniment admissible, et, par
suite, il ne pouvait être question d'un commencement de

preuve par écrit.

Il y a une question de fait dans tout commencement de

(1) Rejet, 24 juillet 1865 (Dalloz, 1865, 1, 467). Comparez Rejet, chambre
civile, 10mai 1842 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5303, 4°). Rennes 26 jan-
vier 1813 (Dalloz, au mot Vérification d'écritures, n° 176).

(2) Cassation, 23 novembre 1849 (Pasicrisie, 1850,1, 256).
(3) Rejet, 12 décembre Ï861 (Pasicrisie, 1862, 1, 76).



DU SERMENT. 321

preuve; c'est au juge d'apprécier si la demande ou l'ex-

ception est suffisamment justifiée pour que le juge puisse
déférer le serment. Dans cette appréciation, le juge est

influencé nécessairement par l'opinion qu'il a sur le ser-

ment supplétoire. La cour de Grand dit que'le juge doit

user de cette faculté avec beaucoup de circonspection, ce

qui est juste; mais la cour ne va-t-elle pas trop loin en

ajoutant
« que le juge ne doit admettre le demandeur à ce

serment que lorsque la preuve qu'il a faite de sa demande

est presque concluante par elle-même (i). » Il suffit de
mettre cette formule en regard de celle du code pour se
convaincre que la cour a dépassé la loi; l'article 1367 se

borne à exiger que la demande ne soit pas totalement dé-

nuée de preuves, et la cour veut qu'elle soit presque en-

tièrement justifiée. Nous devons respecter la loi, alors

même qu'elle est contraire aux vrais principes ; elle admet

le serment supplétoire sous des conditions assez faciles,
il n'appartient pas à l'interprète de changer des condi-

tions faciles en conditions tellement difficiles, qu'il n'y
aurait presque jamais lieu de déférer le serment d'office.

286. La loi prescrit des formalités spéciales pour les

actes qui constatent les conventions bilatérales ou cer-

taines conventions unilatérales (art. 1325 et 1326); quand
toutes lés formalités n'ont pas été observées, l'acte ne fait

plus preuve complète, mais ii en résulte un commence-

ment de preuve par écrit qui permet d'admettre la preuve
testimoniale et, par conséquent, de déférer le serment,

La cour de cassation l'a jugé ainsi, et cela n'est guère
douteux ; l'article 1367 ne définit pas le commencement

de preuve qu'il exige, le juge jouit d'une certaine latitude

dans l'appréciation de l'écrit allégué à ce titre ; tout ce

que l'on peut exiger, c'est qu'il résulte d'un écrit quand

l'obligation doit être prouvée par Une preuve littérale (2).
287. Dans les cas où ia preuve testimoniale est admis-

sible, les juges peuvent ne pas trouver suffisante la preuve
résultant de l'enquête; ils auront alors à examiner si les

(1) Gand, 14 août 1834 Pasicrisie, 1834, 2, 227).
(2) Rejet, 1er juillet 1828 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5320). Comparez

Bruxelles, 28 juillet 1830 (Pasicrisie, 1830, p. 205).
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témoignages, quoique ne suffisant point pour justifier en-

tièrement la demande ou l'exception, fournissent un com-

mencement de preuve dans le sens de l'article 1367; dans

ce cas, leur pouvoir d'appréciation est absolu, ils peuvent
donc déférer le serment si la demande ou l'exception ne

leur paraît pas totalement dénuée de preuves ; il ne faut

pas que ce commencement de preuve résulte d'un écrit :

puisque la preuve complète peut se faire par témoins, le

-commencement de preuve peut aussi résulter de témoi-

gnages. La cour de cassation l'a encore jugé ainsi (i).
288. La preuve testimoniale est reçue par exception

dans les cas où il y- a un commencement de preuve par
écrit; il faut, dans ce cas, que le commencement de preuve
réunisse les caractères exigés par l'article 1347. Il est de

jurisprudence qu'il peut résulter d'un interrogatoire sur

faits et articles ; donc le juge pourra aussi déférer le ser-

ment supplétoire. La cour de cassation l'a décidé ainsi.

Elle constate d'abord que les parties ont été entendues en

personne à quatre audiences successives ; que dans ces

comparutions les défendeurs se sont embarrassés et con-

tredits, affirmant à une audience qu'ils avaient un registre
qui justifiait leurs prétentions et refusant, à une autre

audience, de produire ce registre; le,premier juge pou-
vait inférer du refus des défendeurs joint à leurs tergiver-
sations qu'il y avait un commencement de preuve en fa-
veur du demandeur ; ce commencement de preuve résultait
d'un écrit, puisque les déclarations des parties avaient
été faites en justice, devant un tribunal assemblé, recueil-
lies parce tribunal tout entier au moment où elles s'étaient

produites et consignées immédiatement dans la décision

que le tribunal avait rendue. D'après la jurisprudence,
les déclarations ainsi reçues à l'audience et constatées par
le jugement équivalent à un interrogatoire sur faits et
articles ; ce qui est décisif. Cela ne fait même aucun doute

pour ce qui regarde la délation de serment; car, nous le

répétons, la loi ne définit point les caractères que doit

(1) Rejet, 8 septembre 1807 (Dalloz, au mot Contrat de mariage,,
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avoir le commencement de preuve dans le cas de l'arti-

cle 1367; les juges ont donc une latitude plus grande

pour la délation du serment que pour l'admission de la

preuve testimoniale (i).
289. La preuve testimoniale est admise indéfiniment

dans les cas où le demandeur a été dans l'impossibilité
de se procurer une preuve littérale. Donc, dans ces mêmes

cas, le juge pourra déférer le serment si les témoignages
ou les présomptions remplissent les conditions exigées

par l'article 1367. La fraude et le dol sont un des cas

dans lesquels il n'a pas été possible au créancier de se

procurer une preuve par écrit ; les manoeuvres doleuses

sont-elles insuffisantes pour fournir une preuve complète,
le juge pourra la compléter en déférant le serment sup-

plétoire (2). Il importe cependant de remarquer qu'il ne
suffit pas que le créancier ait été dans l'impossibilité de

faire dresser un écrit de l'obligation litigieuse pour que,

par cela seul, le serment puisse lui être déféré ; le serment

supplétoire n'est jamais qu'un supplément de preuve; il

faut donc, dans l'espèce, qu'il y ait ou des témoignages
ou des présomptions qui donnent quelque probabilité à la

demande ou à l'exception pour que le juge puisse déférer

le serment d'office. Nous avons dit que le juge doit con-

stater l'existence des deux conditions prescrites par l'ar-

ticle 1367; il faut donc qu'il déclare qu'il y a un com-

mencement de preuve résultant, soit de témoignages si -

une enquête a été faite, soit de présomptions, ou des faits

et circonstances de la cause (3).
La jurisprudence a étendu trop loin le principe établi

par l'article 1348 en admettant qu'il y a impossibilité de

se procurer une preuve littérale lorsque l'usage ou les

convenances ne permettent pas de dresser écrit. Nous

avons combattu cette doctrine relâchée ; il faut surtout

l'écarter quand il s'agit de déférer le serment supplétoire,

(1) Rejet, 24 juillet 1865 (Dalloz, 1865, 1,467). Comparez Rejet, 5 juillet
1808,31 mai 1825 (Dalloz, au mot Obligations n° 5322) et 11 juin 1873 (Dal-
loz, 1873,1, 478).

(2) Rejet, lljuin 1873 (Dalloz, 1873, 1, 478).
(3) Comparez les arrêts rapportés dans le Répertoire de Dalloz, au mot

Obligations, n°* 5314-5316.
- XX. 21
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car la délation de ce serment est déjà par elle-même exor-

bitante du droit commun ; il ne faut pas y ajouter une

dérogation nouvelle aux principes généraux de droit.
Il a été jugé, dans le sens de notre opinion, qu'il n'y a

pas lieu de déférer à un médecin le serment supplétoire
sur une prétendue promesse que le malade lui aurait faite

d'augmenter le montant de ses honoraires; la cour de

Liège avait déféré le serment parce que l'usage'et les con-

venances ne permettaient point d'exiger une preuve écrite
d'une pareille promesse. Son arrêt a été cassé : c'était,
dit très-bien la cour de cassation, créer une exception
nouvelle en étendant celle que la loi établit (i).

290. Il y a un cas dans lequel la loi autorise le juge
à déférer le serment supplétoire; l'article 1329 dit que
« les livres des marchands ne font point, contre les per-
sonnes non marchandes, preuve des fournitures qui y sont

portées, sauf ce qui sera dit à l'égard du serment ».I1 est
de tradition que, dans ce cas, le juge peut déférer le ser-
ment ; nous disons qu'il le peut, Ù ne le doit pas ; la cour
de cassation l'a jugé ainsi dans un arrêt récent, et cela
n'est pas .douteux. Pothier déjà en â fait la remarque : il

faut, dit-il, que les fournitures marquées sur le registre
soient probables (2).

2S1. Faut-il, outre les conditions prescrites par l'ar-
ticle 1367, appliquer au serment supplétif les principes
qui régissent le serment décisoire? On lit, dans un arrêt
de la cour de cassation de Belgique, que le législateur
ayant traité de ces deux serments dans deux paragraphes
séparés, où il prescrit des règles spéciales à chacun d'eux,
on ne peut soutenir qu'il faille nécessairement appliquer
à l'un ce qui n'a été ordonné que pour l'autre (3). La cour
ne dit pas que l'on ne doive pas appliquer au serment

supplétif les principes qui régissent le serment décisoire.

Quoique les deux serments diffèrent grandement, ils ont

(1) Cassation, 8 décembre 1853 (Pasicrisie, 1854, 1, 100).
(2) Rejet, 22 juillet 1872(DaUoz, 1873, 1, 110). Comparez les arrêts rap-

portés dans le Répertoire de Dalloz, an mot Obligations, n° 5321, et Po-
thier, Des obligations, nos 753 et 755.
• (3) Rejet, 2 avril 1840 (Pasicrisie, 1840,1,344).
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cependant un caractère commun, c'est que l'un et l'autre

sont un appel à la conscience sur l'existence d'un fait Liti-

gieux. De là découlent des conséquences qui sont com-

munes aux deux serments. Ainsi le serment supplétif, pas

plus que le serment décisoire, ne peut être déféré sur une

question de droit (n°250);le texte même de l'article 1367

le prouve : le juge défère le serment quand le fait liti-

gieux n'est pas entièrement justifié et qu'il n'est pas tota-

lement dénué de preuves; cela suppose un débat sur une

question de fait (i). .

Le serment peut-il être déféré par le juge sur un fait

qui n'est pas personnel à la partie à laquelle il le défère?

A notre avis, il faut appliquer l'article 1359 au serment

supplétoire; la condition résulte de la nature même du

serment. C'est un appel à la conscience ; or, nous ne pou-
vons affirmer en conscience que les faits qui nous sont

personnels (2). La jurisprudence et la doctrine sont con-

traires; non pas qu'elles décident que le juge puisse dé-

férer le serment à une partie sur un fait qui lui est com-

plètement étranger, mais on admet que le serment d'office

peut être, déféré lorsque la partie déclare qu'elle a con-

naissance du fait, bien qu'il ne lui soit pas personnel (3).
Ce serait là une espèce de serment de crédulité, ce n'est

pas le serment proprement dit. La question est donc de

savoir si le juge peut déférer d'office un serment dont il

n'est pas parlé dans la section du serment. Il nous semble

que poser la question, c'est la résoudre. Il est vrai que
les auteurs admettent que le juge peut déférer aux héri-

tiers un serment de crédulité (4) ; mais, en le décidant

ainsi, ils oublient le principe qu'ils posent, à savoir que
le serment supplétif étant exceptionnel de sa nature, ne

peut être étendu à des cas que la loi ne prévoit point (1).

(1) Bruxelles, 30 juin 1858 (Pasicrisie, 1859, 2, 230).
(2) Liège, 11 février 1860 (Pasicrisie. 1860, 2,345). Toullier, t. V, 2,p.329,

n° 420.
(3) Aubry etRau, t.VI,p. 474,et]notell, § 767. Larombière, t. V, p.521,

n° 8 (Ed. B., t. III, p. 356). Voyez la jurisprudence dans le Répertoire de

Dalloz, au mot Obligations, n° 5303,l°-4°. Il fautajouter un arrêt de rejet de
la cour de cassation de Belgique du 2 avril 1840 (Pasicrisie, 1840, 1, 344).

(4) Toullier, t. V, 2, p. 329, n° 421. En sens contraire, Anbry et Rau,
t. VI, p. 474, note 12, et:Marcadé, t. V, p J245, n° II de l'article 1368,
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Lés faits sur lesquels le serment supplétoire est déféré

doivent-ils être décisifs? On pourrait le croire en lisant

l'article 1366, mais nous avons déjà dit que cette dispo-

sition est mal rédigée (n° 280). Le serment déféré d'office

n'est pas décisoire, c'est un commencement de preuve ; il

peut donc, par sa nature même, être déféré sur un fait

accessoire, ou sur unie circonstance secondaire d'un fait

principal. Cela est admis par tout le monde
(i).^

292. Outre les conditions déterminées par lart. 1367,

Pothier en établit une troisième : il faut, dit-il', que le

juge entre en connaissance de cause pour estimer s'il doit

déférer ce serment et à laquelle des parties il le doit dé-

férer. Cela va sans dire. La difficulté est de savoir à la-

quelle des deux parties le juge déférera le serment. Le

code dit à l'une des parties, il ne ditpas laquelle (art. 1357

et 1367) ; par cela:même il donne plein pouvoir au juge;
comme le serment est un appel à la conscience, le juge
se décidera d'après la confiance qu'il a dans la probité de

l'une ou de l'autre des parties (2). Les anciens juriscon-
sultes ont tracé des règles à cet égard : mais comment

régler et limiter un pouvoir qui, par sa nature, s'exerce

par des considérations tout à fait individuelles? Il est

inutile de discuter ces théories, elles ne servent à rien (3).
Le serment supplétoire peut-il être déféré à un tiers?

Il a été jugé qu'il ne .peut être déféré au fils de celui qui
est partie (4), ni à sa femme (5) ; il faut généraliser la dé-
cision et poser comme principe général que le serment

supplétoire, de même que le serment décisoire, ne peut
être déféré à une personne qui ne serait point partie dans
la cause. Nous ne comprenons pas que la cour de cassa-
tion ait jugé le contraire ; il y a deux textes où il est dit

formellement que le. juge peut déférer le serment à l'une
des parties (art. 1358 et 1366); or, en cette matière, le

(1) Rejet, 10 mai 1842 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5303, 4°). Aubry
et Rau, t. V, p. 475, et note 13. -

(2) Duranton, t. XIII, n° 616. Rejet, 29 prairial an xm (Dalloz, ibid.,
n° 5294,1°).

(3) Comparez Toullier, t. V 2, p. 325, n°s 412-414.
(4) Bruxelles, 4 avril 1822 (Pasicrisie, 1822, p. 99)
(5; Chambéry, 14 juillet 1866 (Dalloz, 1866, 2, 207)
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juge n'a d'autre pouvoir que celui que la loi lui confère ;
ce qui décide la question. Dans l'espèce, le mari interve-
nait pour autoriser sa femme.; la cour a tort d'en conclure

qu'il était en cause à ce titre ; il est de principe que celui

qui autorise n'est pas partie au contrat par le fait de son

autorisation ; il n'est pas non plus partie au procès (i).

N° 2. EFFET DE LA DÉLATION.

293. La délation du serment supplétoire n'a point
l'effet que l'article 1361 attache à la délation du serment
décisoire : celui à qui il est déféré peut le refuser, sans

qu'il doive pour cela succomber dans sa demande ou dans

son exception. Il y a une différence essentielle entre les

deux serments : le serment décisoire est une transaction,
le serment supplétoire est une mesure d'instruction qui
doit fournir au juge un complément de preuve. Quand
donc la partie à laquelle le serment supplétoire a été dé-

féré refuse de le prêter, tout ce qui en résulte, c'est que le

juge n'aura point le supplément de preuve qu'il désirait;
l'instruction du procès restera dans l'état où elle était

avant la délation du serment. Le refus de la partie ne té-

moigne pas nécessairement contre elle; ilpeutvenir d'une,

conscience timorée. Mais le refus peut aussi entraîner la

perte de la cause, s'il n'y a point de preuve suffisante pour

adjuger les conclusions du demandeur ou du défendeur (2).
294. La partie à laquelle le serment décisoire est dé-

féré peut le référer ; tandis qu'aux termes de l'article 1368
« le serment déféré d'office par le juge à l'une des parties
ne peut être par elle référé à l'autre ». Pour justifier cette

différence, dit Pothier, il suffit de faire attention "au sens

du mot référer . je ne puis référer lé serment qu'à celui

qui me l'a déféré ; or, ce n'est pas la partie adverse qui
m'a déféré le serment supplétoire, je ne puis donc pas le

lui référer (3). L'argumentation est peu digne de Pothier,

(1) Rejet, chambre civile, 10 mai 1842 (Dalloz, au mot Obligations,
n° 5303,4°). En sens contraire, Aubry et Rau, t. VI, p. 474, note 7, § 767

(3'édit.).
- '

(2) Larombière, t. V, p. 532, n° 23 (Ed.B., t.III, p. 361).
(3) Pothier, Des obligations, n° 928.
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qui aime à fonder ses décisions, moins sur la logique,

que sur l'équité et la justice. Il y a une raison bien sim-

ple pour laquelle le serment d'office ne peut être référé,

c'est que le juge seul a le droit de décider quelle est la

partie qui, par sa probité, mérite qu'on fasse appel à sa

conscience.

295. La partie à qui le juge a déféré le serment vient

à décéder sans avoir prêté le serment, mais aussi sans

l'avoir refusé. Quelle en sera la conséquence? On est

étonné de voir la jurisprudence divisée sur une question
aussi simple. Il est certain que l'on ne peut pas en induire

que la partie refuse, ce serait un refus présumé, et il n'y
a point de présomption sans texte(i). Dira-t-on que le ser-

ment est censé prêté, comme l'ont jugé quelques cours (2)?
Ce serait encore une présomption, puisque, en réalité, il

n'y a pas eu dé serment prêté; or, il n'y a pas plus de

présomption pour la prestation que pour le refus. Donc
la délation sera considérée comme non avenue (3).

296. Le juge est-il lié par la délation du serment?
C'est une mesure d'instruction; donc le jugement qui a
déféré le serment est interlocutoire, et il est de principe
que le juge n'est point lié par un interlocutoire. Cela est
aussi fondé en raison. Pourquoi le juge a-t-il recours au
serment? Parce que la preuve fournie par les parties est
insuffisante. Si la partie administre une preuve nou-

velle, en produisant un acte qui était égaré, la preuve
étant complète, il serait absurde de demander encore un

supplément de preuve. Ladoctrine (4) etla jurisprudence (5)
sont en ce sens.

29?. Du principe que le serment supplétoire n'est

qu'une mesure d'instruction, il suit encore que la contes-
tation n'est point décidée définitivement par la prestation
du serment, à la différence du serment décisoire qui em-

(1) Rennes, 10 janvier 1826 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5304)
(2) Douai, 26 mai 1814, et Aix, 13 août 1829 (Dalloz. ibid., n° 5307)
(3) Caen, ibid., 20 janvier 1846 (Dalloz, ibid., n° 5307).

_ (4) Duranton, t. XIII, p. 639, n° 613. Larombière, t. V, p. 528, n° 19 (Ed.B., t. III, p. 359).
(5) Rejet, chambre civile, 10 décembre 1823: Limoges, 23 mars 1825-

Toulouse, 3 juillet 1827 (DaUoz, ibid., n° §284,1», 2° et 3°).
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porte transaction. L'appel anéantit le premier jugement
et, par conséquent, le serment déféré et prêté ; la cour

pourra décider qu'il n'y a pas lieu de déférer le serment,
ou que le serment doit être déféré à l'autre partie (i).

L'appelant est admis à prouver que le serment a été

faussement prêté. Voilà encore une différence essentielle

entre le serment supplétif et le serment décisoire; elle

résulte du principe qui gouverne cette matière ; c'est que
le serment décisoire est une transaction par laquelle la

partie reconnaît d'avance comme vrai ce que l'autre affir-

mera ; tandis que le serment supplétif n'est qu'un com-

plément de preuve, et toute preuve peut être combattue

par la preuve contraire. Celui qui a été condamné en pre-
mière instance sur le serment prêté peut donc produire
en appel un document nouveau qui prouve la fausseté du

serment, il peut porter plainte en parjure et se rendre

partie civile (2).
298. Le principe qui permet de prouver la fausseté

du serment supplétoire doit être entendu avec des restric-

tions. D'abord, si le jugement rendu sur la prestation du

serment est passé en force de chose jugée, il faut appli-

quer la loi qui régit l'autorité attachée aux jugements.
On ne peut pas revenir sur la chose jugée, quand même

on prouverait que le jugement a été porté par erreur. Là

loi n'admet que la requête civile pour cause de dol. En-

core est-il douteux que le faux serment constitue un dol

dans le sens de l'article 480, 1°, du code de procédure;
nous ne discutons pas la question, parce qu elle sort du

cadre de notre travail (3).
De même la partie condamnée n'est plus admise à atta-

quer le serment quand elle a acquiescé au jugement qui
l'a déféré. Quand y a-t-il acquiescement? On admet qu'il

y a acquiescement quand la partie a assisté à la presta-

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 475, note 17. Larombière, t. V, p. 531, n°=21
et 22 (Ed. B.,t. III, p. 360)."

(2) Colmet de Santerre, t.'V, p. 658, n° 345 bis. Aubry et Rau, t. VI,
p. 475, note 18, § 767. Rejet, chambre criminelle, 20 janvier 1843 (Dalloz,
au mot Obligations, n° 4897, 2°).

(3) Aubry et Rau, t. VI, p. 476, notes 21 et 22, § 767 (3«.éd.). Comparez
Marcadé, t. V, p. 246, n° III de l'article 1368.
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tion du serment sans faire de protestations mi de réserves ;

tandis qu'elle n'acquiesce pas par le fait seul qu'elle s'abs-

tient d'assister à la prestation du serment, alors même

qu'elle aurait été sommée d'y assister. La jurisprudence

ainsi que la doctrine sont divisées sur ces questions; nous

les abandonnons à la procédure (i).

ARTICLEfi. Du serment en plaids.

N° 1. NOTIONGÉNÉRALE.

299. Pothier explique mieux quene le fait l'article 1369

quand il y a lieu au serment sur la valeur de la chose.

On suppose que.le demandeur a justifié qu'il était bien

fondé dans sa demande en restitution de certaines choses;

il n'y a d'incertitude que sur la somme à laquelle le dé-

fendeur doit être condamné, faute de restituer des choses

dont la valeur n'est connue que du demandeur auquel
elles appartiennent. Dans ce cas, le juge, pour régler le

montant de la condamnation qu'il doit prononcer, s'en rap-

porte à l'estimation que le demandeur fera de la véritable

valeur des choses dont il réclame la restitution; cette dé-

claration se fait sous la foi du serment. Par exemple, un

voyageur donne sa valise en dépôt à un aubergiste ; la

valise est volée, le dépôt est constant : comme le voyageur

qui en demande la restitution a seul connaissance de ce

qu'il y avait dans la valise, le juge, pour déterminer la

somme à laquelle l'aubergiste doit être condamné, ne

peut faire autrement que de déférer le serment au voya-
geur sur la valeur des choses contenues en sa valise (2).

Toullier, qui critique vivement le serment supplétoire,
avoue que le serment en plaids présente moins de danger;
c'est d'ailleurs une nécessité. Pour qu'il y ait lieu au ser-
ment en plaids, il faut qu'il soit pleinement prouvé que la

(1) Voyez la jurisprudence dans le Répertoire de Dalloz,aumot Obliga-
tions, n<>»5287-5290. Il faut ajouter Liège 12 juillet 1865 (Pasicrisie, 1865,
2, 241). Comparez Larombière, t. V, p. 528, n° 20 (Ed. B.,t. III, p. 359).
Aubry et Rau, t. VI, p. 476, § 767 (3«éd.).

(2) Pothier, Des obligations, n° 930.
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demande est bien fondée; il ne reste à prouver que la va-

leur de la chose demandée. Puisqu'il est prouvé que le

défendeur doit restituer la chose qui fait l'objet de la de-

mande, il doit être condamné à la restituer ; mais la res-

titution étant impossible par sa faute, il faut bien que le

juge en détermine la valeur, et il n'y a d'autre moyen de

prouver la valeur que la déclaration du demandeur ; il

faut donc en venir à la voie périlleuse, il est vrai, mais

nécessaire, du serment (i).
300. Il y a une certaine analogie entre le serment en

plaids et le serment supplétoire. Le fondement de l'un et

de l'autre est le défaut de preuves suffisantes. Mais la dif-

férence entre les deux serments est grande. Dans le ser-

ment supplétoire, c'est la demande ou l'exception qui fait

l'objet du serment; dans le serment en plaids, la demande

est prouvée, c'est seulement la valeur de la chose deman-

dée qui est incertaine. Le serment supplétoire ne peut
être déféré que lorsqu'il y a un commencement de preuve;

quand le juge défère le serment en plaids, il n'y a aucune

preuve de la valeur de la chose demandée, c'est l'impos-
^sibilité de s'en procurer une qui justifie la délation du

serment.

Il suit de là qu'il n'y a pas lieu de déférer le serment

en plaids quand il existe au procès des preuves concer-

nant la valeur de la chose ; si ces preuves sont insuffi-

santes, le juge peut les compléter en déférant le serment

supplétoire. Le cas s'est présenté devant la cour de

Bruxelles. Il s'agissait de déterminer le chiffre exact des

valeurs héréditaires ; le défunt avait pris soin de dresser

lui-même un bilan de sa fortune, et il s'y était expressé-
ment rapporté dans son testament. Néanmoins la cour

déféra aux demandeurs le serment en plaids. L'arrêt a été

cassé comme ayant prématurément déféré le serment in

litem,ava.nt que l'on eût discuté les preuves qui existaient

au procès (2).

(1) Toullier, t. V, 2, p. 338, n° 436.
(2) Bruxelles, chambre de cassation, 29 décembre 1821 (Pasicrisie, 1821,

p. 532).
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N° 2. CONDITIONS.

30fl. L'article 1369 porte: «Le serment sur la valeur

de la chose demandée ne peut être déféré par le juge au

demandeur que lorsqu'il est d'ailleurs impossible de con-

stater autrement cette valeur. « En disant que le serment

est déféré sur la valeur de la chose demandée, le code

suppose que la demande même est pleinement justifiée;

car il ne peut être question d'établir la valeur de la chose

demandée que lorsqu'il est certain que le défendeur l'a

reçue et qu'il doit la restituer. Pothier le dit (n° 299), et

le code aurait dû le dire. La preuve préalable de l'exis-

tence de la dette se fait d'après le droit commun.

Quand y a-t-il impossibilité de constater la valeur de

la chose demandée autrement que par le serment in litem?

Pothier nous l'a déjà dit : quand le demandeur seul con-

naît la valeur des choses dont il réclame la restitution.

Dans l'exemple donné par Pothier, il faut dire plus : le

voyageur qui dépose sa valise dans une hôtellerie sait

seul quelles sont les choses qui se trouvent dans sa va-

lise et, par suite, lui seul en sait la valeur. L'impossibi-
lité de toute autre preuve que le serment est une question
de fait que le juge du fait décide ; il doit la constater dans

le jugement, puisque c'est la condition sans laquelle le

serment ne peut être déféré. Il a été jugé que l'impossi-
bilité est suffisamment constatée quand le jugement dit

qu'il est difficile, pour ne pas dire impossible, de déter-
miner la quotité de la somme due autrement que par la
délation du serment d'office (i) : c'est une manière de

parler pour dire qu'une chose est réellement impossible.
La cour de Bruxelles a décidé que le serment en plaids

ne doit être ordonné par le juge qu'avec la plus grande
circonspection, lorsqu'il y a impossibilité absolue de con-
stater autrement la valeur de l'objet réclamé. N'est-ce pas
ajouter à la loi? Il n'y aurait pas impossibilité absolue,
dit la cour, si l'on pouvait fixer approximativement la va-
leur de la chose par la commune renommée (2). Nous

(1) Rejet, 8 décembre 1832 (Dalloz, au mot Obligations, n° 5303, 2°).
(2) Bruxelles, 22 décembre 1828 (Pasicrisie, 1828, p. 383).
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croyons que la conséquence est aussi inexacte que le prin-
cipe. La commune renommée n'est pas une preuve légale,
en ce sens que la loi ne l'admet que par exception dans
les cas où il y a une faute grave à reprocher à la partie
contre laquelle se fait la preuve du mobilier non inven-
torié (art. 1415 et 1445). Le juge ne peut recourir à
cette preuve que quand la loi le lui permet; or, l'arti-
cle 1369 ne parle pas de la commune 'renommée, il sup-
pose qu'il n'existe aucune preuve légale de la valeur de
la chose, le juge ne peut donc pas recourir à la preuve
par commune renommée.

Il a été jugé que le serment en plaids peut être déféré
en cas de vol d'une somme d'argent, alors qu'il est impos-
sible à la partie lésée de prouver autrement le montant de
la somme (i). De même la cour de Bruxelles a déféré^le
serment en plaids au voyageur qui avait déposé une
malle au bureau d'une messagerie; elle s'était perdue par
la négligence des agents de l'administration; l'arrêt porte
que, d'après les faits et circonstances de la cause, il est

très-vraisemblable que la malle contenait des effets de la
nature de ceux désignés dans la demande, et qu'il est

impossible de constater la valeur de ces effets autrement

que par la prestation du serment offert par le deman-
deur (2).

302. Quand le juge défère le serment en plaids, il doit

déterminer la somme jusqu'à concurrence de laquelle le

demandeur en sera cru sur son serment (art. 1369). Cette

disposition est empruntée à l'ancienne jurisprudence. Le

juge, dit Pothier, doit avoir égard, pour fixer cette somme,
à la qualité de la personne du demandeur, au plus ou

moins de vraisemblance qui paraît dans ses allégations :

la qualité de la cause doit aussi entrer en considération (3).
Tout cela est excessivement vague, et le juge peut se

trouver très-embarrassé pour déterminer le montant de

la somme jusqu'à concurrence de laquelle le demandeur

en sera cru sur son serment. On demande s'il peut, pour

(1) BruxeUes, 20 février 1829 (Pasicrisie, 1829. p. 70).
(2) Bruxelles, 2 mai 1831 (Pasicrisie, 1831, p. 115).
(3) Pothier, Des obligations, n° 931.
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s'éclairer, avoir recours à la preuve par commune renom-

mée. Les auteurs l'admettent. Il y a un motif de douter;

le juge, dans notre opinion, ne pourrait pas décider la

contestation par la preuve de la commune renommée

(n° 301); or, ne la décide-t-il pas en fixant la somme jus-

qu'à concurrence de laquelle le demandeur en sera cru

sur son serment? De fait, oui, puisque régulièrement le

serment sera ainsi prêté ; mais, en droit, non; car le pro-
cès sera décidé par la prestation du serment, et non par
l'ordonnance du juge. Le juge aurait pu, sans aucune

information, fixer un chiffre arbitraire; à plus forte rai-

son le peut-il après qu'il s'est éclairé, n'importe de quelle
manière (i).

303. A qui le serment peut-il être déféré? L'art. 1369

le dit : au demandeur, et la raison en est bien simple,
c'est que lui seul connaît la valeur de la chose. Il est

arrivé que le demandeur est mort pendant l'instance ; on

a demandé si le serment pouvait être déféré à ses héri-

tiers. La cour de Bruxelles s'est prononcée pour l'affir-

mative. Elle reconnaît que l'on ne peut exiger d'un héri-

tier la prestation du serment sur un fait qui ne lui est pas

personnel. Mais, dans l'espèce, l'héritier lui-même offrait

de jurer sur le fait de son auteur, en affirmant .qu'il en

avait connaissance ; il fallait donc ou rejeter la demande,
ou déférer le serment aux héritiers, ou fixer la somme

sans recourir au serment. On conçoit que le juge préfère
recourir au serment, alors que l'obligation est justifiée et

qu'il ne reste qu'à établir le montant de la condamna-
tion (2).

N° 3. EFFETDE LA DÉLATION.

304. Le serment en plaids est un simple moyen d'in-

struction, donc le jugement qui le défère n'est qu'inter-
locutoire. De là suit qu'il faut appliquer au serment en

plaids ce que nous avons dit du serment supplétoire

(1) Toullier, t. V, 2, p. 341, n° 440. Aubry et Rau, t. VI, p. 477, note 2,
§ 768. Larombière, t. V, p. 541, n° 10 (Ed. B., t. III. p. 364).

(2) Bruxelles, 20 février 1829 (Pasicrisie, 1829, p.' 70).
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(nos 296 et 297). Il ne peut être question de le référer.

Le juge n'est pas lié par son ordonnance, il peut rétracter

son jugement si l'on découvre de nouvelles preuves ; il

n'y a plus d'impossibilité dans ce cas, donc il n'y a plus
heu au serment en plaids. Le juge n'est pas lié non plus

par la prestation du serment, du moins en ce sens que la

partie condamnée peut interjeter appel; et la cour est

libre de réduire la somme en déférant un nouveau ser-

ment, ou de décider le procès sans délation de ser-

ment (i).

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 478, § 768. Larombière, t. V, p. 541, n° 11

(Ed. B., t. III, p. 364).



TITRE V.

(TITREIV DU CODECIVIL.)

DES ENGAGEMENTS QUI SE PROUVENT SANS CONVENTION.

305. Qu'est-ce que la loi entend par engagements? Ce

mot est synonyme ^obligations, mais le code l'applique

spécialement aux obligations qui ne naissent pas d'un

concours du consentement de deux parties, tandis que

l'obligation naît d'un contrat ; de là vient que, dans l'in-

titulé du titre III, la loi confond les obligations conven-

tionnelles avec les contrats. Il y a encore ceci de particu-
lier aux engagements dont parle le titre IV, c'est que
certains de ces engagements se rapportent à des servi-

tudes légales; or, en matière de servitudes, il ne peut
être question d'obligations, c'est-à-dire de droits de créance.

L'expression Rengagements est donc plus étendue que
celle & obligations (i).

C'est en ce sens que l'article 1370 dit : « Certains en-

gagements se forment sans qu'il intervienne aucune con-

vention, ni de la part de celui qui s'oblige, ni de la part
de celui envers lequel il est obligé. » Pothier s'exprime
plus exactement en disant : « sans qu'il intervienne aucune
convention entre les deux personnes. » La rédaction du
code est défectueuse; elle suppose "qu'une convention

peut intervenir de la part d'une seule pei-sonne, ce qui est

(1) Larombière, t. V,p. 544, n° 1 (Ed. B., t.III, p. 365).
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impossible, puisque la convention consiste essentiellement
dans le concours de volontés de deux personnes (i).

306. Le code admet deux espèces d'engagements qui
se forment sans convention : « les uns résultent de l'au-
torité seule de la loi, les autres naissent d'un fait per-
sonnel à celui qui se trouve obligé ». « Les premiers,
continue l'article 1370, sont les engagements formés
involontairement s, c'est-à-dire sans une manifestation

de volonté. Tels sont les engagements entre propriétaires
voisins, ce que le code appelle servitudes légales (art. 640
à 685). Ainsi la loi oblige le propriétaire d'un mur à en
céder la mitoyenneté au voisin qui en a besoin. Cette obli-

gation existe en vertu de la loi, sans aucune manifesta-

tion de volonté ; elle est involontaire en ce sens, et même

forcée, puisque le propriétaire ne peut pas refuser de

céder la mitoyenneté de son mur.

La loi range encore parmi lés engagements qui résul-

tent de l'autorité seule de la loi ceux des tuteurs et des

autres administrateurs qui ne peuvent refuser la fonction

qui leur est déférée. Tel est le père, administrateur légal
des biens de ses enfants mineurs : il l'est en vertu de la

loi, sans son consentement et même malgré lui. Tel est

encore le tuteur; la loi lui défère la tutelle, et il ne peut,
en principe, la refuser ; il lui est seulement permis de

proposer des excuses.

Nous n'avons rien à dire des engagements qui résul-

tent de la loi, puisque nous avons traité cette matière en

expliquant le premier et le second livre du code civil.

307. « Les engagements qui naissent d'un fait person-
nel à celui qui se trouve obligé résultent ou des quasi-
contrats, ou des délits ou quasi-délits. » Pothier s'exprime

plus exactement en disant que le fait d'une personne peut

l'obliger envers une autre, ou-obliger une autre personne
envers elle. H en est ainsi dans la gestion d'affaires. On

peut faire un autre reproche à la définition et à la classi-

fication du code. Est-il vrai que l'engagement du maître

dont on gère l'affaire naisse d'un fait personnel? B,égu-

(1) Pothier, Des obligations, n° 113. ilarcadé, t V, p. 249, n° I.
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lièrement il ignore la gestion, il ne pose aucun fait, et

cependant il est obligé : pourquoi l'est-il?-On chercherait

vainement une autre cause que la loi ; c'est la loi qui, par
des motifs d'équité et d'utilité, impose au maître certaines

obligations. Il n'est pas même rigoureusement exact de

dire que le gérant d'affaires est obligé par son fait : un

fait, par lui seul, n'oblige que lorsqu'il est dommageable,
et encore n'est-ce pas le fait du dommage qui en-

gendre l'obligation, c'est la lésion d'un droit. Donc on ne

peut pas dire que les engagements naissent d'un fait per-
sonnel, ils naissent de la loi quand il s'agit d'un quasi-

contrat, et d'un droit lésé quand il s'agit d'un délit ou

d'un quasi-délit.

CHAPITRE PREMIER.

DES QUASI-CONTRATS.

308. L'article 1371 définit les quasi-contrats en ces

termes : « Ce sont les faits purement volontaires de

l'homme, dont il résulte un engagement quelconque en-

vers un tiers, et quelquefois un engagement réciproque
des deux parties. » La loi dit des faits purement volon-

taires, pour marquer que dans les quasi-contrats la vo-

lonté de l'homme joue un rôle; tandis que, d'après là clas-

sification du code, il y a des engagements qui se forment

involontairement en vertu de là seule autorité de la loi.

Tous les auteurs remarquent que la loi aurait dû ajouter:
les faits licites, afin de distinguer les quasi-contrats des

délits et des quasi-délits, qui sont aussi des faits volon-

taires, mais des faits illicites.

Le fait qui constitue le quasi^contrat produit des obli-

gations, soit à charge d'une personne, soit à charge des
deux parties qui y figurent : les quasi-contrats, de même

que les contrats, peuvent être unilatéraux ou bilatéraux,
mais pour les quasi-contrats, cette division n'a aucune
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importance. Pourquoi la loi fait-elle naître des obliga-
tions d'un fait? Nous avons déjà indiqué le motif général:
c'est ou l'utilité des parties intéressées, ce qui est aussi
un intérêt général, ou une considération d'équité. S'il n'y
a pas eu concours de volontés, c'est que la chose était

impossible; mais l'utilité et l'équité sont telles, que les

parties sont censées consentir. Voilà pourquoi la loi donne
le nom de quasi-contrat au fait volontaire dont il résulte
des engagements ; le consentement est supposé, présumé.
Il y a donc une grande analogie entre les contrats et les

quasi-contrats.
Cette analogie va-t-elle jusqu'à appliquer aux quasi-

contrats les principes qui régissent les contrats? La ques-
tion se présente pour la capacité des parties intéressées.

Il est certain que celui qui est obligé sans aucune mani-

festation de volonté de sa part ne doit pas être capable
de consentir, puisqu'il ne consent point. Ainsi le maître

dont l'affaire est gérée est une femme mariée, un mineur,
un interdit ; leur incapacité n'empêche pas qu'ils soient

obligés, car ils le sont, sans leur consentement, en. ver tu

de la loi. En est-il de même de ceux qui, dans un quasi-
contrat, consentent, en ce sens qu'ils manifestent une vo-

lonté? En principe, là où il y a manifestation de volonté,
il doit y avoir capacité de la manifester. La question se

présente pour le gérant d'affaires ; elle est controversée,
nous y reviendrons (i).

Il y a encore une différence entre les contrats et les

quasi-oontrats en ce qui concerne là preuve. L'article 1348

place les quasi-contrats parmi les faits dont il est impos-
sible au créancier de se procurer une preuve littérale, et

pour lesquels, par conséquent, la loi admet indéfiniment

la preuve testimoniale. Nous avons expliqué cette excep-
tion en traitant de la preuve.

309. .Le code, dans le chapitre des Quasi-contrats,

n'en mentionne que deux : la gestion d'affaires et la répé-
tition de l'indu. On démande si ce sont là les seuls quasi-

contrats qui existent dans notre droit français ? Toullier

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. ,660, nû 347 bis II et III.

xx. 2^
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dit qu'il y en a beaucoup d'autres, sans les nommer. Mar-

cadé cite la tutelle acceptée par le tuteur qui aurait le

droit de la refuser ou de s'excuser. Cela n'est pas en har-

monie avec la classification du code : la tutelle est une

charge légale, alors même que ceux à qui elle est déférée

ont le droit de la refuser ou de proposer une excuse. On

cite encore la communauté qui existe entre plusieurs per-

sonnes, sans qu'il y ait société entre les communistes;

nous reviendrons sur cette matière, au titre de la Société.

Quant à l'acceptation d'une succession, nous avons dit,

au titre qui est le siège de la matière, qu'il n'y a pas de

quasi-contrat dans le fait d'accepter une hérédité (i).
A notre avis, il ne peut pas y avoir de quasi-contrat

sans loi, puisque le principe des obligations qui en ré-

sultent se trouve dans la loi. Un fait, par lui seul, ne

saurait engendrer d'obligation sans l'autorité du légis-
lateur. Vainement invoque-t-on l'équité : l'équité est étran-

gère au droit, en ce sens que, par elle seule, elle ne crée

ni droit ni obligation. Telle est aussi l'opinion de Tar-

rible dans le discours qu'il a prononcé, au nom du Tri-

bunat, sur notre titre; il dit qu'il n'y a que deux quasi-,
contrats : la.gestion d'affaires et le payement de i'indû(i).
Nous devons ajouter que le rapporteur du Tribunat dit le

contraire (2). Du reste, ni l'un ni l'autre ne motivent l'opi-
nion qu'ils énoncent.

SECTION I. — De la gestion d'affaires.

§ Ier. Définition et caractères.

N° 1. GESTIOND'AFFAIRESET MANDAT.

31©. D'après l'article 1372, il y a gestion d'affaires

lorsque volontairement on gère l'affaire d'autrui. Et l'ar-
ticle 1984 définit le mandat: l'acte par lequel une personne
donne à une autre le pouvoir de faire quelque chose pour

(1) Toullier, t. V, 2, p. 84, n° 112. Marcadé, t. V, p. 261, n° II de l'ar-
ticle 1371. '

(2) Tarrible, Discours, n° 8 (Locré, t. VI, p. 284).



DE LA GESTION D AFFAIRES. 341

le mandant et en son nom; la loi ajoute que le mandat

ne se forme que par l'acceptation du mandataire. Le

quasi-contrat de gestion d'affaires et le contrat de man-

dat ont le même objet, c'est une affaire qui se fait pour
une personne par une autre. Cette analogie a une consé-

quence très-importante, c'est que « le gérant se soumet

à toutes les obligations qui résulteraient d'un mandat

exprès que lui aurait donDé le propriétaire » (art. 1372). t

Toutefois, il y a des différences considérables entre la

gestion d'affaires et le mandat ; nous allons les exposer,

parce qu'il importe de les connaître pour avoir une no-

tion exacte de la nature et des caractères de la gestion
d'affaires.

311. La différence essentielle résulte de l'essence

même des deux faits juridiques que nous comparons : le

mandat est un contrat, tandis que la gestion d'affaires est

un quasi-contrat. Pour qu'il y ait contrat, il faut qu'il y
ait concours de consentement des. deux parties contrac-

tantes ; l'article 1984 applique ce principe élémentaire au

mandat : c'est le mandant qui donne le pouvoir au man-

dataire, et celui-ci l'accepte. Le gérant ne reçoit pas de

pouvoir du maître; l'article 1372 suppose, à la vérité,

qu'il peut y avoir quasi-contrat de gestion d'affaires alors

que le propriétaire connaît la gestion ; mais cette con-

naissance n'est pas un consentement, comme nous allons

le dire. Il est de l'essence d'un quasi-contrat que l'engage-
ment se forme sans convention, c'est-à-dire sans concours

de consentement; l'article 1370 est formel, et cela est

élémentaire.
Le texte de l'article 1372 semble, à première vue, dire

le contraire., II porte : « Lorsque volontairement on gère
l'affaire d'autrui, soit que le propriétaire connaisse la ges-

tion, soit qu'il l'ignore. » Si le propriétaire connaît la

gestion, n'en faut-ilpas induire qu'il y consent tacitement ?

Il y a donc concours de consentement et, par suite, con-

trat. C'est le mandat tacite. Le code semble donc confondre

le mandat tacite avec la gestion d'affaires. D'excellents

jurisconsultes en ont tiré cette conséquence que l'arti-

cle 1372 abolit le mandat tacite, c'est-à-dire que le fait
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juridique qui, en droit romain, était un contrat de mandat

est aujourd'hui un quasi-contrat de gestion d'affaires (i).
Cela est inadmissible, car ce serait une hérésie juridique;
il est impossible que le mandat tacite, qui se parfait par
le concours de consentement des parties contractantes,
soit un quasi-contrat, lequel, d'après l'article 1370, se

forme sans convention ; et le législateur ne pourrait pas
. déclarer, sans absurdité, qu'un contrat est un quasi-con-
trat. On cite l'article 1985 qui viendrait confirmer cette

étrange théorie. Cet article dit que le mandat peut être

donné par écrit ou verbalement ; il ne dit pas qu'il peut
être donné tacitement. On prétend que le second alinéa

dit le contraire : « l'acceptation peut n'être que tacite » ;
de là on induit que le consentement du mandant ne peut

pas: être tacite ; quand donc il consent tacitement, il n'y a

pas de mandat, il y a gestion d'affaires. L'argument est

tiré du silence de la loi, et l'on sait que l'argumentation
dite a contrario n'a aucune valeur quand elle est en oppo-
sition avec les principes ; or, la conséquence que l'on tire
de l'art. 1985 est en contradiction avec les notions les plus
élémentaires et les plus fondamentales du droit. On ne

peut pas, en se fondant sur le silence de la loi, faire dire
au législateur qu'un contrat est un quasi-contrat.

Quel est donc le sens de ces expressions de l'arti-
cle 1372 : « Soit que le propriétaire connaisse la gestion,
soit qu'il l'ignore »? C'est la section de législation du
Tribunat qui a proposé cette addition, sans la >motiver.
Le seul, parmi les orateurs qui ont exposé les motifs du
titre IV, qui s'occupe de cette disposition, Tarrible, en
donne l'explication suivante : « Le premier engagement
que contracte celui qui s'immisce volontairement dans
une gestion est de la continuer jusqu'à ce que le proprié-
taire soit en état d'y pourvoir lui-même. Tous les actes
nécessaires pour la consommation de l'affaire sont autant

d'obligations imposées au gérant, tout comme elles l'eussent
été par un mandat exprès et antérieur. Ces obligations

(1) Toullier, t. V, 1, p. 21, n°* 25 et 26. Proudhon, De l'usufruit, t. LU,
p. 305, n° 1327.
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sont indépendantes de la connaissance ou de Ugnorance
du propriétaire. Le gérant doit administrer; il doit con-
sommer ce qu'il a commencé (i). » Cette explication ne

justifie point l'addition qu'a faite le Tribunat, mais elle

prouve au moins qu'il n'est pas entré dans la pensée des
auteurs du code de transformer le mandat tacite en ges-
tion d'affaires, en confondant un contrât avec un quasi-
contrat.

Nous disons que l'explication est insuffisante; elle
laisse subsister une difficulté qui résulte de la malheu-
reuse addition faite par le Tribunat. Le mandat tacite
subsiste et, d'un autre côté, le code qualifie de quasi-
contrat la gestion d'affaires dont le propriétaire a connais-
sance. Comment distinguer s'il y a mandat tacite ou quasi-
contrat de gestion d'affaires, quand le maître sait que l'on

gère ses affaires? S'il le sait, et s'il laisse faire, ne con-
sent-il pas? et s'il consent, n'y a-t-il pas mandat tacite?
Les auteurs donnent diverses explications de l'art. 1372;
voici celle qui nous paraît la plus conforme au texte et
aux principes. Quand, dès avant la gestion, le maître
sait qu'une personne va gérer son affaire, son silence

équivaut à un consentement et, par suite, il y a concours
de consentement au moment même où la gestion com-

mence, donc il y a contrat : c'est le mandat tacite. Mais
le maître peut ignorer le fait de gestion au moment où la

gestion commence, par suite il n'y a pas concours de

consentement; c'est le quasi-contrat de gestion d'affaires.
Si ensuite le maître apprend que l'on gère son affaire,
cette connaissance n'empêchera pas qu'il y ait quasi-
contrat; car, pour déterminer la nature d'un fait juri-

dique, il faut considérer le moment où il se forme et, à

ce moment, il n'y avait pas de consentement, donc pas
de contrat.Le texte de l'article 1372 n'a pas d'autre sens.
Il suppose que le propriétaire connaît la gestion; or,

peut-il la connaître avant qu'elle existe? Et si elle a

existé avant qu'il la connaisse, le quasi-contrat s'est formé

et le fait reste un quasi-contrat (2).

(1) Tarrible, Discours, n° 10 (Locré, t. VI, p. 285).
(2) Troplong. Mamlat, n° 672 et 131. Comparez Larombière, t. V, p.564,
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Dira-t-on que cette explication prouve trop, puisqu'il
en résulter qu'il y aura toujours quasi-contrat et que le

mandat tacite ne sera qu'une abstraction? Non, le mandat

tacite est, au contraire, le plus fréquent des contrats; il

existe dans toute famille, le mari donne mandat tacite à

sa femme de contracter tous les engagements qui concer-

nent le ménage. Ce mandat se donne et s'accepte tacite-

ment par le fait seul du mariage et, par conséquent, avant

toute gestion. Nous y reviendrons au titre du Contrat de

mariage. Il peut y avoir d'autres cas demandât tacite(i).
312. Le mandat étant un contrat, les parties doivent

être capables de contracter. Cela est évident quant au

mandant, Quant au mandataire, l'article 1990 dit que
les femmes et les mineurs peuvent être choisis pour man-

dataires, mais il ajoute que le mandant n'a action contre

le mandataire incapable que d'après les règles qui régis-
sent les obligations contractées par les femmes mariées

et les mineurs. Nous avons déjà dit que, dans la gestion
d'affaires, le maître ne doit pas être capable, parce qu'il
ne consent pas, il ne manifeste aucune volonté. Que
faut-il dire des gérants? Une femme mariée peut-elle,
sans le consentement de son mari, contracter les obli-

gations qui naissent du quasi-contrat de gestion d'affaires ?
Même question pour le mineur non autorisé de son
tuteur. Il y a controverse. Nous n'hésitons pas à déci-
der que les incapables ne peuvent être gérants d'affaires.
Le gérant agit, il manifeste une volonté, il consent, il
ne peut guère gérer sans contracter avec des tiers;
en tout cas, il s'oblige envers le maître, puisqu'il con-
tracte toutes les obligations qui naissent du mandat.

Or, conçoit-on que celui qui est incapable de contracter
contracte? Pour autoriser les femmes mariées et les mi-
neurs à gérer les affaires d'autrui, il faudrait une dis-.

position formelle de la loi qui déroge à leur incapacité;
or, cette exception n'existe pas, donc on reste dans la

n° 12 (Ed. B.,t. III, p.373); Mourlon, t. II, p. 876, n°1667; Marcadé.t. V,
p. 266, n° II de l'article 1372. Comparez Rejet, courde cassation de Belgi-
que, 19 janvier 1855 (Pasicrisie, 1855, 1,97).

(1) Voyez un exemple dans l'arrêt de rejet du 6 novembre 1865 (Dalloz,
1866,1,252).
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règle. L'autorité de la tradition vient à l'appui de notre

opinion. Pothier enseigne que la femme est obligée envers
celui qui a géré ses affaires et qu'elle n'est pas obligée
envers celui dont elle gère les affaires. Toullier voit là
une contradiction inexplicable (i); la distinction est cepen-
dant très-juridique, comme nous venons de le prouver. Il
est très-naturel que celui qui est obligé sans consentir ne
doive pas être capable pour être obligé; après tout,c'est
dans son intérêt que la loi le déclare obligé ; s'il ne l'était

point, personne n'interviendraitpour soigner ses intérêts ;
tandis qu'il est aussi contraire aux intérêts d'un incapa-
ble qu'aux principes, qu'il y ait une obligation à charge
de celui qui n'a pas la capacité de s'obliger. Vainement

objecte-t-on que la femme est obligée par ses délits et ses

quasi-délits,ainsi que le mineur. Sans doute; mais est-ce

un délit ou un quasi-délit que de gérer les affaires d'autrui?

La loi l'appelle un quasi-contrat; ce sont donc les règles
du contrat que l'on doit appliquer, en tant qu'elles peu-
vent recevoir leur application (2). Il va, du reste, sans

dire que les incapables qui, par leur négligence ou leur

imprudence, causeraient un dommage au maître dont ils

gèrent les affaires seraient tenus de le réparer ; et il. est

tout aussi évident, puisque la loi le dit, qu'ils ne peuvent
se faire restituer contre leurs engagements qu'en rem-

boursant au maître ce qui aurait tourné à leur profit.
313. La preuve du mandat se fait d'après le droit

commun (art. 1985) ; donc quand il est donné verbale-

ment, il ne peut se prouver par témoins que dans les cas

où la preuve testimoniale est admissible. Il n'en est pas
de même de la gestion d'affaires ; on. peut l'établir par
témoins indéfiniment, lorsque le demandeur a été dans

l'impossibilité de se procurer une preuve littérale (arti-
cle 1348) (3).

(1) Pothier, De la puissance maritale, n° 50. Aubry et Rau, t. IV, p. 722,
note 1 (4« éd.). Colmet de Santerre, t. V, p. 661, n° 347 bis IH. Duvergier
sur Toullier, t. VI, 1, p. 33.

(2) Toullier, t. VI, 1, p. 30, n° 39. Duranton, t. XIII, p. 678, n° 663. La-

rombière, t. V, p. 586, n° 9 g3d. B., t. III, p. 381).
(3) Rejet, cour de cassation de Belgique, 24 juillet 1862 (Pasicrisie, 1862,

1, 394).
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La cour de cassation a fait l'application de ces prin-

cipes, mais sa décision nous laisse quelque doute. Un

notaire, informé qu'un de ses clients a des fonds dispo-

nibles, s'interpose spontanément pour le placement de ces

fonds ; il lui indique des emprunteurs, il lui donne l'as-

surance que ceux-ci sont solvables, et c'est par son inter-

médiaire que le prêt hypothécaire se réalise. La cour de

Douai a tiré de ces faits la conséquence que le notaire

s'était constitué lui-même le mandataire du prêteur, sans

recourir à une preuve écrite, parce que le notaire avait

volontairemmt géré l'affaire d,u prêteur. En conséquence,
elle a déclaré le notaire responsable pour imprudence et

négligence. Sur le pourvoi, il intervint un arrêt derejet(i).
Y avait-il, dans l'espèce, gestion d'affaires? Non, car il

y avait concours de consentement, donc contrat de man-

dat; on ne pouvait pas même dire que le mandat fût ta-

cite, car il y avait offre et acceptation, quoiqu'il n'y eût

pas d'écrit. Donc il n'y avait pas impossibilité de se pro-
curer une preuve littérale et, par suite, il n'y avait pas
lieu d'appliquer l'article 1348.

314. L'article 1992 règle la responsabilité du manda-

taire en ces termes : « Il répond non-seulement du dol,
mais encore des fautes qu'il commet dans sa gestion.
Néanmoins la responsabilité relative aux fautes est appli-

quée moins rigoureusement à celui dont le mandat est

gratuit qu'à celui qui reçoit un salaire. » Quant au gérant
d'affaires, l'article 1374 porte : « Il est tenu d'apporter à

la gestion de l'affaire tous les soins d'un bon père de fa-

mille. Néanmoins les circonstances qui l'ont conduit à se

charger de l'affaire peuvent autoriser le juge à modérer
les dommages et intérêts qui résulteraient des fautes ou
de la négligence du gérant. » Il suit de là qu'il y a une
différence entre la responsabilité du gérant et celle du
mandataire ; la loi est plus sévère pour le premier que
pour le second. Nous avons expliqué cette différence au
titre des Obligations.
_ 315. « Lorsque le mandataire a été constitué par pïu-

(1) Rejet, chambre civile, 19 mars 1845 (Dalloz, 1845,1, 186).
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sieurs personnes pour une affaire commune, chacune

d'elles est tenue solidairement envers lui de tous les effets

du mandat »• (art. 2002). Il peut y avoir plusieurs maîtres

dont le gérant gère l'affaire commune : seront-ils tenus

solidairement? La négative est certaine ; il n'y a pas de

solidarité légale sans loi, et les cas dans lesquels la loi

l'établit sont de rigoureuse interprétation. Cela est déci-

sif(i).
316. « Le mandant, doit rembourser au mandataire

les avances et les frais que celui-ci a faits pour l'exécu-

. tion du mandat, lors même que l'affaire n'aurait pas
réussi » (art. 1999). Aux termes de l'article Ï375, le maître

dont l'affaire a été bien administrée doit indemniser com-

plètement le gérant. De là résulte une différence impor-
tante entre le mandat et la gestion d'affaires. Le manda-

taire n'a pas à s'enquérir si l'affaire dont on le charge est

utile ou non, cela regarde le mandant; et dès que le man-

dataire exécute le mandat, il a action contre le mandant.

Il n'en est pas de même du gérant : il ne reçoit aucun

pouvoir; si, malgré cela, la loi lui donne action, c'est que
l'intérêt du maître l'exige ; il est donc de l'essence de la

gestion d'affairés qu'elle se fasse dans l'intérêt du maître ;
en ce seDS, elle doit lui être utile, sinon il n'y a pas de

gestion d'affaires. Quand lui sera-t-elle utile ? Lorsque le

gérant fait ce que le maître lui-même, en bon père de fa-

mille, aurait fait. Nous ajoutons la restriction que le gé-
rant doit agir en bon père de famille; il ne peut pas faire

tout ce que ferait le maître ; celui-ci est propriétaire, c'est

le nom que la loi lui donne (art. 1372) ; or, le proprié-
taire a le pouvoir absolu de faire ce qu'il veut, il peut
faire des dépenses inutiles. Le gérant n'a pas ce droit;

il ne peut intervenir que pour sauvegarder les intérêts

du maître, donc il doit agir utilement; cela est de l'es-

sence de la gestion.
317. « L'intérêt des avances faites par le mandataire

lui est dû par le mandant à' dater du jour des avances

constatées » (art. 2000). Cette disposition est-elle appli-

(1) Troplong, Mandat, n° 93.
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cable au gérant? Non, à notre avis; la question est con-

troversée, nous y reviendrons.

318. Si le mandant vient à mourir, le mandataire est

tenu d'achever la chose commencée, s'il y a péril en la

demeure r> (art. 1991). La loi est plus rigoureuse pour le

gérant. » Il est obligé de continuer sa gestion, encore

que le maître vienne à mourir avant que l'affaire soit con-

sommée, jusqu'à ce que l'héritier ait pu en prendre la di-

rection » (art. 1373). Nous reviendrons sur ce point.
319. Telles sont les différences entre le mandat et la

gestion d'affaires. Il faut donc bien se garder de confon-

dre ces deux faits juridiques, ne fût-ce qu'en confondant

les termes qui les caractérisent, comme le font parfois les

arrêts en qualifiant le gérant de mandataire ou le manda-

taire de gérant (n° 313). Il y a des cas où le mandat

devient gestion d'affaires et d'autres où la gestion d'af-

faires se transforme en mandat. Le mandataire excède

les bornes de son mandat en faisant quelque chose outre

ce qui y était porté : cette gestion n'est plus un contrat

de mandat, c'est le quasi-contrat de gestion d'affaires.

C'est la décision des lois romaines adoptée par Pothier,
et elle n'est pas douteuse (i). Par contre, si j'agis sans

mandat et que le maître ratifie, cette ratification équi-
vaudra à un mandat. Ce principe vient aussi du droit ro-

main, et la jurisprudence l'a consacré.

Un notaire et un huissier firent l'un pour l'autre,

pendant un grand nombre d'années, des actes de leur

ministère respectif, à l'occasion desquels des avances ré-

ciproques eurent lieu. Lors du décès de l'huissier, le no-
taire se prétendit créancier d'une somme de 8,000 francs ;
dans son compte, il calculait les intérêts de ses avances
du jour des avances constatées : c'est la loi du mandat.
Les héritiers de l'huissier soutinrent qu'il n'y avait pas
de mandat, mais simple gestion d'affaires. Leur préten-
tion, admise en première instance, fut condamnée en

appel et, sur le pourvoi, il intervint un arrêt de rejet. Il

(1) Pothier, Du quasi-contrat negotiorum qestorum, n° 177 Aubry et
Rau, t. IV, p. 722, note 2 (4* éd.).
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y avait eu, dans l'espèce, gestion d'affaires, au moins

pour les avances faites par le notaire, mais la gestion

ayant continué pendant de longues années, avait été

approuvée et ratifiée par l'huissier ; il fallait donc appli-
quer l'article 2001 (i).

Un géomètre arpenteur à une inspection forestière
annonce à l'inspecteur de l'arrondissement qu'il vient de
découvrir aux archives de l'inspection un ancien titre d'où
résulte que trois communes qui se disaient propriétaires
d'une masse de bois contenant 1,700 hectares n'en étaient

qu'usagères, que l'Etat en était propriétaire pour quatre
sixièmes et des particuliers pour deux sixièmes. Le con-
servateur chargea le géomètre de faire -ses diligences

pour que le droit de l'Etat sur lesdits bois fût reconnu ; le

géomètre reçut un mandat formel de deux particuliers.
Les héritiers d'un émigré intervinrent dans l'instance et

furent déclarés propriétaires de trois sixièmes. Après le

jugement, le géomètre présenta un compte qui s'élevait à

près de 9,000 francs. Les héritiers de l'émigré se refu-

sèrent à tout payement. Sur ce refus, le géomètre agit
solidairement contre l'Etat en vertu de l'article 2002.

Restait à savoir s'il y avait mandat ou gestion d'affaires.

Il-a été jugé que le géomètre avait géré l'affaire de l'Etat,
mais que sa gestion ayant été approuvée par l'adminis-

tration départementale, au nom de l'Etat, il y avait lieu

d'appliquer le principe que la ratification équivaut au

mandat; ce qui rendait l'article 2002 applicable (2).

2C0 2. CONDITIONSREQUISESPOUEQr/lL T AIT GESTION"D'AFFAIRES.

320. L'article 1372 porte : « Lorsque volontairement

on gère l'affaire d'autrui. * Que veut dire ici le mot vo-

lontairement? On trouve cette expression dans d'autres

articles du code où elle signifie qu'une personne fait quel-

que chose en connaissance de cause, avec une certaine

intention (art. 1235 et 1338). Dans l'article 1372, le mot

volontoire7nerat n'a pas ce sens ; en combinant l'art. 1372

(1) Reiet, "novembre 1864(Dalloz, 1865,1, 165).
(2) Rejet, 11 février 1834 (Dalloz, au mot Mandat, n° 157, 3°).
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avec les articles 1371 et 1370, on voit que le législateur,

qualifie les quasi-contrats de faits volontaires par oppo-
sition aux engagements qui se forment involontairement

par la seule autorité de la loi. La personne intervient

dans les quasi-contrats, comme le dit l'article 1370, par
une manifestation de volonté; ce qui prouve, à notre

avis, qu'elle doit être capable de consentir (nos308et 312).
Les travaux préparatoires viennent à l'appui de cette in-

terprétation; il est inutile d'y insister, puisque les textes-

suffisent pour faire connaître le sens de la loi (i).
On peut aussi dire du mandataire qu'il gère volontai-

rement l'affaire d'autrui ; mais dans le mandat, il y a plus

qu'une manifestation unilatérale de volonté, il y a con-

sentement, c'est-à-dire concours de volontés, donc con-

trat; et là où il y a contrat, il ne peut plus être question
d'un quasi-contrat (2).

321. Il faut, pour qu'il y ait gestion d'affaires, que le

gérant gère volontairement- les affaires d'autrui. De là

suit que la manifestation de volonté, qui est de l'essence

du quasi-contrat, doit avoir pour objet les intérêts de

celui au nom duquel on agit; le gérant n'agit pas en son

nom personnel, il est le représentant d'un tiers. S'il agit

personnellement, il n'y a pas de gestion d'affaires, quand
même l'affaire intéresserait un tiers. Le cas s'est présenté
devant la cour de cassation. Une personne ouvre une

souscription pour la construction d'une école et d'un asile

dont la direction devait être confiée à des religieuses. Le

conseil municipal, qui avait d'abordapprouvé le projet, rap-
porta sa délibération à cause de la condition que l'on voulait

imposer à la commune quant à la direction. La construc-
tion se fit, l'école s'ouvrit sous la direction des religieuses.
Alors la commune prétendit qu'elle était propriétaire de
l'école et de l'asile, par le motif que les souscripteurs
avaient entendu que leurs dons servissent à fonder un
établissement communal. Cette prétention, admise par le
tribunal de Versailles, fut rejetée par la cour d'appel et

(1) Toullier établit ce point avec la dernière évidence (t. VI, 1, p. 23,
n° 28).

'

(2) Bruxelles, 10 mai 1869 (Pasicrisie, 1870, 2, 365).



DE LA GESTION D AFFAIRES. 851

par la cour de cassation. Les souscripteurs, dit l'arrêt

de rejet, ne sont pas en cause ; libre à eux de réclamer,
si leurs intentions n'ont pas été suivies. Dans la cause, il

s'agit uniquement de savoir qui est propriétaire. Pour

que la commune le fût, il faudrait que celui qui a recueilli

les souscriptions eût agi comme son mandataire ou comme

son gérant d'affaires. Peut-il être question de mandat,
alors que la commune a refusé son concours? Par la

même raison, il n'y a pas de gestion d'affaires ; on ne

peut pas dire que celui qui a acheté le terrain et bâti a

géré volontairement l'affaire de la commune, puisqu'il a

agi personnellement et contre les intentions manifestées

delà commune, ce qui exclut l'idée qu'il ait agi comme son

représentant. Donc on était en dehors du texte de l'arti-

cle 1372 et des principes qui régissent la gestion d'af-

faires (i).
322. L'article 1372veut que l'on gère l'affaire d'autrui.

Est-ce à dire qu'il n'y a pas gestion d'affairés quand on

agit tant dans son intérêt que dans l'intérêt d'un tiers?

Voici l'espèce dans laquelle la question s'est présentée.
Vente de 25,000 bushels de blés d'Amérique le 24 août

1870, à charge de prendre livraison dans les huit jours.
Le vendeur met, à plusieurs reprises, l'acheteur en de-

meure de remplir ses engagements. Celui-ci vient au

Havre le 14 septembre, paye un à-compte sur sa dette

et quitte la ville sans prendre aucune mesure ni donner

aucune instruction pour la conservation des marchandises

par lui achetées. Le vendeur restait donc détenteur des

blés, exposés à une double chance de perte : l'invasion

étrangère et réchauffement. Il prit la résolution de vendre

les blés. De là la question de savoir s'il avait agi comme

gérant d'affaires de l'acheteur ; celui-ci nia et demanda

la résolution du contrat. Il a été jugé qu'il y avait ges-
tion d'affaires. La cour de cassation pose en principe

que les obligations qui résultent du quasi-contrat de ges-
tion d'affaires naissent du fait même de la gestion et de

la loi, et non de l'intention des parties ; qu'il importe peu

(1) R,ejet, chambre civile, 5 juillet 1870 (Dalloz, 1870, 1, 42).
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que celui qui a fait l'acte de gestion ait entendu agir tout

à la fois dans son intérêt personnel et dans l'intérêt d'un

tiers, si, en réalité, celui-ci était intéressé à l'acte de

gestion et en a profité. Or, dans l'espèce, l'acheteur était

intéressé à la vente des blés qui menaçaient de périr

pour lui, et le vendeur avait agi avec la plus grande

bonne foi et avait obtenu le résultat le plus satisfaisant

qu'il fût permis d'espérer (i).
323. La cour de cassation dit que le quasi-contrat de

gestion d'affaires résulte du fait de la gestion et de la loi

et non de l'intention des parties. Cela n'est-il pas trop

absolu, et n'est-ce pas dépasser le texte du code? L'arti-

cle 1370 dit que le quasi-contrat" se forme sans conven-

tion, mais il ajoute que les engagements qui en résultent

naissent d'un fait personnel et ce fait est un fait volon-

taire. La volonté joue donc un rôle dans la gestion d'af-

faires; or, la volonté, c'est l'intention de celui qui gère.
Il faut donc qu'il ait l'intention de gérer l'affaire d'autrui,
sinon l'on ne conçoit pas de gestion d'affaires. Sans doute,
il peut aussi y être intéressé, comme dans l'espèce jugée

par la cour de cassation ; cela n'empêche pas qu'il y ait

intention de gérer dans l'intérêt du tiers. Le plus souvent

la question ne se présente pas dans ces termes. Il est

rare que celui qui gère ait un intérêt personnel à la ges-
tion. Quand on dit que le gérant doit avoir eu'l'intention

de gérer l'affaire d'autrui, on entend dire qu'il doit avoir

eu la volonté de faire une affaire, c'est-à-dire un acte à

titre onéreux, d'où résulte une obligation pour le maître

et un droit pour le gérant.
Un point est certain, c'est que, si le gérant a eu l'in-

tention de faire une libéralité, il n'est plus gérant, il est

donateur. La gestion d'affaires est essentiellement un acte

à titre onéreux ; le mot même le dit et l'analogie entre ce

quasi-contrat et le contrat de mandat le prouve. On n'a ja-
mais dit de celui qui fait une libéralité qu'il fait une af-
faire. La gestion d'affaires équivaut au mandat, en ce qui
concerne les obligations du gérant (art. 1372) ; or, le

(1) Rejet, 18 juin 1872 (Dalloz, 1872,1, 471).
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mandat n'est pas une donation. Autre chose est donc la

gestion d'affaires, autre chose est une libéralité que l'on
ferait sous forme de gestion. J'achète et je paye le prix
au nom d'un tiers ; si je fais le payement dans une inten-
tion de libéralité, il y aura donation sous forme de paye-,
ment, il n'y aura pas de gestion d'affaires; je n'aurai

aucune action contre le tiers pour lequel j'ai payé (i).
Il n'y a aucun doute quant au principe, mais il peut

y avoir difficulté, dans l'application, sur le point de

savoir s'il y a gestion à titre onéreux, ou s'il y a libéra-
lité. Un vieil adage dit que personne n'est présumé don-

ner. Il a été jugé, en conséquence, que la personne qui
se charge volontairement de l'entretien d'un enfant na-

turel non reconnu peut demander le remboursement de

ses avances au père qui reconnaît l'enfant (2). On pourrait

objecter que celui qui se charge d'un enfant naturel le

fait dans un esprit de bienfaisance et, par conséquent, de

libéralité. Sans doute, mais il y a un esprit de bienfai-

sance dans toute gestion d'affaires, puisque le gérant fait

gratuitement l'affaire d'un tiers ; cela n'empêche pas qu'il

puisse réclamer le remboursement de ses avances. Dans

l'espèce, ces avances étaient faites en payement d'une

dette du père; or, le père était inconnu au moment où

elles se faisaient:Peut-on dire que l'on veut gratifier un

inconnu? Ce serait une donation sans cause. Par la même

raison, il a été jugé que la nourrice a une action contre

les ascendants pour le prix de la nourriture de l'enfant

quand les père et mère qui le lui' ont confié ont disparu
sans acquitter leur dette; c'est une dette alimentaire qui
incombe aux ascendants et la nourrice n'a certes pas
l'intention de les gratifier (3).

324. L'intention joue un rôle essentiel dans la gestion
d'affaires. Si celui qui gère n'a point la volonté de faire

l'affaire d'un tiers, eh son nom et dans son intérêt, il n'y
a pas de quasi-contrat de gestion d'affaires. Je gère l'af-

(1) Rejet, 6 mai 1853, de la cour de cassation de Belgique (Pasicrisie,
1853,1, 337).

(2) Metz, 8 janvier 1833 (Dalloz, au mot Paternité, n° 687).
(3) Lyon, 25 août 1831 (Dalloz, au mot Mariage, n° 732, 1°).
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faire d'un tiers, croyant gérer la mienne : y a-t-il gestion

d'affaires? D'après le principe établi par la cour de cas-

sation (n° 322), il faudrait répondre affirmativement,

puisqu'elle se contente du fait de la gestion, sans tenir

compte de l'intention de celui qui gère. Telle est aussi

l'opinion de Marcadé qui, d'après son habitude, qualifie
d'erreur l'opinion contraire de Zachariee(i). Il nous semble

que c'estlui qui se trompe. Peut-on accorder une action de

gestion d'affaires à celui qui n'a pas entendu gérer l'affairé

d'un tiers et qui peut-être ne l'aurait pas fait s'il avait

su que lui-même n'y était pas intéressé? Il est certain que
l'élément de volonté fait défaut ; or, je ne puis acquérir
un droit sans volonté. On objecte l'équité. Nous dirons

plus loin que l'équité reçoit sa satisfaction ; celui qui a

rendu service au tiers aura action contre lui jusqu'à con-

currence du profit que le tiers a retiré de la gestion ; c'est

ce que, dans le langage de l'école, on appelle action de

in- rem verso; elle est moins favorable que l'action de ges-
tion d'affaires, et cela se comprend. Puis-je dire au tiers

qu'il doit m'indemniser pleinement de mes avances, parce

que je lui ai rendu un service ? Il me répondrait : Vous

n'avez pas entendu me rendre service, puisque vous

croyiez faire votre propre affaire; donc vous n'êtes pas
dans le cas que la loi a prévu ; si elle donne action au

gérant, c'est afin qu'il se trouve un ami qui veuille gérer
l'affaire d'un absent; vous n'êtes pas cet ami, donc vous

n'êtes pas gérant.
325. Pothier va plus loin; il dit que, suivant la sub-

tilité du droit, il faut, pour former le quasi-contrat de

gestion d'affaires et pour donner l'action en répétition des
frais et des avances, que le. gérant ait eu l'intention de

gérer les affaires d'une personne déterminée. Il suivrait
de là que si j'ai géré l'affaire de Pierre, croyant avoir

géré l'affaire de Paul, il n'y aurait pas de gestion d'af-

faires; celui que j'ai voulu obliger n'est évidemment pas
obligé, et celui dont j'ai fait l'affaire sans le vouloir peut

- (1) Marcadé, t. V, p. 268, n° in de l'article 1375. Duranton donne au
gérant l'action utile de gestion d'affaires (t. XIII, p. 667, n° 648). Ces dis-
tinctions sont étrangères à notre droit moderne.
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m'opposer ce que nous venons de dire : que,je ne puis
pas avoir d'action contre lui à raison d'un service que je
n'ai pas entendu lui rendre. Toullier critique très-vive-
ment l'opinion de Pothier ; il dit qu'elle est contraire à la
raison et aux principes du code civil. Contraire à la rai-
son ! Le quasi-contrat est un fait juridique analogue au
contrat : conçoit-on un contrat formé avec Pierre, alors

que j'ai voulu traiter avec Paul? un ne le conçoit surtout

pas quand le contrat se fait pour rendre service, donc
dans un esprit de bienfaisance. Quant aux principes du
code civil, est-il vrai qu'il ne se préoccupe nullement de
l'intention de celui qui a géré? L'article 1370 répond à

l'objection. L'équité que l'on invoque est également hors
de cause, puisque l'on donne au gérant l'action de in rem
verso (i). Nous ninsistons pas, la question étant du do-

maine de la théorie.

§ II. Obligations du. gérant.

326. L'article 1372 porte,que le gérant se soumet à

toutes les obligations qui résulteraient, d'un mandat exprès

que lui auraient donné les propriétaires. Il suit de là que
les obligations du gérant sont celles du mandataire, telles

que le code les expose au titre du Mandat, auquel nous

renvoyons. Nous notons seulement une conséquence qui
est si évidente que l'on ne conçoit pas qu'elle ait été niée.

Aux termes de l'article 1996, « le mandataire doit l'inté-

rêt des sommes qu'il a employées à son usage à dater de

cet emploi, et de celles dont il est reliquataire à compter
du jour qu'il est mis en demeure. » Cette obligation est

commune au gérant en vertu de l'article 1372; il faudrait

une exception expresse pour que l'article 1996 ne fût pas

applicable au gérant d'affaires. Telle est aussi l'opinion

générale (2). Larombière enseigne le contraire, sans même

motiver son opinion (3), et il eût été difficile de la motiver,

(1) Pothier, Du quasi-contrat negotiorum gestorum, n° 185. En sens
contraire, Toullier, t. VI, 1, p. 91, n°E 22 et 23, et tous les auteurs. .

(2) Duranton, t. XIII, p. 684, n° 667. Toullier, t. VI, 1, p. 35, n°* 44
et45.

(3) Larombière, t. V, p. 604, n° 19 (Ed. B., t. III, p. 388).
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puisqu'elle est en opposition avec le texte formel delà loi.

327. Le gérant n'a point de mandat ; il n'y a donc

rien de fixé quant à la durée de sa gestion. D'après l'ar-

ticle 1372, il contracte l'engagement tacite de continuer

la gestion qu'il a commencée et de l'achever jusqu'à ce

que le propriétaire,soit en état d'y pourvoir lui-même.

La loi s'exprime mal en disant d'une manière absolue

que le gérant doit aclvever la gestion; il est seulement

tenu de gérer jusqu'à ce que le propriétaire puisse veiller

lui-même à ses affaires. Tel est l'esprit de la loi; c'est

parce que le maître ne peut pas soigner ses intérêts que
la loi a sanctionné la gestion d'affaires en obligeant le

maître sans qu'il y consente ; du moment que le proprié-
taire peut reprendre la direction de ses intérêts, la gestion
d'affaires n'a plus de raison d'être et, par suite, le gérant
n'est plus obligé de la continuer. En disant que le gérant
doit achever Ja gestion, le législateur a voulu mettre les

intérêts du maître à l'abri de l'inconstance du gérant; les

hommes sont prompts à offrir leurs services, mais ils se

lassent tout aussi promptement- c'est la remarque de

Treilhard, l'orateur du gouvernement: la loi ne veut pas
de services pareils, celui qui les offre s'engage, et.il doit

remplir ses engagements (i).
- L'article 1372 ajoute que celui qui gère l'affaire d'au-

trui doit se charger également de toutes ses dépendances.
Celui qui gère une affaire ne doit pas les gérer toutes;
ici revient encore l'élément intentionnel que l'on voudrait

écarter de la gestion d'affaires. Quelle est l'étendue des

obligations du gérant? Quels sont les intérêts qu'il est

tenu de gérer? La solution de la difficulté ne peut être
cherchée que dans la volonté du gérant. C'est une affaire
déterminée qu'il gère, il ne doit ses soins qu'à celle-là,
mais elle comprend, d'après l'article 1373, tous les dé-

tails, toutes les dépendances de l'affaire ; cela résulte en-
core de l'intention dû gérant. Si je gère une succession
échue à un ami. absent, je dois m'occuper de tous les dé-
tails qui concernent la succession (2).

(1) Treilhard, Exposé des moiife, n° 6 (Locré, t. VI, p. 2751
(2) Toullier, t. VI, 2, p. 26,n°32.
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328. « Tout mandataire, dit l'article 1993, est tenu
de rendre compte de sa gestion. » Cette obligation in-

combe aussi au gérant; il est vrai que la loi ne le dit

pas, mais le principe qu'elle établit dans l'article 1372

suffit pour le décider ainsi. C'est, d'ailleurs, la plus natu-

relle des obligations; tout administrateur, même celui

qui gère en vertu de la loi et malgré lui, doit rendre

compte ; à plus forte raison celui qui par sa volonté prend
l'initiative de la gestion. Cela a cependant été contesté,
et le débat est allé jusque devant la cour de cassation.

Un héritier appréhende la succession et la gère : doit-il

rendre compte de sa gestion? Nous répondons par une

autre question : Faut-il un arrêt de la cour suprême pour
décider ce que la loi décide (i)?

§ III. Obligations du maître.

329. L'article 1375 porte : « Le maître dont l'affaire a

été bien administrée doit remplir les engagements que le

gérant a contractés en son nom, l'indemniser de tous les

engagements personnels qu'il a pris et lui rembourser

toutes lesxdépenses utiles ou nécessaires qu'il a faites. »

Quel moment faut-il considérer pour décider si l'affaire

a été bien administrée? Nous avons d'avance répondu à

h. question (n° 316) ; il faut considérer l'époque où la ges-
tion a commencé. Si, à ce moment, le gérant fait ce que
le maître lui-même, agissant en bon père de famille,

aurait fait, il a droit à être complètement indemnisé. Peu

importe le résultat de la gestion. La loi ne dit pas que le

maître est tenu en tant qu'il s'est enrichi, elle dit qu'il
est obligé d'indemniser le gérant si celui-ci a bien admi-

nistré. Ce principe découle de la nature même de la ges-
tion d'affaires. Le gérant prend l'initiative pour adminis-

trer les affaires du maître quand celui-ci ne peut pas le

faire lui-même. Pour qu'une personne entreprenne cette

gestion, il faut qu'elle soit sûre d'être indemnisée par
cela seul qu'elle fait ce qu'un bon père de famille doit

(1) Rejet, chambre civile, 10 avril 1854 (Dalloz, 1854,1, 183);
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faire, sans que l'on prenne en considération le résultat de

sa gestion. Si le gérant n'avait droit à une indemnité que

jusqu'à concurrence du profit que le maître aurait retiré

de son administration, il serait très-souvent en perte, et

dans une pareille prévision, il n'aurait pas osé entrepren-
dre la gestion. Il fallait donc lui donner'action, par cela

seul qu'il gère bien (i). On peut d'ailleurs dire qu'il enri-

chit le maître, par cela seul qu'il fait ce que le maître

aurait fait s'il avait été sur les lieux, car le maître aurait

dû faire la dépense que le gérant a faite; il a donc

épargné cette dépense, en ce sens il s'enrichit (2). Le

principe est admis par tous les auteurs (3).
330. Lorsque le gérant administre bien les affaires

du maître, la gestion d'affaires est assimilée au mandat.

Il y a toutefois une différence importante que nous avons

signalée comme étant controversée. L'article 2001 dis-

pose que l'intérêt des avances faites par le mandataire lui

est dû par le mandant du jour des avances constatées.

Cette disposition s'applique-t-elle au gérant d'affaires?

D'après la'rigueur des principes, il faut répondre néga-
tivement. L'article2001 consacre une exception à la règle
établie par l'article 1153, aux termes duquel les intérêts
ne sont dus que du jour 'de la demande, excepté dans les

cas où la loi les fait courir de plein droit. Or, toute excep-
tion est de stricte interprétation; on ne peut donc pas
étendre la disposition de l'article 2001, fût-ce par des-

motifs d'analogie. Quelle que soit donc l'analogie entre

la gestion d'affaires et le mandat, on ne peut pas appli-
quer au gérant une disposition exceptionnelle que la loi

n'établit qu'en faveur du mandataire. Vainement invoque-
t-on l'équité, qui est le fondement des obligations résul-
tant de la gestion d'affaires; l'équité ne permet pas de
créer des exceptions." D'ailleurs, comme le dit la-cour de

Lyon, l'équité pourrait aussi être invoquée en faveur du
maître ; il ne faut pas que le service que le gérant rend

(1) Colmet de Santerre, t V, p. 666, n° 354 bis I.
(2) Duranton, t. XIII, p. 686, n° 671.
(3) Toullier, t. VI, 1, p. 39, n°s 51 et 52. Aubry et Rau. t. IV, p. 725, .

note 14.
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au maître tourne au détriment de celui-ci, ce qui arrive-
rait si le gérant attendait pendant des années sans récla-
mer le remboursement de ses avances ; l'accumulation
des intérêts serait, dans ce cas , très-préjudiciable au
maître. Il y a dans la gestion d'affaires un esprit de bien-
faisance qui ne permet pas qu'on en: fasse une occasion
de lucre ou, du moins, un moyen de placer_ses fonds à
intérêt (i).

331. Par la même raison, il faut admettre que la ges-
tion d'affaires est essentiellement gratuité. Le manda-
taire n'a droit à un salaire que lorsqu'il lui a été promis

(art. 1999); il ne peut pas y avoir de promesse de salaire
dans la gestion d'affaires, puisqu'il n'y a pas de concours

de consentement ; il faudrait donc une disposition de la

loi pour que le gérant pût réclamer une indemnité pour
ses peines, et le code ne lui en accorde pas; le silence de

la loi nous paraît décisif, car l'esprit de la loi s'oppose

également à ce que l'ami qui rend un service demande à

être-payé de ce qu'il fait par amitié. Il a cependant été

jugé «
que l'on doit nécessairement admettre que, sous

l'expression de dépenses utiles, l'article 1375 comprend
une indemnité à raison des devoirs personnels du gé-
rant (2). » Mais comment peut-on qualifier de dépenses ce

que le gérant n'a point dépensé, ce qu'il réclame à titre de

salaire? L'arrêt de la cour de Grand est isolé, et nous

doutons qu'il fasse jurisprudence.
332. L'article 1375 dit que le maître doit indemniser

le gérant de tous les engagements personnels qu'il a pris,
et qu'il doit remplir les engagements que le gérant a con-

tractés en son nom. Il faut considérer l'effet de ces en-

gagements, d'abord entre le maître et le gérant, puis à

l'égard des tiers. Quant aux rapports du maître avec le

gérant, le principe est que le gérant doit être complète-
ment indemnisé. Si le gérant a contracté au nom du-

(1) Les auteurs et la jurisprudence sont divisés. Voyez les témoignages
dans Aubry et Rau, t. IV, p. 724, note 12, et les arrêts dans le Répertoire
de Dalloz au.mot Prêt à intérêt, n° 109. Il faut ajouter Lyon, 29 janvier
1870 (Dalloz, 1870, 2, 92), et, en sens contraire, un arrêt non motivé de
Liège, 21 mai 1851 (Pasicrisie, 185L, 2, 367).

(2) Gand, 10 juillet 1857 (Pasicrisie, 1858, 2, 7).
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maître, celui-ci doit remplir l'engagement. Si le gérant

a contracté en son nom personnel et s'il a payé la dette,

c'est une avance qu'il fait et que le maître doit lui rem-

bourser; s'il n'a pas payé, le maître doit l'indemniser de ,

ce chef, dit l'article 1375. Pothier nous explique ce que
la loi entend par là : le maître doit procurer au gérant la

décharge des obligations qu'il a contractées en son nom

personnel; à cet effet, il doit lui rapporter ou la quittance
du créancier envers qui le gérant s'est obligé, ou'un écrit

par lequel le créancier accepte le maître comme dé-

biteur en lieu et place du gérant et déchargent, en con-

séquence, celui-ci (i).
Quel est le droit des tiers avec lesquels le gérant a

contracté? La question est de savoir contre qui ils ont

action. L'article 1375 indique une distinction : il faut

voir si le gérant a contracté en son nom personnel ou au

nom du maître. Quand il a contracté personnellement,
sans dire qu'il agissait comme gérant, le tiers n'a d'ac-

tion directe que contre lui. C'est le droit, commun; le

créancier ne peut agir que contre le débiteur avec lequel
il a traité; si le débiteur a une action du chef de son obli-

gation contre un tiers,le créancier a le droit de l'exercer

en vertu de l'article 1166, mais il doit, dans ce cas, par-

tager le bénéfice de l'action avec les autres créanciers du

débiteur commun. Dans cette première hypothèse, le tiers

n'a pas d'action personnelle contre le maître, toujours en

vertu du droit commun, parce qu'il n'a' pas traité avec le

maître (2).
- -

Si le gérant contracte avec le tiers au nom du maître,
le créancier n'a pas d'action contre le gérant; car celui-ci
n'a pas entendu s'obliger, puisqu'il n'a pas parlé en son

nom, il n'a fait que représenter le maître ; le tiers n'a pas
contracté avec le gérant, il a contracté avec le maître; il
ne peut donc avoir d'action que contre le maître. Cette

action que nous accordons au tiers contre le maître n'est

(1) Pothier, Du quasi-contrat negotiorum gestorum, n° 228.
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 727, et note 21.Mourlon, t. II, p. 875, n° 1666.

Comparez Colmet de Santerre, t, V, p. 667, n° 354 bis V, qui donne une
action directe au tiers.
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pas sans difficulté. Le maître n'a point figuré au contrat,
il ne s'est pas engagé : comment peut-il être obligé envers
le tiers sans avoir consenti ? II n'est pas obligé par son

consentement, il l'est en vertu de la loi ; l'article 1375 est
formel : « le maître doit remplir les engagements que le

gérant a contractés en son nom », c'est-à-dire au nom du
maître. Mais il n'est tenu que si l'affaire a été bien admi-
nistrée. C'est au tiers à voir s'il veut traiter, à ces condi-

tions, avec le gérant; il risque de n'avoir pas d'action
contre le maître si l'affaire était mal administrée, c'est-à-
dire s'il n'y avait pas de quasi-contrat de gestion d'affaires ;
il fera donc sagement de stipuler que le gérant s'engage
tant en son nom personnel qu'au nom du maître (i).

§ IV. De Faction de in rem verso.

333. Pour qu'il y ait gestion d'affaires, il faut que le

gérant ait administré comme aurait fait le propriétaire
lui-même, agissant en bon père de famille. S'il s'immisce
dans les affaires d'autrui, sans nécessité, sans utilité évi-

dente, s'il fait ce que le propriétaire n'aurait pas fait, il

n'y a pas de quasi-contrat de gestion d'affaires; l'arti-

cle 1375 ne lui donne pas action contre le maître dont il

a imprudemment et mal géré les affaires. Est-ce à dire

qu'il n'ait aucune action contre lui? On lui accorde une

action jusqu'à concurrence de ce dont le maître s'est en-

richi au moment de la demande ; c'est ce qu'on appelle
l'action de in rem verso (2).

334. Il en est de même dans les cas où il manque l'une

des conditions requises pour que la gestion, même utile,
forme un quasi-contrat. Je fais l'affaire d'un tiers, en

croyant gérer la mienne : y a-t-il gestion d'affaires? La

question est controversée ; nous avons enseigné la néga-
tive (n° 324). Ceux qui. admettent qu'il y a gestion d'af-

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 667, n° 354 bis .ni. Mourlon, t._ II,
p. 875. Comparez Larombière, qui dit en termes absolus que les tiers n'ont
pas d'action directe contre le maître (t. V, p.. 595, n° 5) (Ed. B., t. III,
p. 385).

(2) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 876, n° 1668.
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faires accordent au gérant l'action qui naît de ce quàsir

contrat (i). Dans l'opinion contraire, on ne peut pas don-

ner l'action de gestion d'affaires à celui qui n'est pas gé-

rant dans le sens légal du mot. Si cependant la gestion

est utile, on accorde à celui qui a procuré cette utilité au

maître une action jusqu'à concurrence de ce dont le maître

en a profité, c'e§t-à-dire l'action de in rem verso (2).
335. Celui qui agit dans sonintérêt personnel n'est pas

un gérant d'affaires ; l'esprit de la loi ne laisse aucun

doute sur ce point. Comment aurait-il une action que la

loi donne à raison du service que l'on rend, alors qu'il

n'y a pas de service rendu? Il se peut néanmoins qu'il ré-

sulte de ce fait une utilité pour la personne dans les

affaires de laquelle on s'est immiscé par intérêt person-

nel; c'est encore le cas d'accorder l'action de in rem verso

jusqu'à concurrence du profit que le maître a retiré de

cette gestion intéressée (3).
Cela suppose que le tiers s'est immiscé dans les affaires

du propriétaire, bien qu'il l'ait fait par intérêt personnel.
S'il n'y a aucune immixtion dans les affaires du proprié-
taire, si celui qui agit le fait exclusivement dans son inté-

rêt, il n'y a même plus d'action de in rem verso. La

jurisprudence est en ce sens. Le propriétaire d'un moulin

obtient, en son nom propre, l'autorisation de rouvrir, à

ses frais, un canal servant a l'alimenter, canal qui avait

été fermé par ordre, de l'administration. Il demande aux

propriétaires des moulins inférieurs le remboursement
d'une partie de ses dépenses, dans la mesure de ce dont

ils en ont profité. La cour de cassation, sur le rapport de

Lasagni, a décidé qu'il n'y avait pas lieu à l'action de in

rem verso, parce qu'il était constant, en fait, que le de-

mandeur, avait agi exclusivement dans son propre intérêt
et pour empêcher le chômage de son usine ; LLn'y avait

guère de doute dans l'espèce, car, de temps immémorial,

(1) Toullier, t. VI, 1, p. 25, n? 28. Larombière, t. V, p. 572, n° 18 (Ed.
B., t. III, p. 376). Bruxelles, 5 avril 1854 (Pasicrisie, 1855, 2, 61).

(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 725, note 27. Colmet de Santerre, t. V, p. 664,
n°349 6ûV. .

(3) Duranton, t. XIII, p. 667, n« 649. Aubry et Rau, t. IV, p. 725.
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le propriétaire dudit moulin avait supporté seul les dé-

penses d'entretien, sans que les usiniers en aval y eussent

jamais contribué (i).
De même si les riverains d'un fleuve construisent une

digue sur leurs propres fonds, pour les garantir de l'in-

vasion des flots, ils n'ont pas d'action contre les autres

riverains pour les faire contribuer aux dépenses que les

travaux ont nécessitées, alors même qu'il en serait ré-

sulté une utilité pour eux (2). Il ne peut y avoir d'action

contre une personne sans immixtion dans ses affaires (3).
336. Je gère l'affaire d'une personne malgré elle :

ai-je une action contre elle, et quelle est cette action? La

question est controversée et il y a quelque doute. Il nous

paraît certain qu'il n'y a pas de gestion d'affaires. Les

quasi-contrats se forment sans convention, sans concours

de volontés ; là où il y a une manifestation de volonté

quelconque, il ne peut plus être question d'un quasi-con-

trat; il y a contrat si les volontés concordent, et si l'une

des parties refuse de consentir, il n'y a pas de contrat; il

n'y a pas non plus quasi-contrat, car le quasi-contrat est

fondé sur la supposition qu'il y a consentement présumé
de la partie intéressée ; or, comment le législateur pour-
rait-il présumer que le maître consent à ce que l'on gère
ses affaires alors qu'il s'y oppose?

Mais si le gérant n'a pas l'action de "gestion d'affaires,

a-t-il du moins l'action de in rem verso? La solution dé-

pend du point de savoir quel est le fondement de cette

action et quelles sont les conditions sous lesquelles elle

est accordée. Nous allons d'abord examiner la question

générale, puis nous reviendrons sur la question spéciale

que nous venons de poser.
337. Les auteurs admettent l'action de in rem verso,

sans discussion. Il y a cependant un motif de douter.

Dans notre opinion, le quasi-contrat de gestion d'affaires

est fondé sur la loi, en ce sens que c'est le législateur qui

fait naître des obligations là où il n'y a pas de conven-

(1) Rejet,' 30 avril 1828 (DaUoz, au mot Obligations, n° 5402).
(2) Grenoble, 12 août 1836, et Rejet, 6 novembre 1838 (Dalloz, n° 5403).
(3) Aubry et Rau,t. IV, p. 725, etnote 15. Mourlon, t. II, p. 878, n° 1670.
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tion, pas de consentement des parties intéressées. Il y a

sans doute un motif d'équité qui justifie les obligations

que le législateur impose au maître; mais, par elle-même,

l'équité n'engendre pas d'obligations, il faut que la loi la

sanctionne, elle le fait pour la gestion d'affaires; mais, en

dehors des conditions requises pour la gestion d'affaires,

la loi ne donne, aucune action à celui qui s'immisce dans

les affaires d'autrui. Est-ce à dire qu'il faille rejeter l'ac-

tion de in rem verso? Non, elle est consacrée par la tra-

dition, ce qui est déjà un puissant argument dans une ma-

tière traditionnelle. Mais cela ne suffit point, il faut

prouver que les auteurs du code ont entendu maintenir la

tradition. Nous croyons que l'on peut invoquer les dispo-
sitions concernant la gestion d'affaires. A vrai dire, l'ac-

tion dé gestion d'affaires et l'action de in, rem verso pro-
cèdent delà même cause, d'une immixtion dans les affaires

d'autrui ; il résulte de cette immixtion un avantage pour
celui dont l'affaire est gérée; l'équité exige qu'il tienne

compte de ce profit à celui qui le lui a procuré. Mais

quelle sera l'étendue de son obligation? Sur ce point, les

deux actions se divisent : l'une, celle de gestion d'affaires,

équivaut à l'action de mandat; l'autre, celle d,e in rem

verso, est limitée au profit que le maître retire de la ges-
tion au moment de la demande. Il y a donc toujours un

maître et un gérant, donc il y a gestion d'affaires ; seule-

ment c'est une gestion qui n'équivaut pas à un mandat.
Cela n'empêche pas qu'il y ait analogie entre les deux
faits juridiques ; il y a plus qu'analogie, il y a identité

quant à la cause: cela, doit suffire pour que le maître soit

obligé d'indemniser le gérant jusqu'à concurrence de ce
dont il s'est enrichi. En ce sens, l'équité, qui est le fon-
dement des quasi-contrats, est aussi le fondement de l'ac-
tion de in rem verso; elle s'oppose à ce que le maître qui
profite d'une gestion retienne ce profit, sans en tenir

compte à celui qui le lui a procuré ; ce serait s'enrichir
sans cause et sans droit aux dépens de celui qui a procuré
l'utilité par sa gestion ; cela serait contraire à l'équité na-
turelle et aussi à l'équité légale, car la loi consacre cette

règle d'équité,dans la matière des quasi-contrats.
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338. Nous revenons maintenant à notre question. Je

gère l'affaire d'une personne malgré elle : ai-je l'action
de in rem verso? Nous avons déjà rencontré la difficulté
en examinant la question de savoir si celui qui paye la
dette d'un tiers malgré lui a une action contre le débi-
teur (i). Les opinions sont partagées sur l'application
comme sur le principe (2). A notre avis, l'opposition du
maître détruit le fondement de l'action de in rem verso.
S'il est vrai, comme nous venons de le dire (n° 337), qu'il

n'y a qu'un moyen de justifier l'action de in rem verso, en
la considérant comme une action analogue à celle de ges-
tion d'affaires, la question est par cela même décidée :
il n'y a pas de gestion d'affaires quand le gérant s'im-

misce dans les affaires d'une personne malgré elle, il ne

peut pas non plus être question d'une action de in rem

verso, puisqu'elle suppose une gestion;,et il y a contra-

diction à dire que je fais l'affaire d'une personne malgré
elle, que je lui procure un profit malgré elle. Il y a en-

core une plus grande contradiction à me donner une

action contre une personne à raison d'une utilité que je
lui aurais procurée, alors qu'elle n'a pas voulu que je lui

fisse cet avantage. Le droit et l'équité sont ici d'accord

pour refuser toute action à celui qui s'est obstiné à s'im-

miscer dans une affaire malgré le maître.

La jurisprudence confond, en général, l'action de in

rem verso avec l'action de gestion d'affaires ; cela n'est

pas juridique en un sens, puisque, les deux actions dif-

fèrent; mais la confusion s'explique en ce sens que les

deux actions procèdent de la même cause et qu'elles ne

différent que quant à l'étendue des obligations du maître.

Il a été jugé que lorsqu'un entrepreneur de transports

transporte des marchandises au domicile du destinataire

malgré l'opposition de celui-ci, il n'a pas droit au rem-

boursement de ses avances. En réalité, il ne s'agissait

pas, dans l'espèce, du quasi-contrat de gestion d'affaires,

(1) Voyez le tome XVII de mes Principes, p. 476, n» 486, etp.481, n° 489.
(2) Voyez, en sens divers, Toullier, t. VI, 1, p. 42, n° 55. Aubry et Rau,

t. rv,p. 726, et note 19. Marcadé, t. V. p. 268, n° IV de l'article 1377. Mour-
lon, t. II, p. 877, n° 1669. Colmet de Santerre, t. V, p. 663, n° 349 bis IV.
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l'entrepreneur ne pouvait avoir que l'action de in rem

verso; cette expression ne figure pas dans les arrêts, et

il ne paraît pas qu'on ait invoqué le principe dans les dé-

bats. Tout ce que l'entrepreneur pouvait demander, c'est

qu'on lui tînt compte du profit qu'il avait procuré aux des-

tinataires ; or, il était constaté que le transport s'était fait

contre l'intérêt des destinataires, ce qui excluait toute

action contre eux (i).
339. Un cas singulier s'est présenté devant la cour

de Grand. Le bourgmestre d'une commune réclama en jus-
tice les avances qu'il avait faites pour payer les dépenses
occasionnées par les mesures que la commission médicale

avait prescrites lors de l'invasion inopinée du choléra. La

commune opposa une fin de non-recevoir fondée sur ce •

que les dépenses avaient été faites sans autorisation du

conseil communal et du collège échevinal. Cette défense

fut rejetée par le tribunal de première instance. La de-

mande, dit le jugement, est une véritable action de in rem

verso par laquelle le demandeur réclame la restitution des

dépenses qu'il a faites dans l'intérêt de la commune et

dont celle-ci a profité. Il s'agit donc de savoir si les com-

munes sont soumises, comme les particuliers, aux dispo-
sitions générales de la loi civile en ce qui concerne les

engagements qui se forment sans convention. Nous lais-

sons de côté la difficulté administrative. Le bourgmestre
avait agi en dehors des dispositions de la loi communale,
cela est évident; mais la commune reconnaissait qu'il
s'était trouvé dans des circonstances exceptionnelles, obligé

d'agir immédiatement, puisque le moindre retard pouvait
avoir des résultats funestes. La cour d'appel confirma la

décision, en adoptant les motifs du premier juge, sur les
conclusions contraires du ministère public (2). Le réqui-
sitoire est remarquable et méritait bien, nous semble-t-il,

que la cour y répondît. A notre avis, la question à déci-
der était celle-ci : Les communes peuvent-elles être obli-

gées par un,quasi-contrat comme les particuliers? L'affir-

(1) Rejet, 27 juillet 1852 (Dalloz, 1852, 2,226).
(2) Gand, 20 novembre 1861 (Pasicrisie, 1862, 2,13) et le réquisitoire de

M. Dumont, p. 14 etsuiv.
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mative n'est pas douteuse. Les communes étant capables
de contracter, peuvent par cela même être obligées par
un quasi-contrat, car c'est la loi qui, à vrai dire, est la
source de ces obligations. Supposons que, dans une de
ces grandes calamités qui viennent affliger les popula-
tions, l'autorité communale reste inerte ; un particulier
fait ce que le conseil et le collège négligent de faire. N'y
aura-t-il pas là une gestion d'affaires par laquelle la com-
mune sera obligée? Il est vrai que régulièrement la com-
mune n'est obligée que par un vote du conseil. Mais ce

principe reçoit exception en matière de quasi-contrats.
La capacité du maître n'est pas requise pour la validité de

la gestion d'affaires ; une femme mariée est obligée sans
. autorisation maritale, un mineur l'est sans l'intervention

de son tuteur; donc la commune doit l'être sans délibé-

ration du conseil. Ce qu'un particulier peut faire, le bourg-
mestre ne le peut-il pas comme particulier? Cela encore

nous paraît incontestable. Restait à savoir s'il y avait

gestion d'affaires, ou au moins un fait profitable à la

commune et donnantlieu à l'action de inrem verso, comme

l'avait décidé le premier juge? Si nous avons bien posé la

question, la réponse ne saurait être douteuse. Ce qui a

embarrassé le débat, c'est la qualité de bourgmestre du

gérant ; il fallait n'en tenir aucun compte. Le bourgmestre,
comme tel, avait agi illégalement, et un acte illégal ne

peut pas donner lieu à une action, ni de gestion d'affaires,
ni de in rem verso. Mais le bourgmestre n'a-t-il pas le

droit qu'a tout habitant, d'agir dans l'intérêt de la com-.

mune ? Or, il était constant qu'il avait rendu des services

et qu'il avait fait ce que l'autorité aurait fait si l'on avait

procédé régulièrement, puisqu'il avait exécuté les mesures

prescrites par la commission médicale. Cela était décisif,

nous sembîe-t-il.

310. Il nous reste à voir quels sont les effets de l'ac-

tion de rem in verso. Le principe est que le maître n'est

tenu, en vertu de cette action, que jusqu'à concurrence .

de ce dont il s'est enrichi. C'est le fondement de l'action,

et tel en est aussi l'effet. Il en résulte que l'action de. in

rem verso diffère de l'action de gestion d'affaires sous
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deux rapports. Le gérant d'affaires n'a d'action que s'il

prouve qu'il a fait ce que le maître lui-même aurait fait;

la gestion doit être utile dans son principe. Il n'en est

pas de même de celui qui forme l'action de in rem verso.

Peu importe ce que le. maître aurait fait; il a retiré un

profit de la gestion, il en doit tenir compte. Comment

estimera-t-on le profit? Ce n'est pas la dépense que le

demandeur peut réclamer, il n'a droit qu'à une indemnité

calculée sur le profit qui en est résulté. Encore faut-il

que ce profit subsiste au moment'de la demande; le maître

n'est donc obligé que jusqu'à concurrence de ce dont il

est enrichi à ce moment (i).

SECTION. II. — De la répétition de l'indu.

341. Celui qui a payé par erreur ce qu'il ne devait

pas peut répéter ce qu'il a payé (art. 1235,1376 et 1377).
Il résulte donc du payement indu une obligation à charge
de celui qui l'a reçu. « Celui qui reçoit par erreur ou

sciemment ce qui ne lui est pas dû, s'oblige à le restituer

à celui de qui il l'a indûment reçu. » La loi dit par erreur

ou sciemment. Il n'y a pas à distinguer si celui qui reçoit
est de bonne foi ou de mauvaise foi, il est obligé de res-

tituer ce qu'il a reçu par cela seul qu'il a reçu ce qui ne

lui était pas dû. Pourquoi y est-il _obligé? Parce que

l'équité s'oppose à ce qu'il s'enrichisse sans cause aux

dépens de celui qui a fait le payement indu ; or, il s'en-

richirait sans droit, à ses dépens, s'il pouvait retenir ce

qui lui a été payé sans qu'il fût créancier ; l'équité l'oblige
donc à lé restituer. L'étendue de cette obligation varie

selon qu'il est de bonne foi ou de mauvaise foi, mais

l'obligation elle-même est indépendante de la circonstance
de mauvaise foi; c'est l'équité seule qui l'engendre, pour
mieux dire, c'est la loi qui la crée en sanctionnant ce

que l'équité demande (2).
342. Pour qu'il y ait lieu à la répétition de l'indu,

(1) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 877, n° 1668.
(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 668, n° 355 et 355 bis.
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deux conditions sont requises : il faut d'abord qu'une
chose ait été payée sans être due (art. 1235, 1376); il
faut ensuite que celui qui a payé ce qu'il ne devait point
l'ait fait par erreur.

§ Ier. Quand y a-t-il payement indu?

343. Il y a payement indu dans trois cas : 1° quand
une chose a été payée sans qu'il y eût une.dette ; 2° quand
il y avait une dette, mais qu'elle était due par un autre

que celui qui l'a payée; 3° quand la chose payée était due
à un autre que celui qui l'a reçue.

N° 1. QUANDIL N'ï A PAS DE DETTE. < ' .

344. « Tout payement suppose une dette : ce qui a
été payé sans être dû est sujet à répétition » (art. 1235).
Il n'y a pas de dette lorsqu'il n'y a aucune cause qui en-

gendre une obligation, ni contrat, ni quasi-contrat, ni délit,
ni quasi-délit, ni loi. Il ne suffit pas qu'il y ait une cause

apparente d'une obligation pour qu'il y ait dette, il faut

que le fait juridique d'où la dette résulte réunisse les con-

ditions requises pour son existence. Nous avons dit ail-

leurs quelles sont les conditions que la doctrine exige
pour l'existence des conventions ; quand 1 une dé ces con-

ditions fait défaut, il n'y a point d'obligation. Ainsi il n'y
a point de contrat sans consentement : celui qui a payé
ce qui était stipulé dans une convention qu'il à souscrite

alors qu'il était privé de l'usage de sa raison, à payé une

dette qui n'existait point; donc il peut répéter.

.Ce.principe reçoit une restriction pour les dettes natu-

relles : « La répétition n'est pas admise à l'égard des

obligations naturelles qui ont été volontairement acquit-
tées. » Nous renvoyons à ce qui a été dit sur ce point au

titre des Obligations.
345. Il y a des dettes qui existent, mais qui ne réu-

nissent pas les conditions .requises pour leur validité, ce

sont les obligations nulles ou annulables. Celui qui payé
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ce qu'il doit en vertu d'une obligation nulle, paye ce qu'il

ne devait pas ; il peut donc répéter. Il est vrai que le

créancier a une action, mais le débiteur peut la repousser

par une exception péremptoire.En ce sens il ne doit pas,
de même que si la dette était inexistante. Il y a cepen-
dant une différence ; on peut confirmer une dette nulle,

et la confirmation résulte de l'exécution volontaire du

contrat sous les conditions déterminées par la loi ; dans

ce cas, il ne peut plus s'agir de répétition de l'indu. Les

obligations inexistantes ne peuvent pas être confirmées ;

elles donnent donc toujours lieu à la répétition.
Ce que nous disons des dettes nulles s'applique aux

obligations rescindables. Pothier distingue entre ces deux

espèces de dettes (i) ; en droit moderne, il n'y a plus de

différence entre l'action en nullité et l'action en rescision.

Nous renvoyons à ce qui a été dit au titre des Obliga-
tions. . '

346. Il ne faut pas confondre les obligations résolu-

bles ou révocables avec les obligations annulables. La

condition résolutoire expresse opère de plein droit, et

parfois la loi opère de plein droit la révocation d'une con

vention (art.960); dans ces cas, la dette est censée n'avoir

jamais existé,.par suite il faut dire qu'elle est inexistante ;
si on la paye, il y a payement indu, de même que si le

débiteur ne s'était jamais obligé. Si la résolution ou la

révocation doit être demandée en justice, l'action en ré-

pétition de l'indu se confond avec l'action qui tend à ré-

soudre ou à révoquer le contrat. Toujours est-il que je

paye ce que je ne dois pas, si je paye en vertu d'une obli-

gation dont j'ai le droit de demander, la résolution ou la

révocation.

347. Quant aux dettes contractées sous condition sus-

pensive, elles n'existent pas tant que la condition est en

suspens, en ce sens du moins que le débiteur ne doit pas
payer; si donc il paye, il paye ce qu'il ne doit point et,

par suite, il peut répéter. Pothier ajoute, ce qui est évi-

dent, que si la condition vient à s'accomplir avant que la

(1) Pothier, De l'action condictio indebiti (à la suite du traité du Prêt)
n0B143-144.
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répétition soit exercée, le débiteur ne peut pas répéter,
car, la condition rétroagissant, le débiteur a réellement

payé ce qu'il devait (1).
Le terme ne suspend pas l'obligation; de là suit que ce

qui a été payé avant l'échéance du terme ne peut être ré-

pété (art. 1186). Nous avons examiné, au titre des Obli-

gations, la question de savoir si l'on peut répéter l'es-

compte de ce que l'on a payé par erreur avant l'échéance
du terme.

Les obligations alternatives donnent aussi lieu à l'ac-
tion en répétition. Il va sans dire que si le débiteur paye
les deux choses comprises dans l'obligation, il peut ré-

péter l'une des choses qu'il a payées, et à son choix si le
choix lui appartenait. Pothier suppose deux débiteurs so-
lidaires d'une dette alternative, chacun d'eux paye l'une

des, deux choses ; celui qui paye en dernier lieu paye ce

qu'il ne devait pas, la dette étant éteinte ; il peut donc ré-

péter. Nous croyons inutile d'entrer dans les difficultés
de cette matière, la vie réelle les ignore (2).

348. On paye encore ce qui n'est pas dû quand on

paye plus qu'il n'était dû; il y a lieu, en ce cas, à la ré-

pétition de l'excédant. Je paye plus que je ne devais lors-

que j'ai négligé de faire quelque déduction ou rétention

que j'avais le droit de faire. Si je vends une succession

et que je livre les objets héréditaires sans retenir ce que
le défunt me devait, je puis répéter ce qui m'est dû, car

j'ai payé plus que je ne devais. C'est la réponse du juris-
consulte romain approuvée par Pothier. Un autre cas s'est

présenté devant la cour de Bruxelles. Un père paye une

somme de 11,000 francs pour frais du contrat de ma-

riage de son fils ; il agit en répétition de 2,000 francs

qu'il avait payés de trop. Le notaire lui oppose une fin

de non-recevoir fondée sur ce que le père n'était pas dé-

biteur. Singulière défense! Le défendeur oubliait que

l'obligation peut être acquittée par un tiers qui n'y est

point intéressé (art. 1236); or, celui qui a le droit de

(1) Pothier, De l'action condictio indebiti, n° 150.
(2) Pothier, De l'action condictio indebiti, n° 149.

xx. 24
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payer a aussi le droit de répéter, quand il a payé plus

que ce que le débiteur devait (1).
349. C'est encore payer une chose non due que de

payer ce qui a cessé d'être dû. Si j'ai payé une somme que

mon codébiteur solidaire avait déjà payée, j'ai payé une

dette éteinte et, par conséquent, je puis répéter. Pothier

ajoute une restriction pour les modes d'extinction qui
laissent subsister une obligation naturelle : tels sont la

prescription et la chose jugée. Il faut entendre cette ré-

serve en ce sens que le débiteur peut renoncer au béné-

fice de la prescription ou du jugement qui le libère. Si

donc le payement implique une Renonciation, il n'y aura

pas lieu à répétition. Pothier va plus loin : il suppose que,
lors du payement, le débiteur n'avait pas connaissance

du jugement qui lui donnait l'exception de chose jugée,
et il décide néanmoins que le débiteur ne peut répéter,

parce qu'il a acquitté une obligation naturelle. Cette dé-

cision ne peut être admise dans notre droit moderne ; il

est impossible que le débiteur renonce à une exception
dont il ignore l'existence (2).

N°2. QUANDLADETTEESTDUEPARUNEAUTREPERSONNE.

350. C'est le cas prévu par l'article 1377 : « Lors-

qu'une personne qui, par erreur^ se croyait débitrice a

acquitté une dette, elle a le droit de répétition contre le
'

créancier. » Celui qui paye une dette, alors qu'il n'est

pas débiteur, paye ce qu'il ne doit pas, aussi bien que si
la dette n'existait point ; à son égard, la dette n'existe
réellement pas, puisqu'elle lui est étrangère, et les obli-

gations n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes. On
donne comme exemple le cas où l'un des héritiers paye
une dette solidaire pour le tout, croyant qu'il en est tenu

pour le tout; la dette se divise, quoique solidaire; l'héri-
tier n'en est débiteur que pour sa part; ce qu'il paye au

, (1) Bruxelles. 10 août 1859 (Posicrisie, 1859, 2, 325).
(2) Pothier, De l'action condictio indebiti, n° 145.

'
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delà est la dette d'un tiers, il paye donc ce qu'il ne doit

point, par conséquent, il peut répéter (1).
L'article 1377 prévoit un cas où le droit à la répétition

cesse : celui qui a payé ne peut plus répéter lorsque le
créancier a supprimé son titre par suite du payement,
sauf le recours de celui qui a payé contre le véritable dé-

biteur. Nous nous bornons ici à constater l'exception;
nous y reviendrons en traitant de l'effet du payement
indu. .

Le principe établi par l'article 1377 donne lieu à des
difficultés sérieuses ; nous les examinerons plus loin.

N° 3. QUANDLA DETTE EST DUE A UNE AUTRE PERSONNE.

351. Le code ne prévoit pas be cas, mais il est com-

pris virtuellement dans l'article 1376. Celui qui n'est pas
créancier, et à qui le débiteur paye, reçoit certainement

ce qui ne lui est pas dû; il s'oblige donc à le restituer à

celui de qui il l'a indûment reçu. De son côté, le débiteur

paye ce qu'il ne doit pas, car, ~bien qu'il soit débiteur, il

ne l'est pas à l'égard de celui à qui il paye, il fait donc

un payement indu et, par suite, il peut répéter, s'il a fait

ce payement par erreur (2).

§ H. De l'effet du payement indu.

N° 1. PRINCIPE.

352. L'article 1235 dit que « ce qui a été payé sans

être dû est sujet à répétition. '» Cela est trop absolu. Il

ne suffit point que j'aie payé ce que je ne dois pas pour

que j'aie le droit de répéter, il faut que j'aie payé par er-

reur. La loi le dit dans le cas prévu par l'article 1377,

c'est-à-dire lorsque la dette payée existait, mais que celui

qui l'a payée n'en était pas le débiteur ; la loi lui donne

(1) Toullier, t. VI, 1, p. 65, n"85. Larombière, f.V, p. 617, nûl3(Ed.B^,
t. III, p. 393).

(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 727, note 1, § 442.



374 QUASI-CONTRATS.

le droit de répéter ce qu'il a payé indûment, mais sous la

condition qu'il se soit cru débiteur par erreur. En est-il

de même quand la dette n'existait point? La question est

controversée en droit français; dans l'ancien droit, on

décidait que l'erreur était une condition essentielle de la

répétition de l'indu. C'était la doctrine romaine, etPothier

l'enseigne comme un principe incontestable. Pour qu'il y
ait lieu à l'action en répétition de l'indu, dit Pothier, il

faut que ce qui est payé ne soit pas dû et que le payement
ait été fait par erreur. Si, lors du payement que j'ai fait

d'une chose, je savais ne la pas devoir, je n'en ai aucune

répétition. Pourquoi? Pothier répond que celui qui paye
sachant qu'il ne doit pas a l'intention de faire une libéra-

lité; cette libéralité est valable, puisque la donation de
choses mobilières se parfait par la tradition, et la dona-
tion étant essentiellement irrévocable, le donateur ne peut
pas répéter ce qu'il a payé (1).

Les auteurs du code ont-ils maintenu la doctrine tra-
ditionnelle? Tarrible, l'orateur du Tribunat, répondra à
notre question. Il commence par dire que « la répétition
de la chose non due a lieu lorsque quelqu'un a payé par
erreur à une personne ce qu'il ne lui devait pas ; l'erreur
est donc la cause du payement indu. C'est dire énergi-
quement que l'erreur est le fondement du quasi-contrat
qui oblige à la restitution celui qui reçoit en payement
ce qui ne lui est pas dû. L'orateur du Tribunat prévoit
ensuite les deux cas dans lesquels le code admet la répé-
tition : celui où une personne reçoit ce qui ne lui est point
dû (art. 1376), et celui où elle reçoit ce qui lui était réel-
lement dû, mais par un autre que celui qui a fait le paye-
ment. 1Puis Tarrible ajoute : «L'erreur de la part decelui

qui paye peut seule autoriser la répétition de la chose; il
doit avoir cru faussement ou que la chose était due au

prétendu créancier qui n'y avait réellement aucun droit,
ou qu'il la lui devait personnellement, tandis que, dans
la vérité,;elle était due par un autre. » Ainsi l'erreur est
une condition de la répétition dans tous les cas. Et qu'ar-

- (1) Pothier, De l'action condictio indebiti, n°s 142 et 160.
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rive-t-il si celui qui paye ce qui n'est pas dû le fait sciem-
ment? « Il est censé, au premier cas (art. 1376), avoir
voulu donner ce qu'il savait fort bien n'être pas dû; au
second cas (art. 1377), avoir voulu payer une dette légi-
time à la décharge du véritable débiteur, et toute voie de

répétition lui serait justement fermée (1). »

On oppose le texte de l'article 1376 : il dit bien que
celui qui, par erreur ou sciemment, reçoit ce qui ne lui
est pas dû s'oblige à le restituer à celui de qui il l'a indû-
ment reçu, mais il n'exige pas que ce dernier ait payé
par erreur(2). N'est-ce pas faire dire à la loi autre chose

que ce qu'elle a voulu dire? Pour interpréter une dispo-
sition, il faut voir, avant tout, quel en est l'objet. Or, il
suffit de lire l'article 1376 pour se convaincre qu'il a en-
tendu régler les obligations de celui qui a reçu le paye-
ment indu; ce n'est donc pas dans cette disposition qu'il
faut chercher les conditions du quasi-contrat qui se forme

entre celui qui paye et celui qui reçoit ce qui n'est pas dû.

Le seul article qui s'occupe de la répétition, c'est l'arti-

cle 1377, et il exige l'erreur pour que celui qui se croyait
débiteur puisse répéter. Il est vrai que l'article 1377 ne

prévoit que l'un des cas où il y a lieu à répétition ; mais

la condition de l'erreur qu'il prescrit doit être étendue à

tous les autres cas. La tradition doit interpréter le code,
car il n'est pas douteux que le législateur ait entendu

consacrer la tradition. Ce n'est, du reste, pas la seule

lacune que la loi contienne en cette matière ; elle ne pré-
voit pas le cas où la chose est payée à celui à qui elle

n'est point due (n° 356). En conclura-t-on que, dans ce

cas, il n'y a pas lieu à répétition (2) ?

353. Il reste une difficulté et elle est sérieuse. Je paye
sans qu'il y ait dette et sachant qu'il n'y a point de dette.

Dans l'opinion que nous venons d'enseigner, il n'y a pas

d'erreur, donc pas de répétition. On demande à quel
titre celui qui a reçu la chose indûment la gardera?
N'est-ce pas s'enrichir sans cause et sans droit aux dé-

(1) Tarrible, Discours, n's 13 et 15 (Loeré, t. VI, p. 285 et 286),
(2) Mareadé, t. Y, p. 270, n° I de l'article 1377.
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pens de celui qui a payé? Non, car celui qui a payé l'a

fait volontairement, il a donc voulu que l'autre partie

profitât du payement ; dès lors le motif d'équité sur le-

quel est fondé le quasi-contrat de l'indu vient à tomber ;

celui qui a reçu la chose a une juste cause de la garder,,
c'est la volonté de celui qui la lui a remise. On demande

à quel titre? Pothier répond, conformément au droit ro-

main, que c'est à titre de libéralité. Et l'orateur du Tri-

bunat reproduit cette explication. Tel est aussi l'avis des

auteurs modernes qui exigent l'erreur comme condition

de la répétition de l'indu. Rien n'est plus naturel que cette

interprétation de la volonté de celui qui paye sciemment

ce qu'il ne doit point : quelle peut être sa volonté sinon

de gratifier celui à qui il fait un payement sachant qu'il
ne lui doit rien (1)?

Reste à savoir si la" libéralité faite sous forme de paye-
ment indu est valable. On distingué. Si c'est une chose

mobilière qui a été payée indûment par celui qui savait

n'en être pas le débiteur, la libéralité est valable, car le

don manuel n'exige aucune forme, aucune condition, si-

non la remise de la chose ; or, le payement a opéré la

tradition, donc la donation est parfaite. Cela explique
pourquoi il n'y a pas lieu à répétition. Mais si, ce qui
arrive rarement, un immeuble était payé indûment, la
libéralité ne-serait pas valable, car les immeubles ne se
donnent pas par tradition, il faut un acte authentique,
puisque la donation est un contrat solennel. Dans ce cas,
il n'y a ni payement, puisqu'il n'y a pas de dette, ni do-

nation, faute de solennité, il n'y a donc pas de transport
de propriété ; par suite, celui qui a payé l'immeuble, en
reste propriétaire et il pourra le revendiquer (2).

On fait contre cette solution une objection très-spé-
cieuse. Le prétendu don manuel, dit-on, n'est pas plus
valable que la donation de l'immeuble payé indûment.
En effet, toute donation est un contrat, le don manuel
aussi bien que la donation faite par acte ; il faut donc le

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 728, et note 3, § 442.
(2) Larombière, t. V, p. 631, n°» 26 et 27 (Ed. B.. t. III, p. 398). Compa-

rez Mourlon, t. II, p. 879, n°» 1673-1675.
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concours de volonté des deux parties. Admettons que
celui qui paye sciemment ce qu'il né doit pas veuille faire
une libéralité, cela ne suffirait point ; il faut encore que
celui qui la reçoit l'accepte à titre de libéralité; or, cela
n'est point, puisqu'il l'a reçue à titre de payement; donc
il n'y a pas de don manuel (1). Nous répondons que l'ob-

jection est de théorie et que, dans la réalité des choses, la
difficulté ne se présentera point. Je paye une chose mobi-

lière, sachant que je ne la dois pas ; il est plus que pro-
bable que celui qui la reçoit sait aussi qu'elle ne lui est

pas due. Plus tard, j'agis en répétition. Le défendeur
dira : En me payant ce que vous saviez ne pas me devoir,
vous avez entendu me faire une libéralité; de mon côté,

j'accepte le don que vous m'avez fait ; j'ai reçu la chose
à ce titre, il y a donc libéralité sous forme de payement
indu.

Cette réponse sera le plus souvent péremptoire. Celui

qui a reçu la chose indûment déclarant qu'il a entendu la
recevoir à titre de don, et celui qui l'a payée ne pouvant
avoir une autre intention, le don manuel s'est formé et,

par suite, il ne peut plus s'agir de répétition. Toutefois,
il reste une difficulté. Supposons que celui à qui la chose

a été payée ait déclaré la recevoir à titre de payement;
dans ce cas, le don manuel ne s'est pas formé; on de--

mande si celui qui a payé la chose pourra la répéter.
A notre avis, non. Il n'y a pas de quasi-contrat de l'indu,

puisque le payement n'a pas été fait par erreur. Il n'y a

pas lieu à revendication, car on ne revendique pas une

chose mobilière; la revendication ne serait pas même

admise, si celui qui a reçu la chose indûment savait qu'elle
ne lui était pas due ; on n'en pourrait pas induire qu'il
est possesseur de mauvaise foi et qu'à Ce titre il ne peut

invoquer la maxime : En fait de meubles, possession
vaut titre. En effet, il possède la chose par la volonté du

propriétaire : peût-on dire de celui qui tient la chose du

propriétaire qu'il la possède de mauvaise foi? En défini-

tive, celui qui a payé ne peut ni répéter, ni revendiquer.

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 669-672, n°s 357 bis I-V.
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Le même cas peut se présenter si celui qui paye n'avait

point l'intention de faire une libéralité. On lui supposé-

cette intention ; mais sa propre déclaration ou les cir-

constances de la cause peuvent prouver qu'il n'avait pas

la volonté de gratifier le tiers à qui il a fait le payement

indu. Peut-il, dans ce cas, répéter? A notre avis, non,

puisqu'il n'y a point de répétition sans erreur, et l'on

suppose qu'il a payé sachant qu'il ne devait point. Peut-

il revendiquer? Non, si c'est une chose mobilière. Dira-

t-on que ce résultat blesse l'équité? Nous répondons que

celui qui garde la chose indûment payée ne s'enrichit pas

sans droit aux dépens de celui qui la lui a remise, puis-

qu'il la tient de sa volonté (i).Et celui qui a payé ne peut

pas se plaindre si l'on invoque contre lui son propre fait;

en effet, celui qui paye sans vouloir ni payer ni donner

se moque de la justice, par suite la justice a raison de

repousser sa demande.

354. Dans notre opinion, l'erreur est une condition

essentielle pour qu'il y ait lieu à la répétition de l'indu.

On demande s'il faut distinguer entre l'erreur de droit

et l'erreur de fait. La question de savoir si l'erreur de

droit donne lieu à la répétition de l'indu était très-con-

troversée dans l'ancienne jurisprudence, elle l'est encore
'
parmi les interprètes du droit romain. En droit français,
elle n'est point douteuse. Les auteurs du code placent l'er-

reur de droit sur la même ligne que l'erreur de fait, doc-

trine très-rationnelle, comme nous l'avons dit au titre des

Obligations, auquel nous renvoyons. Quand la loi veut

distinguer entre l'erreur de droit et l'erreur de fait, elle le

dit (art. 1356 et 2052); l'article 1377 ne distingue pas,
_ce qui est décisif. La doctrine et la jurisprudence sont en

ce sens (2).
355. Il y a encore une condition requise pour que

celui qui paye indûment puisse exercer la répétition : il.

faut que le payement ait été fait à une personne capable.

(1) Cassation, 4 juillet 1870 (Dalloz, 1870, 1, 363).
(2) Voyez les autorités citées par Aubry et Rau, t. IV, p. 729, note 5. Il

faut ajouter deux arrêts de Bruxelles, 12 novembre 1822 (Pasicrisie, 1822,
p, 273), et 27 décembre 1828 (Pasicrisie, 1828, p. 392).



DE^LA RÉPÉTITION DE L'iNDU. 379

C'est l'application du principe que nous avons établi pour
les quasi-contrats en général (n° 308). L'incapable qui
reçoit un payement indu ne peut pas s'obliger, par suite
le quasi-contrat ne peut se former. Est-ce à dire que
celui qui a payé ce qu'il ne doit pas n'ait aucune action

contre l'incapable? Si les incapables ne peuvent pas s'obli-

ger par contrat ni par quasi-contrat, rien n'empêche qu'ils
s'obligent par délit ou quasi-délit (art. 1310); si donc le

fait de recevoir ce qui ne leur était point dû constitue

un délit ou un quasi-délit, ils en sont tenus. Quand même

il n'y aurait ni délit ni quasi-délit, ils seraient encore

tenus, en tant qu'ils se sont enrichis ; la loi applique ce

principe aux incapables qui reçoivent le payement de ce

qui leur est dû (art. 1312); cette maxime d'équité doit

aussi recevoir son application au cas du payement
indu (î).

N° 2. APPLICATION.ARTICLE1377.

I. La règle.

356. L'application du principe que nous venons d'éta-

blir au cas prévu par l'article 1377 donne lieu à de

grandes difficultés. La loi pose d'abord une règle, puis
elle y apporte une exception. Nous commençons par la

règle. Elle suppose qu'il existe une dette ; mais celui qui
la paye n'en est pas le véritable débiteur; si c'est par
erreur qu'il se croit débiteur, il peut répéter. Il suit de

là qu'il n'y a lieu à répétition que sous les conditions sui-

vantes. Il faut d'abord que celui qui paye fasse le paye-
ment comme débiteur, c'est-à-dire en son propre nom;

il faut, en second lieu, qu'il ne soit pas débiteur ; enfin, il

doit se croire débiteur. Ces conditions résultent du texte

de la loi et des principes qui régissent la répétition
de

l'indu. Nous allons voir les conséquences qui en dé-

coulent.

357. Si celui qui paye fait le payement pour le compte

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 780 et note 8, § 442 (4«édit.),
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du véritable débiteur, il n'y a point de payement indu,

donc pas de répétition de ce qui a été payé. Il n'y a pas de

payement indu, car l'article 1377 exige que celui qui paye

ait payé comme débiteur; si donc il ne paye pas pour son

propre compte, s'il paye pour le compte du débiteur, on

n'est plus dans le texte ni dans l'esprit de la loi. C'est le

payement d'une dette par un tiers ; il a un recours contre

le débiteur. Que cette action soit efficace ou non, peu im-

porte ; quand même il ne parviendrait pas à se faire rem-

bourser de ses avances, il ne pourrait pas agir en répé-
tition de l'indu contre le créancier, car il n'y a pas de

payement indu; le créancier a reçu ce qui lui était dû et

le tiers a voulu payer la dette du débiteur (1).
358. La solution serait la même si le tiers qui paye

pour le compte du débiteur se faisait subroger par le

créancier qu'il paye ou s'il était subrogé légalement à-ses

droits. En effet, la position des parties est la même, qu'il

y ait subrogation ou non. Supposons que celui qui, étant

lui-même créancier, paye un autre créancier qui lui est

préférable à raison de ses privilèges ou hypothèques :

fait-il un payement indu? Non, le créancier reçoit ce qui
lui est dû, et le tiers entend lui payer ce qui lui est dû

pour le compte du débiteur commun ; le tiers fait ce paye-
ment dans son propre intérêt, pour empêcher le créancier

qu'il désintéresse, et auquel il est subrogé, d'exproprier le

débiteur. Il n'y a là aucune des conditions du payement
indu. Si donc la subrogation, au nom de laquelle le tiers

a payé, devenait inefficace par l'éviction que subirait le

débiteur commun, ce qui ferait tomber les hypothèques
et les privilèges^ le tiers subrogé aurait-il une action en

répétition de l'indu contre le créancier qui l'a subrogé?
Non, car il n'y a pas de payement de l'indu, il y a un

payement fait par un tiers à celui qui était réellement
créancier et pour le compte du débiteur ; ce tiers succède
aux droits du créancier qu'il a payé ; si ces droits sont

inefficaces parce que le débiteur est évincé de l'immeuble

hypothéqué, il n'en résulte pas que le tiers subrogé a fait

(1) Toullier, t. VI, 1, p. 62, n° 83, et tous les auteurs.
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un payement indu. La .dette existait, elle était due au
créancier à qui elle a été payée, et celui qui l'a payée a
entendu la payer, non parce qu'il s'en croyait débiteur,
mais parce qu'il voulait payer la dette d'un tiers (1).

359. La seconde condition requise par l'article 1377

pour qu'il y ait lieu à répétition est que celui qui la paye
n'en fût pas le débiteur véritable. S'il existe une dette,
et que le débiteur la paye à celui à qui elle devait être

payée ou à son délégataire, il n'y a aucune des conditions

requises pour la répétition de l'indu. J'achète un immeu-

ble, l'acte porte que je payerai le prix aux créanciers du

vendeur; je paye. Puis un créancier antérieur me pour-
suit hypothécairement; je le paye pour éviter l'expropria-
tion : aurai-je un recours contre les créanciers que j'ai
payés? Non, car leur créance est certaine, et je suis

obligé de payer entre leurs mains ; je paye donc ce que
je dois; dès lors, il ne peut être question de répéter ce

que j'ai payé. Sous l'empire du code civil, la question a
été jugée en ce sens dans le cas où une femme mariée

exerçait l'action hypothécaire contre l'acheteur'; l'hypo-
thèque légale existant indépendamment de l'inscription,
l'acheteur pouvait très-bien ne pas la connaître et payer
dans l'ignorance où il se trouvait (2) ; c'était un des grands
inconvénients qui résultaient de l'hypothèque occulte et

qui ne peut plus se présenter sous l'empire de notre "loi

hypothécaire, puisque la publicité est une condition gé-
nérale requise pour toute hypothèque. A plus forte raison

n'y a-t-il pas lieu à répétition quand l'hypothèque en

vertu de laquelle l'acquéreur est poursuivi était inscrite,
car alors l'acquéreur subit les conséquences de son im-

prudence ; la cour de cassation dit très-bien qu'étant dé-

biteur et ayant payé à un véritable créancier, il ne peut

répéter contre des créanciers légitimes qui n'ont reçu que
ce qui leur était dû ; il ne lui reste qu'à exercer son re-

cours contre le débiteur (3).

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 734 et note 23. Comparez Paris, 5 juillet 1854
(Dalloz, 1856, 2, 77).

(2) Agen, 14 mars 1866 (Dalloz, 1867, 2,129). Aubry etRau, t. IV, p.734,
et note 25.

(3) Rejet, 28 avril 1840 (Dalloz, au mot Obligations, n°5538).
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Il a encore été jugé, sous l'empire du code civil, que

l'adjudicataire sur expropriation forcée qui paye son prix

aux créanciers inscrits d'après l'ordre arrêté en justice,

et qui doit ensuite, sur la poursuite d'un créancier ayant

une hypothèque légale, payer le montant de la créance

hypothécaire, ne peut pas répéter l'excédant de son prix

contre les créanciers utilement colloques ; il était débi-

teur comme adjudicataire, et les créanciers n'ont reçu que
ce qui leur était dû. Il n'y a donc pas de payement indu.

Dans l'espèce, l'acquéreur invoquait une erreur de droit,

la jurisprudence qui, lors de l'adjudication, admettait

que l'expropriation forcée purgeait de plein droit l'hypo-

thèque légale. Mais cette erreur n'est pas cellequi, d'après
l'article 1377, autorise la répétition ; malgré l'erreur où

la jurisprudence l'avait induit, l'acquéreur n'en était pas
moins débiteur, il ne pouvait donc pas dire qu'il se

croyait par erreur débiteur. Son erreur l'avait empêché
de purger, mais cela n'a rien de commun avec la répéti-
tion de l'indu (1).

360. Que faut-il décider si l'adjudicataire paye son

prix aux créanciers colloques et si ensuite l'adjudication
est résolue par suite de l'action en résolution d'un ven-

deur non payé? Sur ce "point, il y a controverse. A notre

avis, l'acheteur peut répéter, par la raison qu'il.a payé
sans être débiteur et croyant par erreur qu'il l'était. Eu

effet, l'action en résolution anéantit la vente comme si

elle n'avait jamais existé; par suite toutes les aliénations

consenties par les acheteurs successifs tombent; donc le

dernier adjudicataire est .censé n'avoir jamais été débi-

teur, il a donc payé ce qu'il ne devait point, et il a payé

parce qu'il était dans l'ignorance des droits du vendeur

primitif (2). On objecte que la résolution n'empêche pas
l'adjudicataire d'avoir été débiteur, et on ajoute qu'il a à

se reprocher de n'avoir pas payé le vendeur (3). Nous ré-

(1) Cassation, 12 novembre 1850 (Dalloz, 1850, 1, 305).
(2) Larombiére, t. V, p. 653. n° 17 de l'article 1377 (Éd. B., t. III, p. 407).

Rejet, 8 février 1848 (Dalloz, 1848,1, 214).
(3) Aubry et Rau, t. IV, p. 734, note 26. Paris, 12 février 1844 (Dalloz,

au mot Vente, n° 1356, 7°),
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pondons que s'il a été débiteur du prix, c'est à titre
d'acheteur ; si la résolution efface la vente, elle efface par
cela même la dette. Quant au reproche de n'avoir point

payé le vendeur, il était très-mal fondé sous l'empire du
code civil, puisque l'acheteur n'avait aucun moyen de con-

naître l'existence du droit de résolution. Il en est autre-

ment sous l'empire de notre loi hypothécaire : les tiers
ont connaissance de l'action résolutoire, parce qu'elle est

subordonnée à la conservation du privilège et, de plus,

l'acquéreur peut effacer le droit de résolution par la purge

(loi hypot., art. 28 et 114). On peut donc dire aujourd'hui

que si l'acquéreur paye des créanciers hypothécaires alors

qu'ils sont primés par le vendeur, il paye sciemment; ce

qui exclut la répétition.
361. La troisième condition exigée par l'article 1377

est que la personne qui a payé se soit crue débitrice par
erreur. On demande s'il y a erreur lorsque le délégué paye
entre les mains du délégataire et qu'il s'était engagé en-

vers le délégataire dans la fausse croyance qu'il était dé-

biteur du délégant. Cette erreur est-elle une erreur dans

le sens de l'article 1377? La question est controversée et

il y a quelque doute. Il nous semble que le délégué peut in-

voquer l'article 1377, car il ne paye qu'en vertu d'un en-

gagement qu'il a contracté, dans la fausse croyance qu'il
était débiteur du délégant; il voulait éteindre une dette

en payant le délégataire, et il se trouve qu'il n'était pas

débiteur; donc l'erreur tombe bien, dans ce cas, sur l'exis-

tence de la dette et, par conséquent, sur le payement qui
en est la suite(î). On objecte que l'engagement contracté

par le délégué envers le délégataire est indépendant de

cette erreur ; et on en conclut qu'étant débiteur en vertu

de cet engagement, le délégué ne peut pas dire qu'il a

payé ce qu'il ne devait pas (2). L'objection est sérieuse, mais

il nous semble qu'elle ne tient pas compte du motif d'équité

qui est le fondement de la répétition de l'indu. Sans doute,

le délégué s'est-engagé, mais il l'a fait par erreur; il n'a

(1) Larombière, t. V, p. 642, n°* 5 et 6 (Ed. B., t. ni, p. 403).
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 735 et note 27, et les autorités qu ils citent.

Il faut ajouter Cassation, 24 janvier 1872 (Dalloz, 1873,1,75).
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pas voulu payer la dette d'un tiers, il a entendu payer
sa propre dette, et cette dette n'existait pas. Cela nous

paraît décisif.

II. L'exception.

368. L'article 1377, 2e alinéa, porte : « Néanmoins

ce,droit (de répétition) cesse dans le cas où le créancier

a supprimé son titre par suite du payement, sauf le re-

cours de celui qui a payé contre le véritable débiteur. »

On entend par titre l'acte qui constate la créance ; c'est le

sens que la loi donne au mot titre en traitant de la preuve,
et il s'agit ici d'une question de preuve. Le créancier

. reçoit son payement; le'titre lui devient inutile, il le sup-

prime, c'est-à-dire qu'il le détruit ; par suite il se trou-

vera dans l'impossibilité de justifier sa créance si, devant

restituer ce qu'il a indûment reçu, il veut agir contre son

débiteur. Comme c'est à raison du payement que lui a

fait celui qui demande la répétition de l'indu, le législa-
teur a décidé que le droit à la répétition cessait. Il s'agit
de savoir par la faute de qui le titre a été supprimé. On

peut dire que celui qui a reçu le payement indu est en
faute aussi bien que celui qui l'a fait ; mais la faute est

plus grande de lapartde celui qui a payé, car le créancier
a reçu ce qui lui était dû; c'est donc celui qui a payé qui
doit supporter la conséquence de sa faute; la loi lui refuse
le droit d'agir en répétition, sauf son recours contre le
véritable débiteur; nous dirons plus loin quel est ce
recours.

363. Qu'est-ce que la loi entend par supprimer le titre?
Nous venons de dire quelle est la signification littérale de
ces mots(î). La doctrine admet qu'il y a encore suppression
de titre, dans le sens de l'article 1377, lorsque le créan-
cier a laissé prescrire sa créance. C'est aussi, dit-on, par
suite du payement que le créancier a reçu qu'il juge inu-
tile d'interrompre la prescription d'une créance qui est

éteinte; c'est donc encore par la faute de celui qui a payé

(1) Comparez Riom, 28 juin 1855 (Dalloz, 1855, 2,136).
'
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indûment que la créance périt : n'est-il pas juste que la

conséquence de la faute tombe sur celui qui a payé ce

qu'il ne devait point (1)? La cour de cassation s'est pro-
noncée pour l'opinion contraire et nous croyons qu'elle a
bien jugé (2). Que le texte de l'article 1377 ne soit pas
applicable hors le cas de destruction du titre, cela est
évident ; reste à savoir si l'interprète peut étendre cette

disposition ; or, elle est à tous égards de stricte interpré-
tation. D'abord elle est fondée sur une présomption de

faute, et les présomptions ne s'étendent pas par voie

d'analogie. Puis elle prononce une déchéance ; celui qui
a payé perd le droit qu'il avait d'agir en répétition; et les
déchéances sont de droit strict. De plus, la déchéance
serait aggravée ; tout en disant que le droit à la répéti-
tion cesse, la loi ouvre à celui qui a fait le payement
indu un recours contre le véritable débiteur; or, si la

créance est prescrite, ce recours devient impossible. On

aggrave donc la déchéance et on enlève tout droit à celui

qui a payé ; c'est établir une peine, et il n'y a pas de peine
sans loi. - -

Ou enseigne encore que le droit de répétition cesse

lorsque le créancier a renoncéaux privilèges, hypothèques
ou cautionnements qui garantissaient le payement de la

créance, ou qu'il a négligé de les conserver en renouve-

lant l'inscription hypothécaire. Il y a un arrêt de la cour

de cassation qui suppose que la radiation de l'inscription

équivaut à une suppression de titre (3) ; mais la cour ne

décide pas la question. A notre avis, il faut la décider né-

gativement, par les motifs que nous venons d'exposer en

ce qui concerne la prescription.
364. La loi accorde un recours à celui qui a payé

indûment contre le véritable débiteur. Quel est ce recours? >

Nous croyons que c'est une simple action dein rem verso.

Le tiers n'a pas payé pour le compte du débiteur ni en

(1) Duranton, t. XIII, p. 707, n° 685. Aubry et Rau, t. IV, p. 733, et
note 21, §442.

(2) Rejet, 4 août 1859 (Dalloz, 1859,1, 362).
(3) Aubry et Rau, t. IV, p. 733. Rejet, 8 février 1848 (DaUoz, 1848, 1,

214).
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son nom ; il n'y a donc ni mandat, ni gestion d'affaires ;
il est vrai que le tiers, tout en croyant faire son affaire,
a fait celle du débiteur; mais, dans l'opinion que nous

avons enseignée, c'est là un cas d'action de in rem verso

et non un cas de gestion d'affaires (n° 334). Les auteurs

admettent que le tiers est subrogé aux droits du créan-

cier. Quelle serait bien cette subrogation et sur quoi
serait-elle fondée? Les uns disent qu'il y a subrogation
en vertu de la loi (1) : il y aurait donc une subrogation

légale sans texte! Car l'article 1377 neparle pas de subro-

gation, il ne dit pas même quelle est l'action que le tiers

peut intenter contre le débiteur. D'autres invoquent les

principes généraux ; ils disent que le tiers qui a payé la

dette ne pouvant pas répéter, il en résulte qu'il est tenu
de la dette sous forme de non-répétition (2). Nous citons

textuellement pour montrer jusqu'où va l'égarement de la

doctrine quand elle abandonne le terrain solide du texte

pour se lancer dans le champ des hypothèses.

§ III. De l'action en répétition.

N° 1. QUIA LE DROITD'AGIR?~ETQUEDOIT PROUVERLE DEMANDEUR?

365. L'action en répétition de l'indu appartient à celui

qui a payé indûment; le texte et le bon sens le disent

(art. 1376 et 1377). La cour de cassation a jugé que dans
le cas où le payement indu a été fait à celui qui n'est pas
créancier, le véritable créancier peut répéter ce qui a été

payé indûment. Voici l'espèce. L'administration du che-
min de fer ayant avisé des négociants qu'ils devraient
faire prendre en gare les marchandises à eux expédiées,
même livrables à domicile, les intéressés chargèrent des

entrepreneurs de roulage de prendre livraison pour eux
de tous les colis qui leur seraient adressés, et ils aver-
tirent la compagnie qu'elle eût à remettre les colis à ces

entrepreneurs. La compagnie fit la remise des colis

(1) Mourlon, t. II, p. 883, n°1680, et Traité des subrogations, p. 478.
(2) Larombière, t. V, p. 648, n° 11 (Ed. B., t. III, p. 405).
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auxdits entrepreneurs ; mais, dans la perception des prix
de transport payés directement par les destinataires, elle
ne fit pas déduction des frais relatifs au camionnage. Les

négociants payaient donc à la compagnie des frais de

camionnage qu'ils ne lui devaient point. Qui avait droit

d'agir en répétition? Les destinataires, cela va sans dire,
mais ils n'agirent point; l'action fut intentée par les entre-

preneurs de roulage, créanciers des frais de camionnage.
Leur action était-elle recevable? Elle fut admise et, sur

le pourvoi, la cour de cassation prononça un arrêt de

rejet, fondé sur ce que l'action en répétition de l'indu n'est

pas exclusivement attachée à la personne de celui qui a

payé indûment (i). Non, certes. Les destinataires ayant
l'action en répétition, leurs créanciers, les entrepreneurs
de roulage, pouvaient l'exercer en leur nom en vertu de

l'article 1166. Mais ce n'est pas ainsi que la cour paraît
l'entendre; elle ne cite pas l'article 1166, .elle cite l'arti-

cle 1121; elle semble donc admettre que le créancier vé-

ritable a l'action en répétition en son nom, et c'est effec-

tivement en ce sens que l'avocat général avait pris ses

conclusions. Ainsi entendue, la décision nous paraît très-

douteuse. En vertu de quel droit le créancier agirait-il ?

Le quasi-contrat qui naît du payementindù se forme entre

celui qui paye indûment et celui qui reçoit ce qui ne lui

est pas dû; le créancier véritable est en dehors du quasi-

contrat; en vertu de quel droit donc agirait-il? L'avocat

général ne donne aucun argument juridique à l'appui de

ses conclusions; il se borne à dire que si les destinataires,
à raison de l'insignifiance des sommes payées, n'agissaient

pas en restitution, la compagnie garderait ce qu'elle a

indûment perçu. Eh! qu'importe? Il en est ainsi dans

tous les cas où celui qui a le droit d'agir n'agit point.
Est-ce que son inaction donne un droit à des tiers qui ne

sont pas parties au quasi-contrat?
366. Que doit prouver le demandeur en répétition?

Il doit prouver, d'après le droit commun, les faits qui

(1) Rejet, 6 novembre 1871 (Dalloz, 1871, 1, 348, et le réquisitoire de
l'avocat général Reverchon).

xx. 25
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sout le fondement de sa demande. Et sur quoi se fonde

l'action en répétition? Elle suppose d'abord qu'un paye-

ment a été fait : ce qui a été payé sans être dû est sujet

à répétition (art. 1235). Il faut donc que celui qui agit en

répétition prouvé qu'il a payé. Comment se fera cette

preuve? D'après le droit commun; donc par écrit si la

chose payée est d'une valeur supérieure à 150 francs

(art. 1341). Dira-t-on que l'article 1348 fait exception à

la règle de l'article 1341 pour les obligations qui naissent

des quasi-contrats? Nous avons répondu d'avance à l'ob-

jection' : l'exception ne s'applique que dans le cas où il a

été impossible au demandeur de se procurer une preuve

littérale; or, il est très-facile à celui qui paye de se pro-
curer une preuve littérale du payement/c'est de demander

quittance, et la plus simple prudence lui en fait un de-

voir. Il n'est donc pas dans le cas de l'exception ; par con-

séquent il reste sous l'empire de la règle.
36?. Lé demandeur en répétition doit prouver, en

second lieu, qu'il a payé ce qu'il ne devait pas. Comment

fera-t-il cette preuve ? Il faut distinguer les trois cas dans

lesquels il y a lieu à répétition. Dans le cas prévu par
l'article 1377, la dette existe, mais le payement est fait

par celui qui n'en était pas le débiteur; il faut donc.que
le demandeur prouve que lui n'est pas le débiteur, ce qui
revient à faire la preuve de la dette; car, en prouvant la

dette, il prouve qui en est le débiteur. Sera-t-il admis à

faire cette preuve par témoins? L'affirmative ne nous pa-
raît point douteuse. Celui qui paye est tiers quant à l'obli-

gation contractée par le véritable débiteur; or, dès que
les tiers invoquent un contrat, ils doivent être admis à

en faire la preuve par témoins, car il leur a été impossi-
ble de se procurer une preuve littérale d'un contrat auquel
ils sont étrangers; on se trouve donc dans le cas de l'ex-

ception prévue par l'article 1348.
En serait-il de même si le débiteur paye ce qu'il doit,

mais à une autre personne qu'au véritable créancier ? Non,
car, étant débiteur, il a été partie au contrat, il a donc

pu et dû s'en procurer une preuve littérale ; c'est, par
conséquent, d'après le droit commun qu'il devra prouver
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quel est le vrai créancier ; donc, par écrit si le montant de
la créance dépasse 150 francs.

Reste la troisième hypothèse. Il n'y a pas de dette.

Comment le demandeur en répétition prouvera-t-il qu'il
n'existait pas de dette? Il y a diverses hypothèses dans

lesquelles la dette n'existe'point ; la nature delà preuve

dépend de la nature du fait qu'il s'agit de prouver. Si la

dette indûment payée était éteinte, il faut prouver le mode

d'extinction ; or, la preuve de l'extinction des obligations
est soumise aux mêmes principes que celle de leur exis-

tence : on applique donc le droit commun. Il en est de

même dans le cas où la dette était inexistante ou nulle ;
dans ce cas, il faut prouver quelle est la condition qui

manque pour l'existence ou la validité de l'obligation.
Dans tous les cas où: le fait est de nature à être prouvé

d'après les règles générales sur la preuve, la question
n'est point douteuse. Mais la preuve devient très-difficile

lorsque le demandeur prétend qu'il n'y a jamais eu une

dette quelconque par lui contractée. Si la quittance porte

que c'est telle dette qui a été acquittée, ou si les parties
sont d'accord sur ce point, la preuve est limitée à l'inexis-

tence de la dette qui a été payée. Cette preuve pourra se

faire par témoins, et sera encore très-difficile; il est cer-

tain que l'on ne peut plas exiger une preuve littérale de

l'inexistence d'une dette; on passe acte des contrats, on

ne passe pas acte du fait négatif qu'il n'est pas intervenu

de convention. Le demandeur sera reçu à la preuve tes-

timoniale, et s'il ne parvient pas à la faire, son action en

répétition ne sera pas admise. C'est sa faute, après tout,

d'avoir payé une dette qui n'existait point. Tout payement

suppose une dette : si celui qui prétend qu'il a payé sans

qu'il y eût une dette ne parvient pas à le prouver, on doit

croire que le payement a été fait en vertu d'une dette (i)<
Il reste une dernière hypothèse, la plus difficile, en ce

qui concerne la preuve. La quittance ne dit pas quelle
dette a été payée et les parties ne sont pas d'accord sur

ce point. C'est toujours au demandeur à faire la preuve,

(1) Comparez Colmet de Santerre, t. V, p. 672, n° 357 bis VIII.
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il faut donc qu'il prouve qu'il a entendu payer telle dette

et que cette dette n'existait point. Cette preuve peut être

tellement difficile, qu'elle semble impossible. Non pas

qu'elle consiste à prouver un fait absolument négatif. Le

demandeur doit-ilprou ver qu'il n'est pas débiteur, en vertu

d'aucune cause possible d'obligation? Non, il a prouvé

qu'il a payé ; or, tout payement suppose une dette déter-

minée ; il doit donc prouver quelle est cette dette qu'il a

entendu payer. Nous disons qu'il doit le prouver. On a

soutenu qu'il lui suffisait de dire : « C'est pour payer telle

dette que j'ai livré la somme ou la chose dont je réclame

la restitution ; cette dette n'existait point, donc j'ai droit à

la répétition (1). » Cela n'est pas sérieux. On n'affirme pas
en justice, on prouve; il ne suffit donc pas de dire que
l'on a entendu acquitter telle dette, il faut prouver cette

allégation, et si on ne la prouve pas, la demande en ré-

pétition sera rejetée.
Il y a un cas où, par exception, le demandeur ne doit

pas prouver l'inexistence de la dette; nous allons y reve-

nir en traitant de la troisième preuve qui lui incombe.

368. Le demandeur en répétition doit encore prouver
qu'il a fait le payement par erreur, car sans erreur il n'y
a pas de répétition; c'est donc à celui qui répète de prou-
ver l'erreur. Il y a cependant controverse sur ce point.
On enseigne que, la preuve une fois faite que le deman-
deur a payé ce qu'il ne devait point, la présomption est

qu'il a payé par erreur; en effet, dit-on, celui qui paye ce

qu'il ne doit pas-jette son argent, à moins qu'il n'ait l'in-
tention de faire une libéralité; or, personne n'est présumé
donner, donc on doit supposer que celui qui a fait le

payement indu l'a fait par erreur. De là on tire la consé-

quence que c'est au défendeur à prouver que le payement
lui a été fait dans un esprit de libéralité, ou pour une
autre juste cause. A cette présomption que l'on invoque
en faveur du demandeur on admet une exception : l'er-
reur ne se présume plus, et le demandeur en doit admi-
nistrer la preuve lorsque l'exception péremptoire qui

(1) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 882, n" 1677.
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prouve le payement indu laisse subsister une obligation
naturelle ou un devoir de conscience : telle est la prescrip-
tion. Enfin on ajoute encore une restriction à cette théo-
rie en distinguant entre l'erreur de droit et l'erreur de

fait; les uns disent que, l'ignorance du droit ne se présu-
mant jamais, c'est à celui qui allègue l'erreur de droit
d'en faire la preuve; d'autres disent que le juge a un pou-
voir discrétionnaire, qu'il pourra se montrer plus sévère

quand il s'agit d'une erreur de droit, plus facile s'il s'agit
d'une erreur de fait (1).

A notre avis, cette doctrine est purement arbitraire,
elle n'a de fondement ni dans le texte ni dans l'esprit de
la loi. On dit que l'erreur se présume et que toute per-
sonne est présumée connaître le droit. Nous avons rejeté

plus d une fois cette dernière présomption ; quant à la

présomption d'erreur, il ne saurait être question d'une

présomption légale, puisqu'il n'y a pas de loi .qui l'éta-

blisse. Dans les cas où le juge peut décider la contesta-

tion par des présomptions ordinaires, dites de l'homme,
il pourra sans doute juger, en se fondant sur les circon-

stances de la cause, qu'il y a erreur ; mais ce sera toujours
au demandeur que la preuve incombera, en ce sens que
c'est lui qui devra établir les présomptions graves, pré-
cises et concordantes d'où résulte qu'il a fait le payement

par erreur. Le motif que l'on donne pour dispenser le de-

mandeur de faire cette preuve se retourne contre lui. Sans

doute, personne n'est présumé jeter son argent ; mais

qu'en faut-il conclure? II faut dire, avec Toullier, que c'est

une raison de plus pour imposer la preuve de l'erreur à

celui qui, contre toute probabilité, soutient ,qu'il a payé

par erreur ce qu'il ne devait pas (2).
369. Nous maintenons donc la règle écrite dans la loi

en vertu de laquelle le demandeur doit prouver le fonde-

ment de sa demande. Toutefois, en droit romain, cette

règle souffrait exception en ce qui concerne l'inexistence

de la dette et de l'erreur. On suppose que le défendeur

(1) Larombière, t. V, p. 634, n°B 30-32 (Ed. B., t. III, p. 399 et suiv.).
Aubry et Rau, t. IV, p. 730, et notes 10 et 11, § 442.

(2) Toullier, t. VI, I, p. 51, n° 64.
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commence par nier de mauvaise foi qu'il ait reçu la

chose que le demandeur répète;.si le demandeur prouve,
dans ce cas, que le défendeur l'a reçue, il n'a plus rien à

prouver, ni l'inexistence de la dette ni l'erreur. Les au-

teurs modernes sont unanimes à admettre cette exception,
et on peutla justifier, quoiqu'il soit de principe qu'il n'y a

pas d'exception sans loi ; l'exception résulte, dans ce cas,-
de la dénégation faite par le défendeur et de la preuve
contraire administrée par le demandeur. Je réclame contré

Pierre une somme de 1,000 francs que je prétends lui

avoir payée indûment. Pierre nie avoir reçu cette somme.

Je prouve que je la lui ai remise. Par là même je prouve

que j'ai payé ce que je ne devais point et que j'ai payé

par erreur. En effet, en niant d'avoir reçu les 1,000 francs

qu'il a réellement reçus, Pierre reconnaît implicitement

qu'il n'y avait point de dette; car, s'il y avait eu une dette

en payement de laquelle les 1,000 francs lui auraient été

remis, il n'aurait pas nié d'avoir reçu cette somme. Il est

donc prouvé par son aveu qu'il a reçu les 1,000 francs

indûment. Il est aussi prouvé qu'il les a reçus sans cause,
c'est-à-dire par suite d'une erreur de ma part; car si

j'avais payé sciemment 1,000 francs sans les devoir, j'aurais
fait une libéralité à Pierre; et, Pierre acceptant ces

1,000 francs, il y aurait eu don manuel, et, encore une

fois, il n'aurait pas nié d'avoir reçu les 1,000 francs s'il
les avait reçus à titre de don.. Partant sa dénégation et
la preuve contraire que je fais établissent que Pierre a

reçu lès 1,000 francs, sans qu'il y eût ni dette ni libéra-

lité; donc je n'ai plus rien à prouver et Pierre doit resti-
tuer les 1,000 francs, à moins qu'il ne prouve, après avoir
nié d'avoir reçu les 1,000 francs, qu'il avait une juste
cause de les recevoir. C'est dire que la preuve retombe
sur lui (î).

(1) Toullier, t. VI, 1, p. 54, n°» 69 et 70 et tous les-auteurs. Voyez Aubry
etRau, t. IV, 731, et note 12. Il faut ajouter Mourlon, t. II, p. 882, n° 1678.
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N° 2. OBLIGATIONDE CELUI QUI A REÇU LA CHOSEINDUMENT.

I. Le principe.

3ÎO. Aux termes de l'article 1376, celui'qui reçoit

par erreur ou sciemment ce qui ne lui est pas dû s'oblige
à le restituer à celui de qui il l'a indûment reçu. L'obli-

gation de restitution est donc la même, soit que le défen-
deur ait reçu par erreur, -c'est-à-dire de bonne foi, ou

sciemment, c'est-à-dire de mauvaise foi. En effet, la bonne
foi de celui qui reçoit ce qui ne lui est pas dû n'est pas
un titre qui lui permet de retenir ce qu'il a reçu indû-

ment; elle lui fait, au contraire, un devoir de le restituer

dès qu'il apprend que le payement est indu, Mais si l'obli-

gation de restitution est la même pour celui qui a reçu
de bonne foi et pour celui qui âreçu de mauvaise foi, il

n'en est pas de même de l'étendue de cette obligation ; il

résulte des articles 1378-1380 que la loi se montre plus
sévère pour le défendeur de mauvaise foi que pour le dé-

fendeur de bonne foi. Rien de plus juste. Pourquoi celui

qui a reçu de bonne foi est-il obligé sans son consente-

ment en vertu du quasi-contrat de l'indu, pour mieux dire,
en vertu de la loi? Parce que l'équité ne permet point qu'il
s'enrichisse sans droit aux dépens de celui qui a payé
indûment. Tel est le principe de son obligation, et ce

principe en limite aussi l'étendue; il est tenu en tant qu'il
s'est enrichi. Il en est autrement de celui qui a reçu
sciemment ce qui ne lui était pas dû : il est coupable de

dol, et il doit réparer le préj udice, qu'il a causé par sa

mauvaise foi ; peu importe qu'il se soit enrichi ou non, la

morale et le droit exigent qu'il supporte toutes les con-

séquences de son dol, alors même qu'il n'en aurait retiré

aucun profit (1).
371. Quand on dit que l'étendue de l'obligation de res-

titution varie selon que le. défendeur est de bonne foi ou

de mauvaise foi, il faut entendre par défendeur celui qui

(1) Toullier, t. VI, 1, p. 73, n°94, et p. 82, n° 103.
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a reçu le payement indu. Si la répétition est exercée

contre les héritiers, on ne tient pas compte de leur bonne

foi. En acceptant l'hérédité, ils succèdent aux obligations

du défunt; si celui-ci était de mauvaise foi, il est tenu de

tout le préjudice qu'il a causé par son dol, et cette obli-

gation passe à ses héritiers. C'est le droit commun (1).

II. Application.

{. P1YEHEKTINDDD'DKESOMMED'âEGEKTOVDECHOSESPOKGIBLES.

2HS%. L'article 1378 porte : « S'il y a eu mauvaise foi

de la part de celui qui a reçu, il est tenu de restituer tant

le capital que les intérêts du jour du payement. » On

conclut de là que celui qui a reçu une somme de bonne

foi ne doit restituer que le capital ; qu'il n'est pas tenu de

restituer les intérêts (2). Si la question pouvait être dé-

cidée d'après les principes, il faudrait dire que, malgré
sa bonne foi, celui qui a perçu les intérêts les doit resti-

tuer; en effet, il s'en enrichit aussi bien que du capital,
et il est tenu en tant qu'il s'enrichit. Toutefois l'intention

du législateur paraît avoir été de ne pas soumettre à la

restitution des intérêts celui qui a recula chqse de bonne

foi. Le rapporteur du Tribunat dit que le défendeur de

bonne foi ne sera obligé de restituer les intérêts qu'à par-
tir du jour de la réclamation (3).Il ne donne pas de motif

- à l'appui de cette décision ; on peut seulement induire de

ses paroles que la loi applique au payement indu le prin-
cipe général de l'article 1153, en vertu duquel les intérêts
ne sont dus que du jour de la demande. La raison est
mauvaise ; si les intérêts ne courent, dans les obligations
conventionnelles, qu'à partir de la demande, c'est qu'il ne
tenait qu'au créancier de les stipuler; on ne peut pas en
dire autant dans les quasi-contrats. En cette matière,

(1) Cassation, 17 mai 1865 (Dalloz, 1865, 1, 273). Rejet, 10 juin 1857
(Dalloz, 1858, 1, 117). Aubry et Rau, t. IV, p. 737, note 33 (4e éd.).

(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 735. Mourlon, t. II, p. 884, n° 1681. Colmet
de Santerre, t. V, p. 674, n° 359 bis I. Larombière, t. V, p. 664, n° 10
(Ed.B., t. III, p. 411).

*

(3) Tarrible, Discours, n° 16 (Locré, t. VI, p. 286).
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c'est le principe d'équité qui domine : celui qui reçoit une
somme qui ne lui est pas due et qui en touche les inté-
rêts s'enrichit, donc il les doit restituer. On invoque l'ar-
ticle 549 : si le possesseur de bonne foi gagne les fruits,
dit-on, pourquoi celui qui de bonne foi reçoit un capital
ne gagnerait-il pas les intérêts? Nous répondons qu'il n'y
a aucune analogie entre le possesseur de bonne foi et le
défendeur à l'action en répétition; le premier jouit en
vertu d'un titre dont il ignore les vices; le second n'a
aucun titre ; par cela même qu'il reçoit ce qui ne lui est

pas dû, il est obligé de restituer en tant qu'il s'enrichit ;
or, il s'enrichit des intérêts. Nous cherchons vainement
un motif juridique qui lui permette de s'enrichir aux dé-

pens de celui qui a fait le payement indu.

373. On va jusqu'à soutenir que si les arrérages d'une
rente ont été payés indûment, celui qui les a reçus n'est

pas tenu de les restituer;- en effet, dit-on, les arrérages
sont le produit du capital, ce sont des intérêts sous le
nom d'arrérages, et le possesseur de bonne foi gagne les
intérêts (1). La cour de cassation s'est prononcée pour

l'opinion contraire, et nous n'hésitons pas à nous ranger
à son avis. Sans doute, les arrérages sont des intérêts;
mais il s'agit de savoir, dans l'espèce, ce que le défendeur

doit restituer; il doit restituer ce qu'il a reçu indûment,
donc les arrérages qui lui ont été payés ; les arrérages
constituent ici un capital, puisqu'ils sont la chose même

qui a été reçue. C'est une erreur de dire que celui qui a

recules arrérages est un possesseur de bonne foi; il ne

possède pas la créance à l'égard de celui qui a payé les

arrérages, car il n'est pas son créancier. Reste donc un

payement reçu sans droit et qui, par suite, doit être res-

titué (2).
374. Si des choses fongibles ont été payées indûment,

celui qui les a reçues doit restituer des choses de même

quantité et qualité. Doit-il, s'il est de mauvaise, foi, les

(1) Massé et Vergé sur Zacharioe, t. II, §295, note 4. Demolombe, t. IX,
n°624.

(2) Rejet, 4 août 1859 (Dalloz, 1859, 1, 362). Aubry et Rau, t. IV, p. 735,
etnote28(4eéd.).
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intérêts de la valeur estimative de ces choses à partir du

payement? L'affirmative ne nous paraît pas douteuse (1);

celui qui est de mauvaise foi doit indemniser le deman-

. deur en répétition du préjudice qu'il lui a causé ; or, ce

n'est pas l'indemniser que de lui restituer une somme qui

ne représente que Je capital, et non la jouissance. On

objecte que les choses fongibles ne produisent jamais des

intérêts de plein droit (2). Nous avons répondu d'avance

à l'objection : il ne s'agit pas d'intérêts qui courent de

plein droit, il s'agit d'une jouissance que l'on a eue indû-

ment et qui impose à celui qui a joui de mauvaise foi

l'obligation d'indemniser complètement le propriétaire

qu'il a privé de cette jouissance par son dol. : .-. -

. 2. E4ÏEMEKTIKDtDECHOSESDÉTEBMIKÉES.

375. La chose doit être restituée avec ses accessoires,
sans distinguer si celui qui l'a reçue était de bonne foi ou

de mauvaise foi(art. 1379). Que faut-il décider des fruits?

Pothier répond, conformément au droit romain, que les

fruits doivent être restitués même par celui qui les aurait

perçus de bonne foi ; et il en donne une raison décisive,
c'est qu'il en a profité; or, il est tenu en tant qu'il s'en est

enrichi.^). L'article 1378 met les fruits sur la même ligne

que les intérêts; il faut donc dire des fruits ce que nous

venons de dire des intérêts (n° 372). On fait un singulier,
raisonnement pour justifier la disposition du code. Les,
articles 549 et 550, dit Larombière,. posent un principe

général, absolu : tout possesseur de bonne foi gagne les

fruits. Pour qu'il y eût exception dans le cas du payement
indu, il faudrait qu'elle fût écrite dans-la loi ; or, l'arti-

cle 1378 confirme plutôt le principe, puisqu'il ne soumet

à la restitution que le possesseur de mauvaise foi (4). Il

ne manque qu'une chose à cette argumentation, c'est de

prouver que celui qui reçoit de bonne foi un immeuble

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 735, § 442 (4e éd.). -
(2) Larombière, t. V, p. 665, n° 12 (Ed. B., t. ni, p. 411).
(3) Pothier, De l'action condictio indebiti, n° 172,
(4) Larombière, t. V, p. 663, n° 9 (Ed. B., t. III, p. 410).
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qui ne lui est pas dû est un possesseur de bonne foi dans
le sens de l'article 549 : peut-on lui appliquer la défini-
tion que l'article 550 donne du possesseur de bonne foi?
Est-ce que celui qui reçoit indûment une chose la possède
«en vertu d'un titre translatif de propriété dont il ignore
les vices? » Quel est ce titre translatif de propriété? Assi-
miler à un possesseur de bonne foi celui qui reçoit un

payement indu, c'est confondre deux ordres d'idées com-

plètement différents; dans le cas de l'article'549, le de-
mandeur revendique, il n'y a aucun lien d'obligation entre
lui et le possesseur; dans le cas de l'article 1376, le de-
mandeur répète en vertu -d'un quasi-contrat qui existe
entre lui et le défendeur. Bien loin qu'il y ait identité
entre les deux hypothèses, il n'y a pas même analogie.

376. Qui supporte la perte ou la détérioration? L'ar-
ticle 1379 répond à la question en ces termes : « Si la
chose indûment reçue est un immeuble ou un meuble cor-

porel, celui qui l'a reçue s'oblige à la restituer en nature
si elle existe, ou sa valeur si elle est périe ou détériorée

1

par sa faute; il est même garant de la .perte par cas for-
tuit s'il l'a reçue de mauvaise foi. » Il semble résulter de
là que si la chose périt ou se détériore par la faute de

celui qui l'a reçue, il en répond, sans distinguer s'il l'a

reçue de bonne foi ou de mauvaise foi. Les auteurs sont

unanimes à rejeter cette interprétation : la loi, ainsi en-

tendue, serait en opposition avec la tradition et avec les

principes. Quand même, dit Pothier, la chose se trouve-

rait dépréciée ou détériorée par le peu de soin qu'en
aurait eu le possesseur, le demandeur en répétition ne

pourrait pas s'en plaindre, car le possesseur a négligé la

chose comme sienne. Pothier dit même que la chose lui

appartenait; nous faisons nos réserves sur ce'point (i).Il
suffit que, par le fait de celui qui a payé, le possesseur se

soit cru propriétaire, pour qu'on ne puisse !pas le rendre

responsable de ne l'avoir pas conservée en bon père de

famille;il ne se croyait pas débiteur;; il ne peut donc être

tenu des obligations d'un débiteur. Mais comment conci-

(1) Pothier, De l'option condictio indebiti, n°» 170 et 171.
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lier le texte avec ces principes? L'article 1378 dit que si

la chose périt par la faute de celui qui l'a reçue, il en doit

la valeur; or, tant qu'il est de bonne foi, la faute ne se

conçoit pas, puisqu'il agit comme propriétaire. Quand

donc sera-t-il en faute? Pothier répond : du moment qu'il

aura connaissance que la chose-ne lui est pas due; car,

dès ce moment, la bonne foi l'oblige à conserver la chose

afin de pouvoir remplir son obligation de la rendre à

celui qui l'a payée ; partant il est tenu des détériorations

ou des pertes qui seraient survenues à la chose, faute par
lui de l'avoir conservée avec les soins d'un bon père de fa-

mille. Cette explication, empruntée à Pothier, est géné-
ralement admise, elle concilie le texte avec les prin-

cipes (1).
Si celui qui a reçu la chose indûment est de mauvaise

foi, il est en faute dès l'instant où il l'a reçue, quand il

ne la conserve pas avec les soins d'un bon père de fa-

mille,-car dès cet instant il sait qu'il doit la rendre, ce

qui l'oblige à la conserver. L'article 1378 dit qu'il est.

même garant de sa-perte par cas fortuit. Ainsi il est en

demeure de plein droit et en vertu de la loi ; on doit donc

lui appliquer la disposition de l'article 1302 concernant

les effets de la demeure : le débiteur, quoiqu'il soit en

demeure, est libéré par la perte fortuite de la chose dans

le cas où la chose aurait également péri chez le créancier

si elle lui eût été livrée. Durânton va plus loin; il assi-

mile celui qui a reçu la chose de mauvaise foi au voleur,

lequel est responsable quand même la chose eût péri chez

le propriétaire. C'est dépasser la rigueur de la loi ; elle

ne dit pas que le fait de recevoir une chose de mauvaise

foi soit un vol, donc on ne peut pas appliquer au posses-
seur de mauvaise foi ce que la loi dit du voleur. Une pa-
reille rigueur serait contraire aux principes ; le posses-
seur est tenu du préjudice qui est la suite de son dol ; or,
le cas fortuit n'est pas une conséquence de son dol, puisqu'on

suppose que la chose eût péri, quand même elle n'aurait

(1) Toullier, t. VI, 1, p. 74, n°» 95-96, et p. 80, n»« 101 et 102. Aubry et
Rau, t. IV, p. 736, note 30 et les auteurs qu'ils citent. Mourlon, t. 11,p. 884,
n°B 1682-1684. Colmet de Santerre, t. V, p. 275, n° 360 bis II.
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pas été payée. Enfin, telle était l'opinion de Pothier ; ce

qui est décisif (1).
377. La loi prévoit encore le cas de vente : « Si celui

qui a reçu de bonne foi a vendu la chose, il ne doit resti-

tuer que le prix de la vente » (art. 1380). Quelle est son

obligation s'il a vendu étant de mauvaise foi? La loi ne

le dit pas, mais les principes ne laissent aucun doute.

Celui qui vend, sachant qu'il doit restituer la chose, ne

peut pas, en la vendant, se décharger de son obligation
delà rendre à celui qui la lui a payée, et comme il ne

peut plus remplir son obligation, parce qu'il n'a plus
la chose, il est tenu de tous les dommages et intérêts de

celui'à qui il devait la rendre. C'est la décision de Pothier,
elle découle du principe qui régit cette matière. Il suit de

là que le vendeur de bonne foi se libère en restituant le

prix qu'il a reçu, quand même il aurait vendu à vil prix,
tandis que celui qui est de mauvaise foi devra restituer

la valeur (2). Si la vente a été partielle, on applique le

même principe. La restitution de ce qui n'est pas vendu

se fera sans distinction entre le possesseur de bonne foi

et le possesseur de mauvaise foi ; quant à la partie ven-

due, celui qui est de bonne foi restituera le prix qu'il a

touché, parce que c'est de ce prix qu'il s'enrichit ; celui

qui est de mauvaise foi est tenu de tous les dommages-
intérêts résultant-de son dol (3).

3S8. La vente de la chose par celui qui l'a reçue in-

dûment soulève une autre difficulté sur laquelle les opi-
nions sont très-divisées. Celui qui a payé la chose a-t-il

une action contre le tiers acquéreur et quelle est cette

action? Nous croyons qu'il n'a point l'action en répéti-

tion, mais qu'il peut revendiquer quand il s'agit d'une

chose immobilière. Il n'a pas l'action en répétition, parce

que cette action naît d'un quasi-contrat, elle ne peut donc

appartenir qu'à celui qui a payé contre celui qui a reçu.

(1) Pothier, De l'action condictio indebiti, n° 176. Colmet de Santerre,
t. V, p, 675, n° 340 bisl. En sens contraire, Durânton, t. XIII, p. 715,
n° 693.

(2) Pothier, De l'action condictio indebiti, n° 177. Colmet de Santerre,
t. V, p. 676, n° 361 bis I.

(3) Orléans, 11 janvier 1849 (Dalloz, 1849, 2, 172).
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En effet, le quasi-contrat est assimilé au contrat quand il

s'agit du lien d'obligation qui en résulte ; or, l'action qui
naît d'une' obligation ne peut être formée que contre celui

qui l'a contractée, et le tiers acquéreur est étranger au

quasi-contrat, donc il ne peut y avoir d'action contre lui

à raison de ce quasi-contrat. C'est donc improprement

que l'on dit que celui qui a payé a l'action en répétition
contre les tiers (1).

A-t-il l'action en revendication? La décision dépend
du point de savoir si le payement indu transfère la pro-

priété de la chose à celui qui la reçoit. S'il est devenu

propriétaire, il a transféré la propriété à l'acquéreur et

partant il ne peut être question de revendiquer. Mais si

celui qui a reçu la chose indûment n'en est pas devenu

propriétaire, il n'a pas pu transférer à l'acheteur des

droits qu'il n'avait pas lui-même ; en réalité, il a vendu

la chose d'autrui, le propriétaire peut donc la revendi-

quer. Reste à savoir si le payement indu est translatif de
'

propriété. Pothier l'admet, conformément au droit ro-

main ; celui qui paye veut transférer la propriété, dit-il,
celui qui reçoit veut l'acquérir, la tradition se joignant
à l'intention, la propriété se trouve transférée. Pothier
en conclut que celui qui a payé indûment n'a aucune ac-
tion contre le tiers détenteur ; il n'a pas la revendica-

tion, puisqu'il a cessé d'être propriétaire ; il n'a pas la

répétition, puisque le tiers n'est pas obligé à son égard.
Cette doctrine est rejetée par la plupart des auteurs, et
avec raison. Les principes du droit romain ne sont plus
les nôtres. Supposons que le payement se fasse en vertu
d'une prétendue vente; la propriété, en droit français, se

transfère par le seul effet du contrat, indépendamment
de toute tradition. Dans l'espèce, la vente transférera-
t-elle la propriété? Non, puisqu'il n'y a pas de vente. Si
la propriété n'est pas transmise par la vente, l'est-elle par- le payement ? Non, car le payement n'est pas translatif
de propriété, quand il se fait en vertu d'une vente. Donc

(1) Comparez Mourlon, t. II, p. 885, n? 1686. Marcadé, t. V, p. 276, n° III
de l'article 1380. *
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il n'y a pas de translation de propriété, ni en vertu de la

vente, ni en vertu du payement. Si la chose est payée
sans qu'il y ait aucune dette, pas même apparente, il n'y
a aucun titre qui puisse transférer la propriété. Vaine-

ment dit-on que celui qui paye veut transmettre la pro-

priété et que celui qui reçoit veut l'acquérir ; nous répon-
dons que le payement peut transférer effectivement là

propriété quand c'est un véritable payement; mais, dans

l'espèce, il n'y a pas de payement, puisqu'il n'y a point
de dette". Il ne pourrait y avoir de translation de pro-

priété que s'il y avait donation sous forme de payement ;
mais la donation des immeubles exige un acte, et notre

question, comme nous allons le dire, ne se présente que

pour le payement d'un immeuble. Objectera-t-on que la

jurisprudence admet la validité des donations faites dans

la forme d'un contrat onéreux? NoUs avons combattu

cette jurisprudence, et quand même on l'admettrait, elle

ne recevrait pas d'application à l'espèce ; car pour qu'il

puisse'y avoir donation déguisée, il faut au moins un

contrat apparent ; or, dans le cas de payement indu, il

n'y en a pas (1).
^

Si celui qui a reçu la chose indûment n'est pas devenu

propriétaire, notre question est décidée ; il n'a pu trans-

férer à l'acquéreur un droit qu'il n'a point lui-même

(art. 2125); celui qui a fait le payement indu est resté

propriétaire, donc il peut revendiquer. Objectera-t-on la

bonne foi, soit du vendeur, soit de l'acheteur? L'objec-
tion n'est pas sérieuse ; nous y avons répondu en traitant

de l'aliénation faite par l'héritier apparent. Il est inutile

de renouveler le débat. -
1Celui qui a payé indûment a donc l'action en revendi-

cation-contre les tiers, mais il ne l'a que sous les condi-

tions déterminées par la loi. Or, en droit français, la re-

vendication des choses mobilières n'est pas admise; c'est

le sens de larèglequ'en fait de meubles, la possession vaut

titre. Nous dirons, au titre de la Prescription, quelles

(1) Durânton, t. XIII, p. 698 et suiv., n° 683. Aubry et Rau, t. IV, p. 737,
note 37, et les autorités qu'ils citent.
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sont les exceptions. Il suit de là que le demandeur en ré-

pétition ne peut pas, en règle générale, agir contre les

tiers, car ce ne sont guère que des choses mobilières que
l'on paye indûment (1).

379. La doctrine que nous venons d'exposer n'est pas
douteuse au point de vue des principes, mais elle ren-

contre une objection très-sérieuse dans l'article 1380, si

on l'entend tel que les orateurs du Tribunat l'ont inter-

prété : « Si celui qui a reçu de bonne foi a vendu la

chose, il nedoit restituer que le prix de la vente. «Voicila

raison que donne de cette disposition le rapporteur du

Tribunat : « Cette bonne foi le fait justement considérer

comme légitime propriétaire de la chose, d'où la consé-

quence qu'il avait le droit d'en disposer de la manière

qu'il a jugée la plus convenable à ses intérêts (2). » Si cette

explication prouve quelque chose, c'est qu'il ne faut pas
attacher trop d'importance aux travaux préparatoires.
L'erreur du rapporteur est palpable : la bonne foi de celui

qui reçoit indûment la chose peut-elle le rendre proprié-
taire? La question n'a pas de'sens. La propriété ne se

transfère pas par la bonne foi de l'acheteur, elle se trans-

fère par un titre translatif de propriété, et où est le titre

de celui qui a reçu la chose indûment? Tarrible, l'ora-

teur du Tribunat, est d'une inconséquence singulière. Il

commence par dire que la propriété nepeutpas être trans-

férée sans une cause légitime et sans un acte non équi-

voque du véritable propriétaire; c'est dire que le paye-
ment indu ne transfère pas la propriété. Puis il dit que
si celui qui a reçu de mauvaise foi aliène la chose, cette

vente n'ôtera pas au véritable propriétaire le droit de la

revendiquer; ce qui suppose que le propriétaire ne peut

pas revendiquer lorsque le vendeur était de bonne foi (3).
Il faut laisser là ces mauvaises explications pour s'en

tenir au texte et aux principes. L'article 1380 règle uni-

quement les rapports entre celui qui paye et celui qui
reçoit indûment. Il n'y est pas question du droit de reven-

(1) Rejet, 7 mars 1855 (Dalloz, 1855,1,108).
(2) Bertrand de Greuille, Rapport, n° 7 (Locré, t. VI, p. 280).
(3) Tarrible, Discours, n° 16 (Locré, t. VI, p. 286).
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dicatidn, donc on ne peut opposer l'article 1380 à celui

qui, ayant payé ce qu'il ne doit pas, revendique. Mais
cela ne résout pas la difficulté. La revendication réagira
contre le vendeur, puisque l'acheteur évincé a un recours
contre celui qui a vendu; cette action en garantie oblige
le vendeur à indemniser complètement l'acheteur ; il ré-
sultera de là que celui qui a reçu le payement indu et qui
vend sera tenu à plus qu'à la restitution du prix de vente.
S'il est de mauvaise foi, cela est très-logique ; il est tenu
de tous les dommages-intérêts. Mais s'il est de bonne foi,
il n'est tenu qu'en tant qu'il s'est enrichi ; or, il ne s'en-
richit que du prix qu'il a touché : peut-il être tenu à plus
à raison de l'action en garantie? Il n'y a qu'un moyen de
concilier les principes avec l'article 1380, c'est de dire

que le propriétaire revendiquant devra tenir compte à
celui qui a recula chose indûment, mais de bonne foi,de
ce quecelui-ci doit payer à l'acheteur au delà de son prix.
Cette décision est conforme à l'équité : celui qui reçoit
de bonne foi est sans faute; celui qui paye a, au moins,
une négligence à se reprocher ; avant de payer, il devait

s'assurer qu'il doit; il est donc juste qu'il supporte la

perte, plutôt que celui qu'il a induit, en erreur par le

payement (1).

N° 3. OBLIGATIONSDU DEMANDEUREN RÉPÉTITION.

380. L'article 1381 porte : « Celui auquel la chose

est restituée doit tenir compte, même au possesseur de

mauvaise foi, de toutes les dépenses nécessaires et utiles

qui ont été faites pour la conservation de la chose. » On

a critiqué, et non sans raison, la rédaction de cet ar-

ticle; il distingue et confond tout ensemble les dépenses
nécessaires et les dépenses utiles; il les distingue, puis-

qu'il les mentionne comme dépenses distinctes, et il les

confond, puisqu'il applique aux dépenses utiles ce qu'il
dit des dépenses nécessaires, en disant que les unes et

(1) Durânton, t. XIII, p. 704,n° 683. Aubry et Rau, t. IV,p. 738, note38.
En sens contraire, Larombière, t. V, p. 673, n° 9 (Ed. B., t. III, p. 414).

26
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les autres ont été faites pour la conservation de la chose;

or, il est de principe élémentaire que les dépenses néces-

saires sont celles que l'on fait pour conserver la chose,

tandis que les dépenses utiles se font pour ï'améliorer. La

rédaction est encore incomplète, car la loi ne dit pas quelle
est l'étendue des obligations qu'elle impose au demandeur

en répétition et elle ne parle pas des dépenses volup-
tuaires (ï). De là des difficultés et des controverses.

. -381. Un premier point nous paraît certain. Les dé-

penses nécessaires doivent être remboursées intégrale-

ment, sans, tenir compte de l'augmentation de valeur

qui en résulte. Celui qui fait ces dépenses enrichit le pro-

priétaire de tout ce qu'il avance, car le propriétaire au-

rait dû payer,ce que le possesseur paye ; il est donc juste

qu'il rembourse la dépense entière ; s'il ne restituait que

jusqu'à concurrence de la plus-value, il s'enrichirait aux

dépens de celui qui a fait l'impense. Or, l'équité, qui oblige
celui qui a reçu la chose à la restituer, parce qu'il ne lui

est pas permis de s'enrichir sans droit aux dépens du

propriétaire, oblige aussi le propriétaire à rembourser
les avances dont il profite, car il s'enrichirait également
sans cause. Il n'y a pas à distinguer si le possesseur est
de bonne foi ou non, car le propriétaire ne peut pas plus
s'enrichir aux dépens d'un possesseur de mauvaise foi

qu'au préjudice d'un possesseur de bonne foi.
382. Les dépenses utiles doivent également être rem-

boursées par le demandeur en répétition et, en disant :
même au possesseur de mauvaise foi, la loi marque claire-
ment qu'elle met le possesseur de mauvaise'foi sur la

même ligne que le possesseur de bonne foi. Est-ce l'inté-

gralité de la dépense qui doit être remboursée? Non, cela
résulte de la nature même de la dépense utile, elle n'est
utile que dans les limites du profit qui en résulte; donc
elle ne doit être restituée que jusqu'à concurrence delà

plus-value. Faut-il distinguer entre le possesseur de
bonne foi et le possesseur de mauvaise foi? On a proposé
cette distinction, mais le texte la repousse, ainsi que la

(1) Marcadé, t. V,-p. 278, n» I de l'article 1380.
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tradition. Pothier dit formellement que le demandeur en

répétition doit rembourser les impenses jusqu'à concur-

rence de ce que la chose s'en trouve plus précieuse. Cela

n'est pas tout à fait conforme à l'équité-: vainement dit-on

que l'excédant de la dépense sur la plus-value était perdu

pour le possesseur; nous répondons que le possesseur
s'est exposé à cette perte, croyant qu'il était propriétaire
et qu'il jouirait de ses améliorations; certes il ne les eût

point faites s'il avait prévu qu'il devrait rendre la chose;
il est donc en perte, et l'équité démanderait qu'il fût in-

demnisé. Mais la loi, "expliquée par la tradition, ne per-
met "pas de faire ces distinctions (1).

383. Cela décide là question en ce qui concerne les

dépenses voluptuaires. Ce ne sont pas des dépenses
utiles, donc le texte ne permet pas d'en tenir compte au

possesseur. L'équité, à notre avis, exigerait que le pos-
sesseur de bonne foi fût complètement indemnisé ; car s'il

a fait des dépenses d'agrément, c'est qu'il s'est cru pro-

priétaire, et il s'est cru tel par la faute de celui qui a fait

le payement indu : les conséquences de la faute devraient

retomber sur celui-ci.

CHAPITRE IL

DES DÉLITS ET DES QUASI-DELITS (2).

SECTION I. — Notions générales.

384. Lé chapitre II de notre titre est intitulé : Des

délits et des quasi-délits. Qu'entend-on par délit et par

quasi-délit? Le code ne le dit pas. Pothier définit le
1
délit

* un fait^-par lequel une personne, par dol ou mali-

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 737, note 34. Mourlon, t. n, p. 887, n° 1689.

Marcadé,t. V, p. 278, n° II de l'article 1380. Colmet de Santerre, p. 678,
n» 362 bis. En sens contraire, Durânton, t. XIII, p. 716, n° 695.

(2) Sourdat, Traité général de la responsabilité, 2 vol. in-8°, 2e édition.

Paris, 1872.
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gnité, cause du dommage ou quelque tort à un autre; »

et il définit le quasi-délit
« un fait

par lequel une per-

sonne, sans malignité, mais par une imprudence qui n'est

pas excusable, cause quelque tort à un autre (1). » Ainsi

le délit et le quasi-délit ont cela de commun qu'il en ré-

sulté un dommage ou un tort; ce sont des faits domma-

geables; ce qui les distingue, c'est que le délit suppose
l'intention de nuire, tandis que le quasi-délit ne suppose

qu'une simple faute. La conséquence des délits et des

quasi-délitsestla même; elle est établie par l'article 1382:

« Tout fait quelconque de l'homme qui cause à autrui un

dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à

le réparer. » La loi prend le mot faute dans sa plus large

acception; il comprend toutes les causes d'imputabilité,

depuis le dol jusqu'à la plus légère imprudence ; donc les

délits aussi bien que les quasi-délits.
L'article 1383 ajoute : « Chacun est responsable du

dommage qu'il a causé non-seulement par- son fait, mais

encore par sa négligence ou son imprudence. » On a dit

que cette disposition est inutile, puisqu'elle répète ce

qu'avait déjà dit l'article 1382 (2). Gela n'est pas exact;
l'article 1382 pose le principe qu'un fait dommageable ne

donne lieu à réparation que lorsqu'il y a faute, mais il ne

détermine pas les caractères de cette faute. Il y a des

degrés dans la faute : toute faute, quelque légère qu'elle
soit, oblige-t-elle l'auteur du fait dommageable à la ré-

parer? On peut dire que l'article. 1382 le suppose, puis-

qu'il se sert du terme faute sans le limiter. Mais il était

bon de préciser le sens de la faute en matière de faits

dommageables ; tel est l'objet de l'article 1383 ; il con-

sacre la doctrine traditionnelle en posant comme principe
que la moindre faute suffit pour qu'il y ait quasi-délit.
Quant au délit, on exige plus que la faute proprement
dite, puisqu'il n'y a pas de délit sans dol, c'est-à-dire sans
intention doleuse ou intention de nuire. La loi: ne le dit

pas, mais cela allait sans dire. -

L'article 1383 contient une autre négligence de rédac-

(1) Pothier, Obligations, n° 116.
(2) Marcadé, t. V, p. 283, n° V de l'article 1383.

'
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tion. Il oppose le mot fait aux mots négligence et impru-
dence; ce qui semble dire que par le mot fait la loi entend
une îaute plus grave que l'imprudence ou la négligence,
tandis que ce mot n'implique aucune espèce de faute. Une
chose est certaine, c'est que, dans la pensée de la loi, un

simple fait ne suffit pas pour qu'il y ait délit ou quasi-
délit; l'article 1382 est formel, il exige que le dommage
ait été causé par une faute. Sans faute, il n'y a donc ni

délit ni quasi-délit (1).
385. Il ne faut pas confondre le délit civil avec le

délit criminel. Le délit criminel consiste dans l'infraction

d'une loi pénale; ce qui le caractérise, c'est qu'une peine
est encourue par le coupable dans un intérêt social. Dans

le délit civil, l'intérêt de la société n'est pas en cause ; la

partie lésée agit en réparation du dommage que le délit

lui a causé : c'est un intérêt privé, il n'y a pas de cou-

pable proprement dit, il y a un débiteur et un créancier.

Le délit criminel peut être en même temps un délit

civil, quand il en résulte'un dommage et que ce dommage
a été causé avec intention de nuire. S'il n'y a pas inten-

tion de nuire, mais qu'il y ait dommage, il résultera du

délit criminel un quasi-délit, c'est-à-dire l'obligation de

réparer le dommage. Il se peut que le délit criminel ne

produise ni délit civil ni quasi-délit : telle serait une ten-

tative de crime qui ne causerait aucun dommage. Par

contre, un fait peut être un quasi-délit et un délit civil,
sans constituer un délit criminel ; celui qui reçoit de mau-

vaise foi ce qui ne lui est pas dû commet un délit civil,

quoique la ioi n'y voie qu'un quasi-contrat, car c'est un

fait doleux, mais' ce n'est pas un délit criminel. De même

les héritiers qui divertissent ou recèlent des effets d'une

succession commettent un délit civil ; ce n'est pas un délit

criminel (art. 792, 801).
386. Les délits criminels et les délits civils ne sont

pas régis par les mêmes principes. Aux termes de l'arti-

cle 1310, les mineurs, incapables de contracter, sont

néanmoins obligés par leur délit ou quasi-délit ; la loi ne

(1) Bruxelles, 21 janvier 1820 {Pasicrisie, 1820, p. 21).
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fixe pas l'âge auquel ils peuvent s'obliger par un délit

civil : c'est une question de fait. Il n'en est pas de même

des délits criminels, ils ont un caractère de gravité que
, n'ont point les simples faits dommageables; de là suit

qu'avant un certain âge les mineurs ne sont pas capables

de commettre un délit criminel. Le prévenu âgé de moins

de seize ans est acquitté s'il est décidé qu'il a agi sans

discernement, et s'il a agi avec discernement, la peine est

réduite (Gode pénal belge, art. 72-77). Il se peut donc

qu'un mineur âgé de moins de seize ans soit acquitté pour

avoir agi sans discernement, ce qui n'empêche pas de le

poursuivre civilement -comme auteur d'un fait domma-

geable (1).
-

La poursuite, quand il s'agit d'un délit purement civil,

se porte devant les tribunaux civils sur la demande de la

partie lésée ; tandis que les délits criminels sont jugés

par des tribunaux criminels, et la poursuite se fait au

nom de la société par le ministère public. Il va sans dire

que les conséquences de l'infraction criminelle sont plus

graves que celles du délit civil : toute infraction est punie
d'une peine criminelle ; le délit civil entraîne seulement

l'obligation de réparer le dommage qui en résulte. Le

délit criminel soumet aussi le coupable à une réparation
civile; de là deux actions, l'une publique, l'autre civile.

L'action civile naissant d'un délit a de grandes analogies
avec l'action en dommages-intérêts qui naît d'un fait dom-

mageable; -elle a le même objet, la réparation d'un dom-

mage ; mais comme ce dommage résulte d'une infraction,
l'action civile peut, comme accessoire de l'action publique,
être portée devant les tribunaux criminels, tandis que
l'action en dommages-intérêts doit être portée devant les

tribunaux civils. Le législateur se montre plus sévère

quand il s'agit des conséquences civiles d'une infraction

que lorsqu'il s'agit d'un fait simplement dommageable :

aux termes de l'article 50 de notre code pénal, tous les

individus condamnés pour une même infraction sont tenus

solidairement des restitutions et des dommages-intérêts ;

(1) Rejet, 22 juillet 1868 (Dalloz, 1871, 5, 63, n° 6).
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le code civil ne prononce pas la solidarité pour les délits
et les quasi-délits. La loi qui a supprimé la contrainte

par corps l'a maintenue, en matière pénale, pour l'exécu-

tion des condamnations aux restitutions, aux dommages-
intérêts et aux frais ; quant aux faits dommageables qua-
lifiés dedélits civils, la contraintepar corps est facultative,
le juge peut la prononcer lorsqu'il s'agit d'un fait illicite
commis méchamment et de mauvaise foi (loi du 27 juillet
1871, art. 1 et 2).

Il y a encore, en ce qui concerne la prescription, une

différence entre l'action civile naissant d'une infraction

et l'action qui naît d'un fait dommageable. Nous y revien-

drons.

Nous laissons décote tout ce qui concerne l'action civile

proprement dite, cette matière appartenant au droit cri-

minel.

387. L'article 1384 porte : « On est responsable non-

seulement du dommage que l'on cause par son propre
fait, mais encore de celui qui est causé par le fait des per-
sonnes dont on doit répondre, ou des choses que l'on a

sous sa garde. *> Cette responsabilité ne doit pas être

confondue avec le délit civil, car elle ne suppose pas l'in-

tention de nuire : la loi présume que les personnes civile-

ment responsables sont en faute quand un dommage est

causé par une personne du fait de laquelle elles répon-

dent, ou par une chose qui est sous leur garde. On 1
peut

donc dire, en se servant de la terminologie du code, que
c'est un quasi-délit. Toutefois la loi ne lui donne pas cette

qualification, et il vaut mieux ne pas s'en servir, puisque
la responsabilité du fait d'autrui est régie par des prin-

cipes spéciaux.

SECTION II. — Conditions requises pour qu'il y ait déUt ou
quasi-délit.

§ Ier. Un fait dommageable.

N° 1. UN fait.

388. L'article 1382 dit : « Tout fait quelconque de

l'homme. » Il faut donc un fait, et ce fait doit être dom-
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mageable; caria loi ajoute : « Qui cause à autrui un

dommage. » Le mot fait comprend non-seulement les

actions, mais encore les omissions et les réticences. Sur

ce point, tout le monde est d'accord ; la généralité des

termes dont la loi se sert ne laisse aucun doute. Est-ce

à dire qu'il y a fait dommageable par cela seul que celui

qui aurait pu empêcher une action nuisible ne l'a point

empêchée ? Toullier répond qu'il est censé l'avoir faite lui-

même, parce que c'est une sorte de complicité que de ne

pas empêcher une action nuisible quand on en a le pou-
voir. Cette doctrine est contraire aux principes ; on doit

la restreindre, comme le fait Domat, au cas où celui qui
n'a pas empêché le fait dommageable avait quelque devoir

de le prévenir; il faut donc supposer que la loi impose le

devoir d'empêcher un fait dommageable pour que le fait

d'omission devienne une faute qui oblige de réparer le

dommage. Tels sont les cas où la loi rend une personne

responsable du dommage causé par une autre personne ;
"

elle est responsable parce qu'elle ne remplit pas le devoir

de surveillance que la loi. lui impose. Il faut que ce devoir

soit une obligation légale ; l'inobservation d'un devoir de

charité, d'humanité ne constitue pas un délit civil. En

parlant d'une sorte de complicité, Toullier entend une

complicité morale ; c'est confondre le domaine de la mo-
rale avec le domaine du droit. Si, pouvant éteindre un
incendie naissant, je ne l'ai pas fait, je suis moralement

coupable, mais je ne commets ni délit ni quasi-délit,
parce que je ne suis pas légalement obligé d'éteindre l'in-
cendie (1).

389. La réticence constitue-t-elleun délit? Oui, quand
celui qui garde le silence sur un fait était obligé de le dé-
clarer ; non, s'il n'y était pas obligé. Le cas s'est présenté
dans des circonstances très-odieuses. En reconnaissant
un enfant naturelles parents lui font une donation. C'était
une fille adultérine : elle se marie et, après la mort de
son père, elle se présente à sa succession ; sa mère, héri-

(1) Proudhon, De l'usufruit, t. III, p. 461, n°B 1489 et 1490. Marcadé,t. V, p. 282, no II de l'article 1282. En sens contraire, Toullier, t. VI, I,
p. 91,n°117.
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iière, lui oppose sa qualité d'enfant adultérin et fait ré-
duire la libéralité à une prestation alimentaire. Le mari
de l'enfant ainsi répudiée et déshonorée par sa mère ré-

clama des dommages-intérêts, en se fondant sur ce qu'il
avait été trompé par les parents de sa femme sur l'état
civil de celle-ci. Il a été jugé par la cour de Caen qu'il n'y
avait pas lieu à dommages-intérêts, parce que le deman-
deur ne justifiait pas qu'on l'eût trompé par des manoeu-

vres frauduleuses et qu'il avait à se reprocher de n'avoir

pas pris des renseignements suffisants. Sur le pourvoi,
la cour de cassation s'empara de cette dernière circon-

stance pour prononcer un arrêt de rejet. « Quand il y a

faute, dit-elle, tant de la part de l'auteur du fait domma-

geable que de la part de celui à qui ce fait a causé préju-
dice, la question de responsabilité est abandonnée au

pouvoir discrétionnaire des tribunaux. » Cela implique

que, dans l'opinion de la cour, la réticence constitue un

délit civil; tandis que l'arrêt attaqué semble n'admettre

de délit qu'en cas de manoeuvres frauduleuses, ce qui nous

paraît plus conforme aux principes ; le fait seul de réti-

cence est un fait d'omission ; il y a indélicatesse à ne pas
déclarer la qualité d'enfant adultérin, mais il n'y a pas

obligation légale de le faire; ce qui décide la question(1).
390. Le chemin de fer de Grand à Anvers traverse

des prairies destinées à l'élève du bétail ; de nombreux

bestiaux y paissent et y restent nuit et jour sans gardiens.
Une vache vint un jour se coucher sur les rails et occa-

sionna un déraillement; de là un accident et une action

en dommages-intérêts contre la compagnie et contre le

propriétaire de la vache. La cour de Gand décida que
celui-ci n'était pas responsable, parce qu'il n'y avait

aucune faute à lui reprocher ; elle condamna la compagnie
à des dommages-intérêts, parce que l'accident était im-

putable à sa négligence, pour n'avoir pas établi une clô-

ture qui eût empêché l'accident. Cette décision confirme

le principe admis par la doctrine. Vainement la compagnie

objectait-elle qu'aucune loi ne l'obligeait à clôturer la

(1) Rejet, 12 décembre 1854 (Dalloz, 1855, 1, 53).
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voie ferrée. La cour répond qu'en créant un établissement

dangereux, elle s'obligeait à prendre les mesures de pru-

dence qui seules pouvaient empêcher des accidents ; il y
avait donc obligation, par la nature même d'un chemin

de fer, de veiller à la sécurité publique que la voie nou-

velle compromettait. Cela est décisif (1).

N° 2. UN FAIT DOMMAGEABLE.

391. Le fait doit être dommageable pour qu'il consti-

tue un délit ou un quasi-délit. Cela est de l'essence du

délit ainsi que du quasi-délit ; l'article 1382 le dit : « Tout

fait qui cause à autrui un dommage. » Il se peut que le

fait implique une faute, mais pour que la faute donne lieu

à une action, contre l'auteur du fait, il faut qu'il en ré-

sulte un dommage, car l'action est une action en dom-

mages-intérêts ; et comment y aurait-il lieu à dommages-
intérêts quand il n'y a pas de dommage causé? Ce principe
reçoit une application fréquente aux fonctionnaires et

officiers ministériels qui ne remplissent pas ou qui rem-

plissent mal les obligations que la loi leur impose; ils

sont responsables en vertu.de l'article 1382, mais pour
que cette responsabilité donne une action en dommages
et intérêts, il faut qu'il y ait un dommage causé, et il

arrive souvent qu'il n'y a point de dommage, quoiqu'il y
ait faute.

Un avoué reçoit mandat de purger; il néglige de le

faire, c'est une.faute grave. Son client est évincé sur l'ac-
tion des créanciers inscrits. Néanmoins il a été jugé qu'il
n'encourait aucune responsabilité, parce qu'il était con-
stant que la purge n'eût pas empêché la dépossession : la
vente était entachée de fraude et avait eu lieu à vil prix,
de sorte qu'il y aurait eu certainement une surenchère

et, par suite, expropriation (2). C'est aux tribunaux à
examiner si en fait il y a eu dommage causé ou s'il n'y
en a pas ; mais il ne suffit pas qu'ils constatent la faute,

(1) Gand, 26 janvier 1860 (Pasicrisie, 1860, 2, 73).
(2) Lyon, 13 août 1845 (Dalloz, 1846, 2,228). Comparez Cassation, 25 avril

1855 (Dalloz, 1855, 1, 156).
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il faut aussi qu'ils établissent que la faute a causé un

dommage (1).
Un testament était nul parce que le notaire avait ornis

de mentionner le lieu où il avait été passé. Mais ce même
testament était nul à raison de l'incapacité de la testatrice

qui, mariée sous la coutume de- Liège, ne pouvait pas
tester sans le consentement de son mari. Question de
savoir si le notaire était responsable. La cour de Bruxel-
les la décida négativement. Quand même le testament eût
été valable en la forme, on aurait dû néanmoins l'annu-

ler; donc le dommage causé par la nullité n'était pas un
effet nécessaire de la négligence du notaire; ce qui est
décisif (2). La cour de cassation a jugé, en principe, que
l'acte irrégulier, quoique constituant en lui-même un fait

dommageable, ne rend pas le notaire responsable si, de

fait, il n en est résulté aucun dommage (3). Quelque grave
que soit la faute de l'officier public au point de vue légal,
il n'y a point de délit ni de quasi-délit quand la faute du

notaire n'a causé aucun préjudice à celui qui s'enplaint(4).
Un huissier signifie un acte d'appel qui est nul. La cour

reconnaît qu'en principe il était responsable. Mais, en

fait, elle décida que le jugement déféré était inattaquable;
l'huissier n'avait donc causé d'autre grief aux appelants

que de les exposer aux frais frustratoires d'un acte d'ap-

pel frappé de nullité et de nécessiter un recours en ga-
rantie contre lui. Il a été jugé que la responsabilité de

l'huissier devait être restreinte dans les limites du préju-
dice réel que sa négligence avait causé (5).

392. Les mêmes principes s'appliquent à l'usurpation
d'un nom, fait illicite qui, par lui-même, constitue un

délit ou un quasi-délit, en ce sens que celui qui usurpe
le nom fait ce qu'il n'a point le droit de faire, mais

il n'y a lieu à une action en dommages-intérêts que s'il

en résulte un préjudice. Un pharmacien vend son fonds ;

(1) Rejet, 21 mars 1855, et Cassation, 6 février 1855 (Dalloz, 1855, 1,
133).

(2) Bruxelles, 30 juin 1818 (Pasicrisie, 1818, p. 131).
(3) Rejet, 8 mai 1854 (Dalloz, 1854, 1, 146).
(4) Rejet, 13 juin 1864 et le rapport de Hardoin (Dalloz. 1864, 1, 46).
(5) Chambéry, 1er mai 1868 (Dalloz,'1868, 2, 111). Voyez plus bas n° 515.
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l'acheteur prend non-seulement la qualité de successeur,

mais fait même usage du titre et des médailles conférées

à'son auteur. Il y avait un fait illicite, mais il a été jugé

qu'il n'était pas dommageable, puisque le pharmacien
vendeur n'en éprouvait aucun préjudice (1). De même il

a été jugé que l'usurpation d'une marque de fabrique
n'autorise pas le juge à accorder des dommages-intérêts
s'il est constaté, en fait, qu'elle n'a causé aucun préjudice
au propriétaire de la marque (2).

393. Il suit du même principe qu'une infraction pénale

peut ne pas constituer un délit civil. Un individu est con-

damné, pour violences légères, à 5 francs d'amende; la

partie lésée intente ensuite une action civile devant le

juge de paix et réclame 500 francs de dommages-intérêts.
En appel, il a été jugé que, le demandeur n'ayant éprouvé
aucun dommage appréciable de l'infraction, la peine de

l'amende devait suffire à sa susceptibilité. Pourvoi en
. cassation fondé sur ce que le tribunal avait refusé l'action
civile à la partie lésée. La cour décida que ce n'était pas
refuser l'action que de la déclarer non fondée, faute d'un

dommage appréciable'(3).
Dans une autre espèce, le juge criminel avait refusé

d'allouer des dommages-intérêts au demandeur, parce

qu'il ne justifiait pas d'un préjudice matériel. La cour de

cassation rejeta le pourvoi de ce chef. Il faut se garder
d'en conclure que le juge ne peut pas accorder des dom-

mages-intérêts pour un dommage moral. Le contraire est

certain, comme nous allons le dire. Mais, dans l'espèce,
il ne pouvait pas s'agir d'un dommage moral ; dire qu'il
n'y avait pas de préjudice matériel, c'était dire qu'il n'y
avait pas de dommage, donc le tribunal ne pouvait pas
accorder de réparation civile (4).

394. Faut-il faire exception à ces principes dans le
cas où l'administration du chemin de fer est en retard de
livrer une marchandise dont le transport lui était confiée?

(1) Rejet, chambre civile, 13 avril 1866 (Dalloz, 1866,1, 342).
(2) Cassation, 24 décembre 1855 (DaUoz, 1855, 1, 66).
(3) Rejet, 15 janvier 1862 (DaUoz, 1862, 1, 144).
(4) Cassation, chambre criminelle, 15 nov. 1861 (Dalloz, 1864,1, 46).
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C'est une question de dommages-intérêts conventionnels,

plutôt que de quasi-délit. Mais le principe est le même :

pas de dommages-intérêts sans dommage. On prétendait
qu'il y avait une clause pénale sous-entendue (1). Nous
avouons ne pas comprendre ce que c'est qu'une clause pé-
nale tacite : n'est-il pas de l'essence de toute peine qu'elle
soit déterminée? Il n'y a donc ni clause pénale ni quasi-
délit.

395. Le dommage moral donne-t-il lieu à une répara-
tion? L'affirmative est admise par la doctrine et par la

jurisprudence. Elle se fonde sur le texte et sur l'esprit de
la loi : l'article 1382 parle d'un dommage en termes abso-
lus, qui ne comportent pas de distinction ; tout dommage
doit donc être réparé, le dommage moral aussi bien que
le dommage matériel. C'est ce que Pothier exprimait en

ajoutant le mot tout, qui se rapporte au dommage moral

(n° 384). L'esprit de la loi ne laisse aucun doute ; elle veut

sauvegarder tous les droits de l'homme, tous ses biens;
or, notre honneur, notre considération ne sont-ils pas le

plus précieux des biens? Ils sont plus, ils constituent l'es-

sence de notre être. On a puisé une objection dans l'im-

portance même des droits qu'il s'agit de garantir : quelle

réparation donnera-t-on à l'honneur blessé? l'honneur

s'estime-t-il à prix d'argent? Non, certes ; mais toute con-

damnation, fût-elle purement pécuniaire, implique une

réprobation morale du fait dommageable. Il est vrai qu'il
est impossible d'évaluer en argent, le dommage moral, le

montant des dommages-intérêts sera donc toujours arbi-

traire : est-ce 1,000 francs? est-ce 10,000 francs? Et

pourquoi 10,000 plutôt que 9,000? On ne le sait; mais

qu'importe? De ce que le juge ne peut pas accorder une

réparation exacte, on ne peut pas conclure qu'il ne doit

accorder aucune réparation. L'arbitraire est ici dans la

nature des choses et il peut tourner à bien, parce qu'il

permet au juge de prononcer des peines civiles sans li-

mite aucune, donc en les proportionnant à la gravité du

tort moral. La loi autorise de plus la contrainte par corps ;

(1) Jugement du tribunal de commerce de Nantes, 13 juillet 1870, et la
note de l'arrêtiste (Dalloz, 1871, 3,33).
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c'est une sanction nécessaire et parfois la seule possible,

quand le débiteur est sans fortune et qu'il appartient à

cette race d'êtres malfaisants qui vivent de calomnie et

de chantage (1).
396. La jurisprudence a fait de nombreuses applica-

tions du principe, nous rapporterons les plus remarqua-

bles: Des collatéraux contestent la légitimité d'un enfant;

l'action n'avait d'autre fondement que la méchanceté de

ceux qui la formaient et qui, par là, portaient atteinte à

la moralité des père et mère, ainsi qu'à la considération

de la jeune fille : c'était une honteuse spéculation. La

cour prononça des dommages-intérêts contre les coupa-
bles (2). On voit par cet exemple que les condamnations

pécuniaires ne sont pas seulement une nécessité, qu'elles
sont aussi très-justes : c'est une pensée de lucre qui très-

souvent est le mobile de la méchanceté; en frappant les

coupables de dommages-intérêts, on leur inflige la peine

qu'ils méritent et on les punit par où ils ont péché.
Il y a une action qui d'ordinaire n'a d'autre mobile que

l'intérêt blessé, c'est l'opposition au mariage formée par
les collatéraux; la loi permet de les condamner à des

dommages-intérêts quand leur opposition est rejetée et

qu'elle n'a été inspirée que par de mauvaises passions

(art. 179).
397. Nous avons parlé ailleurs des promesses de ma-

riage, elles sont nulles. Mais, quand il y a séduction et,

par suite, dommage causé, le fait devient un délit ou un

quasi-délit; comme tel, il tombe sous l'application de l'ar-

ticle 1382. Les tribunaux peuvent tenir compte, en cette

matière, du-dommage moral. Nous renvoyons à ce qui a

été dit au premier livre (t. II, n° 308).
398. Un père, blessé dans son honneur et sa considé-

ration par une imputation diffamatoire dirigée contre sa
fille majeure, peut-il demander la réparation de ce délit
en portant plainte et en se constituant partie civile, tant
en son nom personnel qu'au nom de sa fille? Il y a un

(1) Gand, 4 juillet 1853, et le réquisitoire de l'avocat général Donny (Pa-
sicrisie,l&53, 2,293). Bruxelles, 26 avril 1843 (Pasicrisie, 1843, 2, 129).

(2) Poitiers, 1er décembre 1869 (DaUoz, 1871,2,17).
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motif de douter. La fille étant majeure, n'est-ce pas elle

seule qui avait le droit de porter plainte et de demander

une réparation? La cour de Montpellier a accueilli l'action

par le motif «
que l'on ne peut sérieusement méconnaître

que l'estime et la considération qui s'attachent à la con-

duite honnête et irréprochable des père et mère et des

-enfants ne soient un patrimoine commun de la famille,
dont la conservation et la garde sont spécialement con-

fiées par la morale et la loi à la surveillance et à la solli-

citude paternelle (1). » Le considérant ne répond pas à

notre scrupule; nous n'y insistons pas, parce que le sen-

timent moral l'emportera toujours, dans ces affaires, sur

la subtilité du droit.

399. Il est de jurisprudence que l'action civile née d'un

délit de presse peut être portée directement devant les

tribunaux civils. C'est surtout en cette matière que les

dommages-intérêts sont une nécessité, quel que soit l'ar-

bitraire de la décision. Il y a une presse qui vit d'outrages,
de mensonges et de calomnies. C'est une profonde atteinte

à la moralité publique; elle est d'autant plus grave que
ceux qui ont toujours l'insulte à la bouche se prétendent
les représentants de la religion et de la morale. Le juge
doit sauvegarder la moralité publique ébranlée et ruinée

par des attaques incessantes qui n'ont d'autre mobile que
la-haine -aveugle que les prétendus défenseurs de l'Eglise

portent à ceux qui osent penser librement et qui refusent

de plier sous la domination du prêtre.
Sans doute, il est difficile d'évaluer le dommage moral

qui résulte des délits de presse ; la cour de Bruxelles dit

que l'appréciation en est abandonnée à l'arbitrage des tri-

bunaux : le juge aura égard à la position pécuniaire des

parties, au caractère des imputations, à la publicité qui
leur a été donnée et aux motifs qui ont fait agir les

auteurs (2).
. 400. On abuse de la justice, comme on abuse de la

presse et des choses les plus sacrées. L'auteur d'un crime,

par des manoeuvres coupables et des machinations

(1) Montpellier. 12 novembre 1855 (DaUoz, 1856, 2, 141).
(2) Bruxelles, 6 janvier 1847 (Pasicrisie, 1849, 2,263).
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odieuses, parvient à faire poursuivre un innocent. L'ac-

cusé est acquitté. Une nouvelle poursuite a lieu contre

celui qui avait tenté de cacher sa culpabilité en faisant

planer les soupçons sur-un tiers. Celui-ci peut-il se por-
ter partie civile et réclamer des dommages-intérêts ? On

lui objecta qu'il n'était pas partie lésée, que le crime lui

était étranger. La cour d'assises n'accueillit pas cette

défense, et, sur le pourvoi, il intervint un arrêt de rejet.
Le premier accusé, dit la cour, pouvait certes former une

demande en dommages-intérêts contre celui qui, par son

dol, l'avait exposé aux angoisses et à la honte d'une pro-
cédure criminelle, et comme le fait dommageable se rat-

tachait directement au crime, la cour pouvait se déclarer

compétente pour en connaître (1). Il nous semble qu'il eût

été plus régulier d'intenter une action en dommages-
intérêts devant les tribunaux civils; le dommage n'avait

pas été causé par le crime, donc il n'y avait pas lieu à

une action civile, c'était un simple fait dommageable
commis à l'occasion d'un crime.

Il a été jugé, par application du même principe, que
lés parties qui, de mauvaise foi, avaient dirigé une in-

scription de faux contre un testament authentique étaient

responsables envers le notaire-rédacteur, l'inscription de
faux étant de nature à lui causer un préjudice au moins
moral (2).

§ II. Un fait illicite.

401. Le fait doit être illicite, c'est pour cela qu'on
l'appelle délit ou quasi-délit. On entend par fait illicite
tout ce qu'on n'a pas le droit de faire. Les faits licites
ne donnent pas lieu à une action en dommages-intérêts ;
celui qui fait ce qu'il a le droit de faire ne cause pas de

dommage, en ce sens qu'il n'est pas tenu de le réparer.
Tel est le principe. Reste à savoir quand un fait est illi-
cite et quand il est licite.

. (1) Rejet, chambre criminelle, 7 juillet 1847 (Dalloz, 1847, 4, 8).
(2) Bordeaux, 27 novembre 1873 (Dalloz, 1874, 5, 432).



DES DÉLITS ET DES QUASI-DÉLITS. 419

N° 1. QUANDLE FAIT EST-IL ILLICITE?

403. Que les faits punis par une loi pénale soient des
faits illicites, cela va sans dire; toute infraction est donc
un délit civil, pourvu qu'il en résulte un dommage (nos 384
et 385). Il y a un fait qui constitue réellement un délit

criminel, mais que la loi ne considère pas comme tel ;
cest le fait des héritiers ou de la veuve qui recèlent ou
divertissent des effets d'une succession ou d'une commua

nauté; le code dispose que les coupables sont déchus de

la faculté de renoncer à la succession et qu'ils ne peuvent

prétendre aucune part dans les objets divertis ou recelés

(art. 792 et 1460). Nous avons expliqué cette disposition
au titre des Successions (t. IX, nos 334 et suiv.) et nous y
reviendrons au titre du Contrat de mariage. L'article 792

ne dit pas que les héritiers sont tenus de dommages-in-
térêts, mais il n'avait pas besoin de le dire; il est cer-

tain que le recel et le divertissement sont des délits civils

et qu'ils tombent sous l'application de l'article 1382. La

cour de cassation a appliqué ce principe à un fait parti-
culièrement odieux : des frères avaient spolié leurs soeurs

de la succession paternelle, en détournant, à leur préju-
dice, des créances héréditaires. Nous ne savons pourquoi
la cour qualifie ce fait de quasi-délit; s'il y a un délit bien

caractérisé, c'est bien le divertissement; l'arrêt dit très-

bien que « le recel et le divertissement impliquent l'idée

de dol et de fraude et, par conséquent, celle que les faits

qui les constituent ont été commis sciemment et de mau-

vaise foi. » Donc ce sont des délits (ï).
403. Il y a des faits plus odieux, parce qu'ils sont plus

graves, c'est la violation systématique de la loi, la révolte

contre le législateur, c'est-à-dire contre la souveraineté

nationale. La cour de cassation pose en principe que le

refus illégal d'exécuter un simple règlement administratif

constitue un délit, dans le sens de l'article 1382 (2), et la

chose est évidente. Est-il nécessaire de dire que le pre-

(1) Rejet, 14 décembre 1859 (DaUoz, 1860,1,291).
(2) Rejet, 24 février 1845, (Dalloz, 1845, 1, 193).
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mier devoir des citoyens est d'obéir à la loi, et que la

désobéissance à la loi détruit la base de l'ordre social?

Cependant des gens d'église, des chanoines, des évêques,
ont donné en Belgique ce funeste exemple en prêchant et

en pratiquant la révolte contre la loi ! Il importe de con-

stater les faits pour l'instruction des générations futures.

La loi du 19 décembre 1864 confie l'administration des

fondations de bourses ainsi que la collation des bourses

à des commissions provinciales. Cette loi a été provoquée

par les abus scandaleux dont s'étaient rendus coupables
les anciens administrateurs, tous gens d'église. Un arrêté

royal (du 7 mars 1865, art. 36), pris en exécution de la

loi, ordonna aux administrateurs et receveurs de remettre

au secrétariat des commissions tous les titres et docu-

ments dont ils étaient dépositaires et qui concernaient les

fondations administrées par eux. Les gens d'église re-

fusèrent d'obéir à la loi ; nous citons la réponse de l'un

d'eux, elle donne une idée de l'outrecuidance cléricale :
« Etant légitimes administrateurs de la fondation, c'était

assez dire qu'ils croyaient ne pouvoir prendre aucune

part directe ou indirecte à l'exécution de la loi du 19 dé-

cembre 1864 qu'ils considéraient comme attentatoire au

droit de propriété et aux principes les plus sacrés de

justice. » Il a fallu que la cour de Bruxelles rappelât aux

légistes d'église que « tout citoyen doit obéissance à la

loi, qu'il n'appartient à personne de s'y soustraire et d'en
contester la force obligatoire au point de vue de ses opi-

-

nions personnelles qui peuvent y être contraires. » Cette
résistance à la loi, dit la cour, n'a pour cause qu'une op-
position systématique que rien ne peut justifier. La con-

séquence en est que ceux qui refusent d'exécuter la loi et
la violent doivent personnellement répondre de leur déso-
béissance ; l'arrêt les condamna à des dommages-intérêts
de 400 francs, sans préjudice des dommages-intérêts à
venir (i).

Nous allons entendre un évêque et un chanoine; ils ont
le verbe haut, comme il convient aux successeurs des

(1) Bruxelles, 7 août 1866 (Pasicrisie, 1866, 2, 308).
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apôtres. Que répondent-ils à l'action qu'une commission

provinciale fut obligée d'intenter contre eux? Ils la qua-
lifient de « mesure purement agressive et veoeatoire. » La

cour deBruxelles nous dira qui était coupable &!agression
et de vexation. Un arrêté royal avait remis à la commis-

sion provinciale du Hainaut la. gestion des biens d'une

fondation administrée par l'évêque de Tournai et un cha-

noine. La commission leur notifia l'arrêté, puis le collège
des bourgmestre et échevins fit une nouvelle signification
à l'administrateur et au receveur de la bourse ; au troi-

sième exploit, il les prévint qu'ils allaient être judiciai-
rement poursuivis. Enfin, l'action fut intentée. Cela s'ap-

pelle, dans le langage des légistes d'église, une mesure

^agression, comme qui dirait un acte de brigandage, et

rappeler à un évêque et à un chanoine qu'ils doivent

exécuter la loi, c'est une mesure veoeatoire!

Comment qualifier la conduite des défendeurs? Ils

étaient en demeure par l'expiration du délai que la loi

fixait pour l'accomplissement de leurs obligations ; mis en

demeure par une action judiciaire depuis le 30 octobre

1865 jusqu'au 7 juillet 1866, ils gardèrent un silence ab-

solu, « manquant à la fois à un devoir et aux convenances

les plus simples. » Ce sont les termes de l'arrêt. Et l'ar-*

rêt ne dit pas tout ce que signifie ce silence : les évêques
n'osent pas encore dire en face de la justice jusqu'où vont

les outrecuidantes prétentions de l'Eglise ; mais la doc-

trine ultramontaine n'est un secret pour personne; nous

l'avons exposée ailleurs (ï). L'Eglise est en dehors de la

loi et au-dessus de la loi; elle y obéit quand il lui plaît,
elle la viole et la brave quand tel est son bon plaisir.
Voilà en substance le droit catholique. La cour de

Bruxelles se contente de dire que- la conduite de l'évêque
et du chanoine, peu conciliable avec leurs devoirs et leur

position, accusent chez eux la résolution préméditée de

résister à la loi, résolution que l'évêque avait d'ailleurs

hautement manifestée dans un mémoire imprimé. Il paraît

que les gens d'église ont un droit à eux, comme ils ont

(1) Voyez mon Étude sur l'Église et l'État en Belgique,
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une morale et une conscience à eux. Le chanoine était

receveur, donc comptable ; il prétendait que son reliquat
s'élevait à 4 fr. 5 c. : Qu'on vienne les toucher chez moi,

dit-il. La cour prend la peine de lui répondre qu'il n'est

pas un simple débiteur en face d'un créancier, qu'il est un

comptable, dépositaire de deniers publics, obligé de ren-

dre compte et tenu de se libérer en mains de son suc-

cesseur.

Ce n'est pas pour apprendre le droit aux gens d'église

que nous constatons la décision de la cour. Ils se-sont

chargés eux-mêmes de prouver que la violente opposition

que les évêques firent à la loi n'était qu'une arme de

guerre ; leur but est la domination ; ils ont reconquis la

majorité, leurs élus siègent à la chambre; sans doute,
leur premier acte a été d'abolir une loi qui viole la pro-

priété! Du tout, ils exécutent la loi contre laquelle ils

s'étaient mis en révolte. C'est presque une scène de co-

médie, mais c'est une comédie qui coûte cher au pays.
On prêche la révolte contre la loi, on détruit le respect dû

à la loi, et que devient la société quand elle a perdu le

culte du droit et qu'il ne lui reste d'autre religion que
celle des miracles et des pèlerinages? La chute du ré-

gime napoléonien répond à notre question.
Encore un mot des dommages-intérêts. La cour de

Bruxelles, après avoir démontré que la résistance obstinée
de l'évêque et du chanoine était, l'effet d'un système con-

certé'd'opposition à la loi, les condamna à remettre, dans
le mois, les documents dont ils étaient dépositaires, sous

peine de 5 francs par chaque" jour de retard (ï). Il nous
semble que les dommages-intérêts n'étaient guère en rap-
port avec la gravité du fait; mais l'arrêt restera comme

témoignage et flétrissure des prétentions ultramontai-
nes (ï).

404. Toute lésion d'un droit est un délit dans le sens
de l'article 1382 (2). Le principe est certain, mais l'appli-
cation n'est pas sans difficulté. Il faut avant tout qu'il y
ait un droit; or, les. droits comme les obligations ne

(1) Bruxelles, 20 janvier 1868 (Pasicrisie, 1S68, 2,113).
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 746, et note 4.
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naissent que de la loi ou des conventions ; il faut donc

qu'un droit légal ou conventionnel soit lésé ; alors il y a
défit ou quasi-délit; car le but de l'article 1382 est pré-
cisément de sauvegarder les droits des hommes dans la
société civile, en leur accordant une action en dommages-
intérêts contre ceux qui les lèsent.

Mais il faut se garder de croire que la lésion consiste
dans le dommage qui résulte d'un fait ; le dommage n'est

que l'un des éléments du fait dommageable, par lui seul
il ne. suffit point, il faut qu'un droit soit lésé. La diffi-
culté s'est présenté dans l'espèce suivante. Une société

industrielle défendit à ses ouvriers de s'approvision-
ner chez tel fournisseur ; celui-ci intenta une action en

dommages-intérêts contre le directeur. Sa demande fut

rejetée; en effet, le directeur ne portait pas atteinte à un

droit légal ou conventionnel du demandeur ; d'un autre

côté, il avait le droit d'imposer telles conditions qu'il ju-

geait convenables à ses ouvriers, sauf à ceux-ci à ne pas
les accepter ; de sorte que le droit de personne n'était

lésé. Le demandeur prétendait que la société avait porté
cette défense pour se venger de lui, parce qu'il avait

formé opposition à l'établissement de nouveaux fourneaux

à coke. La cour de Liège insiste sur ce point et dit que
l'intention de vengeance n'est point prouvée (1). Nous

croyons qu'alors même que ce fait aurait été prouvé, la

défense n'aurait pas constitué un délit ni un quasi-délit;
se venger est un fait que la morale condamne, mais, en

droit, ce n'est pas le mobile de l'auteur du fait domma-

geable qui décide s'il y a délit ou non ; il faut que le fait

soit illicite, c'est-à-dire qu'ily ait un droit lésé; après cela,
on peut discuter si la lésion a été faite méchamment

ou non.

405. Dès qu'il y a droit, toute entrave apportée à

l'exercice de ce droit doit être considérée comme un délit

quand-il y a intention méchante, et comme un quasi-délit

quand il n'y a pas dessein de nuire. Le père d'un enfant

naturel donne procuration de le reconnaître; puis il ré-

(1) Liège, 14 janvier 1856 (Pasicrisie, 1856, 2,110).
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voque cette procuration sous l'influence de dénonciations

mensongères de son frère, Il a été jugé que celui-ci était

tenu de réparer le dommage qu'il avait causé à l'enfant

en empêchant sa reconnaissance (1). C'est l'application du

principe que nous venons d'établir. Le dommage causé

était incontestable. Y avait-il lésion d'un droit? L'enfant

naturel a certes un droit à la reconnaissance; la loi lui

donne action contre sa mère ; si elle ne lui donne pas
action contre son père, cela n'empêche pas que l'enfant

ait un droit ; si ce droit est lésé, il y a fait illicite, donc

délit ou quasi-délit. Vainement objectait-on que le frère

qui entrave la reconnaissance de l'enfant exerce aussi un

droit et remplit même un devoir de famille, en supposant

qu'il soit de bonne foi et que celui qui use d'un droit ne

fasse de tort à personne. Gela n'est pas exact ; nous dirons

plus loin qu'il n'est pas permis d'user de son droit en

lésant le droit d'un tiers.

406. Le droit de tester est un attribut de la propriété.
Celui qui entrave ce droit en empêchant une personne
de faire les dispositions de dernière volonté qu'elle avait
l'intention de prendre lèse un droit, au préjudice de celui

qui aurait profité de la libéralité ; celui-ci a droit à des

dommages-intérêts. De même celui qui détruit Un testa-
ment par dol ou par imprudence commet un délit ou un

quasi-délit. Nous renvoyons à ce qui a été dit au titre
des Testaments.

Le droit des héritiers a,b intestat est encore plus sacré

que celui des héritiers testamentaires, puisqu'ils le tien-
nent de Dieu,-comme disent nos vieilles coutumes. Si
donc des parents éloignés s'emparent d'une hérédité au

préjudice de parents plus proches, ils empêchent l'exer-
cice d'un droit, par suite ils sont tenus des dommages-
intérêts qui résultent de leur délit. Il a été jugé que la

réparation consiste dans la restitution des valeurs héré-
ditaires en nature et, à défaut de ces valeurs, dans des

dommages-intérêts équivalents (2). Cela n'est pas exact :

l'obligation de restituer est une conséquence de l'action

(1) Bourges, 6 juin 1860 palloz, 1861, 2, 9).
(2) Nîmes, 7 mars 1853 (Dalloz, 1854, 2, 250).
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en pétition d'hérédité. Outre cette restitution, il peut y
avoir lieu à dommages-intérêts s'il y a délit ou quasi-
délit. De plus, comme l'a décidé la cour de Nîmes, s'il y
a un fait dommageable dans le sens de l'article 1382, les
condamnations peuvent être prononcées solidairement,

d'après la jurisprudence reçue.
407. La propriété est un droit. Aux termes de l'arti-

cle 544, le propriétaire a le droit de jouir et disposer de

la manière la plus absolue. La lésion de ce droit consti-

tue-t-elle un délit? L'affirmative n'est pas douteuse,mais
la difficulté est de savoir quand il y a lésion du droit de

propriété. Il ne suffit point qu'il y ait dommage causé par
un propriétaire à son voisin ; celui qui a jcaUsé le dom-

mage peut répondre qu'il a usé d'un droit, et que l'on n'est

pas responsable du dommage qui résulte de l'exercice

d'un droit. Pour qu'il y ait délit ou quasi-délit, il faut,
outre le dommage, que le droit de propriété ait été lésé,
et l'on entend icij par droit de propriété, tout droit ac-

cordé par la loi ou établi par une convention. Nous avons

établi le principe ailleurs (1) ; nous allons l'appliquer aux

travaux publics exécutés par l'Etat, la province, la com-

mune ou par un concessionnaire ; les principes sont les

mêmes, quel que soit celui qui exécute les travaux, car

ils se font toujours dans un intérêt public, et c'est le con-

flit de l'intérêt général avec les droits des individus qui
soulève de sérieuses difficultés.

N° 2. Y A-T-IL DÉLIT OU QUASI-DÉLITQUAND.L'AUTEURD'UN FAIT
DOMMAGEABLEA USÉ D'UN DROIT?

408. Il y a un vieil adage qui semble dire que celui

qui cause un dommage en usant de son droit n'est pas
tenu dé le réparer. Si l'on prend cette maxime dans un

sens absolu, elle est fausse. Nous avons dit ailleurs que
le propriétaire qui use de son droit et qui cause un dom-

mage doit le réparer, s'il a lésé le droit d'un tiers. L'Etat

qui exécute des travaux d'utilité publique exerce un droit

(1) Voyez le tome Vide mes Principes, p. 181 et suiv., n<» 136-155.
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et remplit un devoir ; néanmoins, comme nous le dirons

plus loin, il doit réparer le dommage qu'il cause lorsque,
en usant de son droit, il lèse le droit d'autrui. Que si-

gnifie donc l'adage et quand reçoit-il son application? Il

suppose que le fait dommageable n'a pas lésé un droit de

celui qui éprouve le dommage. Est-ce que celui qui l'a

causé doit le réparer? Non, s'il a causé le dommage en

usant de son droit. Oui, s'il n'avait pas le droit de faire

ce qu'il a fait; il y a délit ou quasi-délit, dans ce cas, par
cela seul qu'un dommage est causé sans droit. L'adage

que celui qui use de son droit ne fait de tort à personne
veut donc dire que le fait seul d'un dommage causé n'en-

traîne pas l'obligation de le réparer ; il faut voir si l'auteur

du" fait dommageable a usé d'un droit sans léser le droit

d'autrui; dans ce cas, il n'y a ni délit ni quasi-délit, donc

il ne peut y avoir d'obligation de réparer le dommage.
409. Le principe, tel que nous l'avons formulé, est

admis par tout le monde, seulement on l'énonce d'ordi-

naire dans des termes trop absolus. Celui qui n'use que
de son droit, dit-on, ne commet aucune faute; s'il en ré-
sulte quelque dommage pour autrui, c'est un malheur que
l'auteur du fait n'est pas tenu de réparer et qu'il n'est pas
même censé avoir causé. Voilà ce que dit Toullier, et on
retrouve la même explication dans tous les auteurs (1).
Rien de plusi exact, pourvu que l'on sous-entende que
celui qui cause un dommage en usant de son droit ne lèse
aucun droit. Les exemples que l'on cite d'habitude n'ont

pas d'autre sens.

En creusant un puits dans mon fonds, je détourne la
source qui alimentait le puits de mon voisin. C'est un

dommage qu'il éprouve par mon fait. Suis-je tenu de le

réparer? Non, dit Toullier, parce que je n'ai fait qu'user
de mon droit, sans commettre aucune faute. Ces derniers
mots impliquent la restriction avec laquelle il faut en-
tendre le principe. Je ne commets aucune faute parce que
je ne lèse pas le droit de mon voisin; il n'avait pas droit
aux eaux de cette source, la source appartient au pro-

(1) Toullier, t. VI, 1, p. 92, n° 119.
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priétaire du fonds où elle jaillit, le propriétaire inférieur

n'y a droit qu'en vertu d'une convention ; s'il n'y a aucun
droit conventionnel et s'il n'a pas acquis de droit par pres-
cription, je puis, comme propriétaire de la source, en
user et même l'absorber. Je suis sans faute en le faisant,
parce que je fais ce que j'ai le droit de faire, sans porter
atteinte au droit de mon voisin.

Il en est de même si, en labourant la terre de mon jar-
din, je coupe les racines des arbres du jardin voisin que
cette opération fait périr; La loi dit, en effet, que si les
racines d'un arbre s'étendent sur l'héritage du voisin,
celui-ci a le droit de les y couper (art. 672) ; si, en usant
de ce droit, il fait périr l'arbre, lèse-t-il le droit du pro-
priétaire? Non, car celui-ci viole la loi par le fait que les
racines de son arbre s'étendent sur le fonds du voisin ; or,
on ne peut pas se prévaloir de la violation de la loi pour
réclamer des dommages-intérêts.

410. Domat; en posant le principe dont nous cher-
chons la vraie signification, y apporte cette restriction

que celui qui fait Ce qu'il a le droit de faire est tenu des

dommages-intérêts qui en résultent, s'il n'a agi que pour
nuire aux autres sans aucune utilité pour soi; dans ce cas,
dit-il, ce serait une malice que l'équité ne souffrirait point.
Nous avons reproduit cette restriction au titre de la Pro-

priété (t. VI, n° 140). On en déduit cette conséquence,
formulée par le code prussien, que celui qui, entre plu-
sieurs, manières d'exercer son droit, a choisi celle qui

pouvait être préjudiciable, doit une indemnité pour le

dommage qu'il cause (1). Des fabricants saisirent des pro-
duits envoyés en consignation par une maison rivale, en

prétendant qu'ils sont une contrefaçon des leurs ; puis ils

portèrent uneplainte en contrefaçon devant le tribunal cor-

rectionnel. Les prévenus furent acquittés par le motif que
les produits incriminés étaient complètement distincts de

ceux des plaignants. De là une action en dommages-inté-
rêts contre ceux-ci; la demande fut accueillie par le motif

que les demandeurs, après avoir saisi les produits pré-

(1) Sourdat, De la responsabilité, 1.1, p. 443, n° 439.
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tenduement contrefaits, avaient porté plainte devant les

tribunaux correctionnels dans un but malveillant et vexa-

toire. Pourvoi en cassation. On dit, à l'appui du pourvoi,

que les demandeurs avaient le droit de porter leur action

en contrefaçon devant le tribunal correctionnel; en les

condamnant à des dommages-intérêts, la cour avait, par

conséquent, violé la maxime Nemo damnum facit qui suo

jure utitur. La cour de cassation prononça un arrêt de

rejet, par la raison que le juge du fait avait décidé que
les poursuites étaient malveillantes et vexatoires (1).

411. Il suit de là qu'il faut distinguer entre l'usage et

l'abus d'un droit. Abuser d'un droit, ce n'est pas en user.

On dit bien que le propriétaire a le droit d'user et d'abu-
'

ser ; cela est vrai en tant que l'abus ne nuit qu'au proprié-

taire, mais s'il abuse de son droit dans le but de nuire, il

est responsable du dommage qu'il cause, car la loi accorde

des droits aux hommes parce qu'ils leur sont nécessaires

pour leur vie physique, intellectuelle et morale, elle ne

leur accorde pas de droits pour satisfaire leurs mauvaises

passions. Donc l'abus du droit n'est plus un droit.

La défense de soi-même est le plus naturel des droits,
et la loi le consacre en disposant que la défense de soi-

même exclut tout crime et délit. En faut-il conclure, avec

la cour de cassation, que la défense de soi-même exclut

également toute faute et que, par suite, celui qui l'a ren-

due nécessaire par son agression ne peut réclamer des

dommages-intérêts (2)? La décision est trop absolue. De

ce qu'il n'y a pas de délit criminel, on ne peut pas con-

clure qu'en aucun cas ii n'y a fait dommageable, quasi-
délit. Le juge peut donc décider, d'après les circonstances

de la cause, que celui qui s'est défendu contre une agres-

sioninjuste est néanmoins responsable comme auteur d'un

fait dommageable. Il en est ainsi de celui qui donne la
mort en duel; quoiqu'il soit jugé par le jury que le fait a
eu lieu dans la nécessité actuelle de la légitime défense,
le tribunal civil peut accorder des dommages-intérêts'aux

(1) Rejet, 2 décembre 1861 (DaUoz, 1862,1, 17l).
(2) Cassation, section criminelle, 1eraoût 1835 (Dalloz, au mot Respon-

sabilité, n° 101, 1°). Comparez Rennes, 25 avril 1836 (ibid., n° 101, 2°).
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héritiers de celui qui a été tué, quand même il aurait été

l'agresseur. Seulement le juge tiendra compte de l'agres-
sion et de toutes les circonstances de la cause pour pro-
portionner les dommages-intérêts à la gravité de la faute.
Ainsi la cour de Liège a décidé qu'à raison des torts de

l'agresseur qui fut tué en duel, il n'y avait lieu de con-
damner celui qui lui avait donné la mort qu'aux frais pour
tous dommages-intérêts (1).

412. Agir en justice, soit en demandant, soit en dé-

fendant, est sans doute un droit sacré. L'exercice de ce

droit peut causer un dommage : le demandeur ou le dé-

fendeur seront-ils tenus de le réparer? On ne peut pas

appliquer aux procès ce que nous avons dit de la lésion

d'un droit. Celui qui intente une action en justice et qui
échoue ne lèse pas le droit du défendeur, bien que celui-ci

obtienne gain de cause, car ce droit était douteux; donc

il n'y a point, de droit lésé. Il en est de même du défen-

deur qui succombe. Mais il ne suffit pas qu'aucun droit

ne soit lésé pour que l'auteur du fait dommageable soit

à l'abri de l'action en dommages-intérêts, il faut encore

qu'il ait usé de son droit de bonne foi, sans intention mé-

chante. Donc le plaideur pourra être condamné aux dom-

mages-intérêts s'il a abusé de son droit. Une ordonnance

de François Ier de 1539 ordonnait qu'en toute matière on

adjugeât des dommages-intérêts proportionnés à la témé-

rité de l'action de celui qui succombait. Nos lois ne con-.

tiennent plus de dispositions contre les téméraires plai-

deurs; ils restent donc sous l'empire du droit commun,

c'est-à-dire qu'on leur applique l'article 1382.

La jurisprudence semble limiter la responsabilité du

plaideur téméraire au cas où il est de mauvaise foi. On

lit dans un arrêt de la cour de cassation que si, aux termes

de l'article 1382, tout fait quelconque de l'homme qui
cause à autrui un dommage oblige celui par la faute du-

quel il est arrivé à le réparer, l'article 130 du code de

procédure ne soumet, en général, qu'à la condamnation

(1) Liège. 5 mai 1838 (Pasicrisie, 1838, 2 115). Comparez cour d'assises
de l'Aveyron, 13 novembre 1835 (Dalloz, au mot histruction criminelle,
n° 227, 1°).
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aux dépens la partie qui succombe dans une contestation

judiciaire. Cela veut-il dire que l'article 130 dérogea l'ar-

ticle 1382? Ce serait très-mal raisonner. L'article 130 ne

s'occupe pas des dommages-intérêts, ce n'est que par un

argument a.contrario que l'on en pourrait induire que la

loi borne les dommages-intérêts à la condamnation aux

frais ; mais cette argumentation ferait dire à la loi autre"

chose que ce qu'elle dit : dire que la partie qui succombe

doit supporter les frais, ce n'est pas dire qu'elle ne peut
'

être condamnée à d'autres dommages-intérêts. La cour de

cassation elle-même a décidé que, nonobstantl'article 130,

la partie qui succombe peut, sans doute, être condamnée

à des dommages-intérêts envers celui qui gagne le procès
si elle a agi par esprit de chicane, ou dans un but de

vexation, mais que la bonne ou mauvaise foi des plaideurs
est abandonnée à l'appréciation souveraine des juges de

la cause (ï). En vertu de quel texte ou de quel principe la

cour de cassation limite-t-elle la responsabilité du plai-
deur téméraire à celui qui plaide de mauvaise foi? Ce n'est

pas l'article 130-qui le dit ; quand même la partie qui suc-

combe aurait été de bonne foi, elle n'en devrait pas moins

être condamnée aux frais; ce qui prouve que la distinction

est fausse. Est-ce sur l'article 1382 que la cour de cassa-

tion se fonde? Non, car cette disposition ne parle ni de

bonne ni de mauvaise foi, elle n'exige que la faute; quand
la faute est un dol, il y a délit; quand la faute est une

négligence ou une imprudence, il y a quasi-délit. La règle

générale est donc que la responsabilité peut exister sans

qu'il y ait mauvaise foi. En définitive, la cour de cassa-

tion établit un principe qui n'est pas écrit dans la loi.

Est-ce au moins un principe? Nous avons dit que la

jurisprudence semble exiger la mauvaise foi pour rendre
le plaideur responsable. A vrai dire, elle n'a pas de prin-

cipe certain. Un arrêt plus récent de la cour de cassation
se contente d'une simple imprudence, quand il s'agit de
l'exécution d'un jugement exécutoire par provision nonob-

(1) Rejet, 13 juillet 1852 (DaUoz, 1852, 1, 240). Dans le même sens,
Bastia, 24 avril 1840 (Dalloz, au mot Responsabilité, n° 213).
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stant l'appel. La partie qui a obtenu un jugement qu'elle
exécute de bonne foi est bien plus favorable que le plai-
deur téméraire; elle a le droit incontestable de poursuivre
l'exécution du jugement, ce jugement a provisoirement
l'autorité de chose jugée; et néanmoins la cour décide que
la partie n'use de ce droit qu'à ses risques et périls et à
la charge, en cas d'infirmation, de réparer le préjudice

que l'exécution provisoire a pu causer. Il serait contraire
à l'équité, dit la cour, que l'appelant, dont la résistance
est en définitive reconnue fondée, dût supporter le préju-
dice d'une exécution que son adversaire a eul'imprûdence
de poursuivre avant d'être assuré de son droit ; il importe

peu que l'exécution n'ait pas été déclarée faite de mauvaise

foi et avec intention de nuire, il suffit qu'elle ait entraîné

un dommage pour que son auteur soit tenu de le réparer
aux termes des principes généraux du droit, qui rendent

chacun responsable de son fait et voient une faute impu-
table dans une simple imprudence (1).

Tel est, à notre avis, le vrai principe : c'est le droit

commun, et, le droit commun doit recevoir son applica-
tion dans tous les cas, à moins que la loi n'y déroge. Un

arrêt récent de la cour de cassation a appliqué ce principe
avec une grande rigueur. Il s'agissait d'une saisie-arrêt ;
la cour de Toulouse avait condamné le saisissant à des

dommages-intérêts, par l'unique motif que la saisie par lui.

pratiquée avait été jugée mal fondée, sans constater qu'il
eût été de mauvaise foi, ni même qu'il eût commis aucune

faute. Pourvoi en cassation pour fausse application de

l'article 1382 et de l'article 131 du code de procédure. La

cour prononça un arrêt de rejet, par le motif que le sai-

sissant n'était pas créancier au moment où il avait prati-

qué la saisie. Cela suffit pour qu'il y ait faute; indûment

pratiquée, la saisie a empêché le créancier de percevoir
les fonds qui lui étaient dus, et lui a ainsi porté préju-

dice (2).
413.11 y a une jurisprudence nombreuse sur laques-

(1) Rejet, 27 avril 1864 (DaUoz, 1864, 1, 303).
(2) Rejet, 17 mars 1873 .Dalloz 1874, J, 33).



432 DÉLITS ET QUASI-DELITS.

tion que nous venons de discuter. Les cours de Belgique

exigent, pour qu'ily ait lieu de condamner aux dommages-
intérêts le plaideur téméraire, qu'il ait plaidé de mauvaise

foi, dans un esprit de vexation, avec intention de nuire;

quand il y a bonne foi, elles n'appliquent pas l'arti-

cle 1382 (i). C'est décider que le fait dommageable doit

constituer un délit pour donner lieu à des dommages-
intérêts en matière de procès téméraires, et que le quasi-
délit ne soumet pas le plaideur à réparer le dommage

qu'il cause par sa légèreté et son imprudence. Nous cher-

chons vainement le motif de cette exception; par cela

seul que c'est une exception, il n'appartient pas aux tri-

bunaux de la faire, car c'est faire la loi ; en réalité, les

tribunaux font la loi quand ils exigent la mauvaise foi

pour qu'il y ait fait dommageable, et, à notre avis, ils la

font très-mal. Dans tous ces débats on entend retentir la

maxime que celui qui plaide use de son droit et que celui

qui exerce un droit ne cause de dommage à personne.
C'est oublier que le plaideur téméraire a un adversaire ;
il y a deux droits en conflit; le droit du plaideur témé-
raire n'est donc pas un droit absolu, il doit l'exercer de
manière à ne pas en abuser au préjudice de la partie ad-

verse; on n'a pas le droit de troubler le repos et de causer
un préjudice en plaidant témérairement; si on le fait, on
n'use plus de son droit, on en abuse, et l'abus d'un droit
tombe sous l'application de l'article 1382, quand même
celui qui en abuse serait de bonne foi. Il y a un arrêt de
la cour de Bruxelles en ce sens. Tout fait de l'homme,
aux termes de l'article 1382, qui cause préjudice à autrui

oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer ;
cette disposition, dit la cour, est générale et peut, d'après
les circonstances, trouver son application au préjudice
causé par une action témérairement intentée (2).

La jurisprudence française est assez indécise, ce qui se

(1) Bruxelles, 25 octobre 1843 (Pasicrisie, 1844, 2, 228); 26 janvier 1863
(Pasicrisie, 1863, 2, 209) ; 19 février 1869 (Pasicrisie, 1869, 2, 231). Gand,13 août 1844 (Pasicrisie, 1844,2, 248).Liége,12 mars 1859 (Pasicrisie, 1860,
2, 239); 22 mai 1869 (Pasicrisie, 1871, 2,90); 26 juin 1872 (Pasicrisie, 1872,

(2) Bruxelles, 2 août 1837 (Pasicrisie, 1837, 2, 202).
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comprend par l'influence inévitable du fait dans les ques-
tions de responsabilité. Il y a un point sur lequel les ar-
rêts sont unanimes ; quand une partie soulève des contes-
tations par esprit de vexation, sans y avoir un intérêt

légitime, rien que pour tourmenter son adversaire, il y
a délit, et tout délit donne droit à une réparation (1).
A plus forte raison y a-t-il lieu d'appliquer l'article 1382

quand une partie est coupable de dol et de fraude (2). Tel

serait le cas d'une vente faite en fraude des créanciers (3).
Un procès plus odieux encore est celui que les héritiers

intentent quand, blessés dans leur intérêt, ils attaquent
les dernières volontés du défunt en alléguant une capta-
tion imaginaire ; le tribunal qui ordonne la suppression,
dans les écrits signifiés, des faits diffamatoires et calom-

nieux avancés par les demandeurs peut et doit condamner

ceux-ci à des dommages-intérêts'; dans de pareilles cir-

constances, dit très-bien la cour, loin d'évaluer les dom-

magesTintérêts avec indulgence, le devoir du juge est de

les apprécier rigoureusement (4).
Il ne faudrait pas induire de là que les tribunaux n'ac-

cordent des dommages-intérêts que lorsqu'il y a fraude

ou dol, ou du moins mauvaise foi. Ils décident d'après les

circonstances. Une convention est constatée par acte

sous seing privé ; l'une des parties prétend que l'autre

l'a violée, elle agit en justice, ce qui nécessite l'enregis-
trement de l'acte ; elle succombe. La cour la condamne à

supporter les frais d'enregistrement, sans constater ni

esprit de vexation, ni mauvaise foi quelconque ; il y avait

faute ou quasi-délit dans le sens large de l'article 1382,

décision aussi juste qu'équitable et qui prouve que l'on

aurait tort d'exiger la mauvaise foi comme condition du

fait dommageable en matière de procès (5). Une action pos-
sessoire a été déclarée non fondée, après de longues pro-
cédures et un arrêt de cassation. Sur renvoi, le tribunal

(1) Rejet, 3 mai 1836,4 janvier 1837, 13 juillet 1841, 17 juin 1841 (Dalloz,
au mot Responsabilité, n° 112, 4°, 5°, 6° et 8°).

(2) Metz, 26 juiUet 1866 (Dalloz, 1866, 2, 229).
'

(3) Metz, 18 novembre 1868 (Dalloz, 1869,2, 229).
(4) Gand, 3 août 1865 (Pasicrisie, 1865, 2, 383).
(5) Paris, 11 juillet 1867 (Dalloz, 1867, 2, 176).
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d'Alby condamne le demandeur à des dommages-intérêts.
Nouveau pourvoi en cassation fondé sur ce que le juge-
ment attaqué ne constatait pas qu'il y eût mauvaise foi,

pas même faute. La cour prononça un arrêt de rejet assez-

conforme à notre opinion.
« Si, dit l'arrêt, la nouvelle

législation n'a pas reproduit les dispositions de l'ancien

droit qui frappaient d'une peine pécuniaire les plaideurs

téméraires, il est néanmoins certain en jurisprudence que
celui qui intente une action injuste, mal fondée ou sans

intérêt pour lui peut être condamné à des dommages-
intérêts en vertu des articles 1382 et 1383, si cette ac-

tion a causé au défendeur un préjudice dont il appartient
aux juges du fait de constater la réalité et d'apprécier

l'importance (ï). » Il est également certain qu'une action

peut être injuste, mal fondée et sans intérêt, quoique le

défendeur soit de bonne foi ; donc une simple imprudence
ou un quasi-délit suffit. C'est la vraie doctrine.

414. La jurisprudence est plus rigoureuse pour le

plaideur qui recourt à des voies d'exécution, quoiqu'il

agisse dans les limites de son droit. Celui qui exécute un

jugement par défaut exerce certainement un droit ; néan-
moins la cour de cassation a décidé que la mise à exécu-
tion d'un jugement par défaut attaquable par opposition
constitue une faculté dont l'usage a lieu aux risques et

périls de la partie à qui la loi permet d'en user. Cette

partie agit alors en vertu d'un titre dont la validité est

subordonnée à la condition qu'il ne sera pas formé d'op-
position ou que l'opposition formée sera rejetée. De là la
cour conclut que la partie est responsable du dommage
qu'elle cause par ses actes d'exécution, sans exiger qu'elle
le fasse de mauvaise foi. C'est le principe de l'arti-
cle 1382 (2).

Même jurisprudence en matière de saisie. Quand la
saisie est doleuse (3), frustratoire (4), exagérée (5), la faute

(1) Rejet, 18 mai 1868 (Dalloz, 1868, 1, 334).
(2) Rejet, 3 février 1863 (DaUoz, 1863,1, 163).
(2) Rejet, 12 février 1868 (Dalloz, 1868,1, 275).
(4) Rejet, chambre civile, 16 février 1858 (Dalloz, 1858, l, 128).
(5) Aix, 24 août 1870 (Dalloz, 1871, 2, 220).
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est évidente; de même lorsque le saisissant agit par es-

prit de vexation (1). Mais la cour de cassation n'exige pas
que la saisie constitue un délit ; il suffit que la saisie soit
reconnue mal fondée (2), ce qui est très-compatible avec

la bonne.foi. La bonne ou la mauvaise foi ne doit être

prise en considération que pour décider s'il y a délit ou

quasi-délit : il peut résulter de là une différence dans la

quotité des dommages-intérêts, mais la bonne foi n'em-

pêche pas qu'il y ait fait dommageable dans le sens de

l'article 1382; c'est toujours au principe général qu'il faut

s'en tenir (3).
415. L'usage du droit de propriété donne lieu à de

fréquentes contestations. Nous avons établi ailleurs la

limite où s'arrête le droit de propriété : tant que le pro-

priétaire, en usant de son droit, ne lèse pas le droit

d'autrui, il n'est pas responsable du dommage qu'il cause,
mais il ne peut pas user de son droit de manière à léser

le droit des autres propriétaires ; le droit de l'un limite

nécessairement le droit de l'autre (4). La jurisprudence
ne formule pas le principe avec cette précision; mais

dans notre matière, plus qu'en toute autre, la précision
est nécessaire, car tout dépend des caractères du fait qui

peut être dommageable sans constituer néanmoins un

quasi-délit. Un propriétaire bâtit un réservoir destiné à

recevoir des vidanges quii de là s'écoulaient, après mé-

lange avec des eaux d'arrosage, dans un canal longeant
une propriété voisine. Souvent une odeur nauséabonde

s'échappait du réservoir, se répandait dans les environs,

pénétrait sur les terrasses et jusque dans l'intérieur des

habitations voisines. La cour de cassation, saisie du pour-
voi contre l'arrêt de la cour d'Aix qui avait appliqué l'ar-

ticle 1382, pose en principe que « quels que soient les

droits de la propriété, ils ne sauraient autoriser le pro-

priétaire à en faire un usage nuisible à la propriété d'au-

trui. « Cela est trop absolu : il n'est pas exact de dire

(1) Rejet, 28 août 1821 (Dalloz, snimotResponsabilité, n° 112, 3°).
(2) Bordeaux, 11 avril 1834 (Dalloz, au mot Frais, n° 128).
(3) Rejet, 18 juillet 1811 (DaUoz, au mot Responsabilité, n° 112, 2°).
(4) Voyez le tome .VI de mes Principes, p. 181, n0E 136-155.

xx. 28



436 DÉLITS ET QUASI-DELITS.

que tout fait par lequel un propriétaire qui use de son

droit nuit à son voisin engage sa responsabilité ; il faut

de plus qu'il y ait lésion du droit de celui à qui le dom-

mage est causé. C'était le cas, dans l'espèce, et la cour

de cassation le prouve très-bien : « Celui qui 'établit

dans son terrain, sans les précautions convenables pour

en prévenir les inconvénients, des matières répan-
dant des odeurs fétides, propage et répand sur la pro-

priété d'autrui des exhalaisons et des miasmes qui, dans

certains cas, peuvent n'affecter que l'odorat, qui, dans

d'autres, pourraient être nuisibles aux récoltes ou à la

santé. » Or, tout homme a droit à l'air pur, condition de

vie, et il y a droit aussi pour ses plantations ; donc c'est

porter atteinte à un droit que de répandre des odeurs

nuisibles..Vainement le pourvoi invoquait-il le droit du

propriétaire, l'intérêt de l'agriculture; le droit de
1

pro-

priété doit se concilier avec le droit égal du propriétaire

voisin, et le droit l'emporte sur l'intérêt de l'agriculture.
Il y a d'ailleurs des moyens de concilie^ l'intérêt général
avec les droits des, voisins, c'est de prendre les précau-
tions nécessaires pour que l'usage du droit de l'un ne

ne porte pas atteinte au droit de l'autre (i).
'

Un arrêt de la cour de Bruxelles applique le principe
à l'infiltration d'eaux nuisibles et le formule avec préci-
sion. Des eaux provenant de la fabrication du savon péné-
trèrent dans le puits d'un propriétaire voisin et en rendi-

rent l'eau impropre aux usages ordinaires de la vie. Action

en dommages-intérêts. Le défendeur répondit qu'il n'avait

fait qu'user de son droit de propriété. Oui, dit la cour, mais

l'exercice du droit des uns ne peut jamais faire obstacle à

l'exercice du droit des autres. Le défendeur objectait en-

core que le puits du voisin était creusé dans un mauvais
sol et mal construit, et qu'il n'avait été ouvert que posté-
rieurement à l'établissement de la savonnerie. Peu im-

porte, dit la cour; le propriétaire est dans son droit en

creusant un puits dans son sol ; c'est à celui qui répand
des eaux insalubres dans le voisinage à en garantir ses

(1) Rejet, chambre civile, 8 juin 1857 (Dalloz, 1857, 1, 293).
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voisins (1). Ceci nous paraît trop absolu. Si le propriétaire
de la savonnerie doit tenir compte du droit de ses voisins,
le propriétaire du puits y est aussi tenu : on doit concilier
les droits divers, et non sacrifier l'un à l'autre.

416. La cour de'Bruxelles a consacré cette restriction
dans l'espèce suivante. Un propriétaire construit le pre-
mier sur un terrain et il construit mal, sans tenir compte
delà nature du sol. Les vices de la construction écla-
tent au moment où de nouveaux bâtiments s'élèvent
dans le voisinage. Qui doit supporter les conséquences
de cette construction vicieuse? Le propriétaire dont la

maison est lézardée prétend que c'est la nouvelle maison

qui est la cause du dommage, que c'était au constructeur

à prendre les précautions nécessaires pour ne pas nuire

à ses voisins. La coùf n'a point admis cette prétention :

elle dit très-bien que celui qui construit mal ne peut pas,

par son fait, imposer à ses voisins une espèce de servitude

ou, pour mieux dire, d'obligation qui consisterait à mettre

à leur charge les travaux et les dépensés rendus néces-

saires par les constructions vicieuses que lui-même a éle-

vées. Il n'y a pas précisément une faute à reprocher au

propriétaire qui bâtit mal, il use de son droit, mais il en

fait un mauvais usage, et c'est naturellement à lui d'en

supporter la conséquence (2). On ne -peut pas même dire

que le propriétaire éprouve un dommage par les nouvelles

constructions; -ces constructions ne sont que l'occasion

qui fait éclater le vice de ses propres constructions. C'est

ce vice qui est la vraie cause du dommage; or, ce vice est

le fait du propriétaire ; ce qui est décisif.

417, Le code a tort de dire que le propriétaire a le

droit de jouir et disposer de sa chose de la manière la

plus absolue; l'article 545 ajoute lui-même une restriction

qui détruit le prétendu principe du droit absolu. Il n'y a

point de droit absolu. La vie commune impose des sacri-

fices réciproques. De là les obligations résultant du voi-

(1) Bruxelles, 5 juillet 1854 (Pasicrisie, 1855,2,83). Comparez Bruxelles,
1Ornai 1851 (Pasicrisie, 1855, 2, 46).

(2) Bruxelles, 4 juin 1856 et 15 novembre 1862 (Pasicrisie, 1856, 2, 378,
et 1863, 2, 356, deux arrêts).
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sinage; nous avons exposé ailleurs le principe et l'appli-

cation que l'on en fait à l'industrie (t. VII, nos 144-153);

nous y reviendrons plus loin.

N° 3. LE PRINCIPEDE L'ARTICLE1382 S'APPLIQUE-T-ILA L'ÉTAT?

I. Du pouvoir législatif.

418. On pose d'ordinaire comme principe que l'Etat

n'est pas responsable comme pouvoir public. « Les faits

accomplis par l'Etat, soit qu'ils se réfèrent à des disposi-
tions législatives, ou à des mesures de gouvernement et

d'administration prises dans un intérêt général d'ordre et

de sûreté publique, n'ouvrent jamais, en faveur des indi-

vidus qui se prétendent lésés par eux, aucune action en

indemnité ou réparation civile (1). » Cela est trop absolu.

Par le mot Mat, on entend d'ordinaire le gouvernement,
c'est-à-dire le pouvoir exécutif. Le mot se prend aussi

dans un sens plus général, comme l'ensemble des pou-
voirs qui émanent de la nation. D'après notre constitu-

tion, c'est la nation qui est souveraine, mais elle n'exerce

point directement la souveraineté; la nation est souve-

raine en ce sens que tous les pouvoirs émanent d'elle; ces

pouvoirs sont : le pouvoir législatif, le pouvoir
'
exécutif

et le pouvoir judiciaire. Quand donc on demande si l'Etat
est responsable, il faut voir si les divers pouvoirs le

sont.

La souveraineté est de sa nature irresponsable ; la na-
tion n'est certes pas responsable, quoique tous les pouvoirs
émanent d'elle. En est-il de même des pouvoirs par les-

quels elle exerce sa souveraineté? Le pouvoir législatif
est irresponsable. Obéissance est due à la loi, alors même

qu'elle léserait des droits individuels. La responsabilité
se traduit en une action judiciaire; or, on ne conçoit pas
que les tribunaux soient saisis d'une action en dommages-
intérêts contre le législateur, car ils sont soumis à la loi

(1) Larombière, t. V, p. 691, n» 10 (Ed. B., t. III, p. 422).
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aussi bien que les citoyens ; et l'obligation d'exécuter la
loi exclut toute responsabilité du pouvoir qui l'a portée.
S'il arrivait au législateur de violer des droits individuels,
la partie lésée n'aurait aucun recours. Quand l'article 1382

pose la règle générale de la responsabilité, il déclare

l'homme responsable, c'est-à-dire l'individu ; or, le légis-
lateur n'agit jamais comme individu, il agit comme pou-
voir; ses actes ne tombent donc pas sous l'application de

la loi civile. Sans doute, il pourrait arriver qu'une loi

lésât non-seulement des intérêts, mais même des droits :

telle serait une loi qui enlèverait un droit acquis. Il serait
'

alors du devoir du législateur d'indemniser ceux auxquels
il cause un préjudice en les dépouillant d'un bien qui est

dans leur domaine. Nous citerons la loi française du

1er mai 1822 qui, en interdisant la distillation des grains
. dans Paris, accorda une indemnité aux distillateurs. Mais

si la loi n'avait pas réservé d'indemnité, les distillateurs

auraient été sans action. C'eût été une atteinte à la pro-

priété, et comme notre constitution consacre l'inviolabi-

lité de la propriété, la loi eût été inconstitutionnelle.

Y a-t-il un recours quelconque contre une loi inconstitu-

tionnelle? Dans notre ordre politique,non; les tribunaux

ont le droit et le devoir de n'appliquer les arrêtés royaux

qu'autant qu'ils sont conformes aux lois (const.,art. 107),
ils n'ont pas le droit d'examiner si une loi est constitu-

tionnelle. Toute loi, fût-elle contraire à la constitution,

est obligatoire pour les tribunaux (ï) ; ce qui exclut l'ac-

tion en réparation civile de la part des parties lésées.

II. Du pouvoir exécutif.

{. PR1KC1PE.

419. Quand on parle de l'Etat en matière de respon-

sabilité, on entend le gouvernement, c'est-à-dire le pou-

voir exécutif. Il>y a une grande différence entre ce pou-

voir et le pouvoir législatif: en principe, il est responsable.

(1) Voyez le tome Ier de mes Principes, p. 67, n« 31.
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Notre constitution consacre ce principe* tout en déclarant

que le roi est irresponsable. La raison de cette différence

entre les deux pouvoirs se comprend. C'est le pouvoir lé^-

gislàtif qui est le vrai organe de la souveraineté, et la

souveraineté est irresponsable : l'individu ne peut pas se

plaindre de ce que son droit est lésé par la loi, car, en

face de la loi, il n'a pas de droit; la loi reste obligatoire

alors même qu'elle violerait un droit garanti par la con-

stitution. Le pouvoir exécutif, en tant qu'il prend part au

pouvoir législatif, est aussi irresponsable : il y prend

part en proposant les lois et en les sanctionnant ; il y

prend part encore en portant des arrêtés pour l'exécution

des lois. Mais ici déjà l'on voit le rôle subordonné que

joue le pouvoir exécutif; il est soumis à la loi, il ne peut
donc pas porter un arrêté contraire à la loi *un pareil acte

n'obligerait pas les citoyens ni les tribunaux; par contre,

les arrêtés conformes à la loi ont la même force que la

loi ; en les portant, le pouvoir exécutif n'encourt aucune

responsabilité, quand même il y aurait lésion d'un droit,

car cette lésion serait le fait de la loi avec laquelle l'arrêté

s'identifie.

Pour que i'Etat,_considëré comme gouvernement, soit

responsable, il faut qu'il s'agisse d'un acte autre qu'un
arrêté royal pris en exécution de la loi : tels sont les nom-

breux actes d'administration que l'Etat fait comme gou-
vernement, par exemple en matière de travaux publics.
L'Etat est-il responsable lorsque, en administrant, il lèse

un droit? A notre avis, il faut poser en principe que l'Etat

est responsable. Tout droit.lésé donne heu à une répara-
tion, à moins que la partie lésée ne se trouve en face d'un

pouvoir irresponsable ; or, le gouvernement est respon-
sable quand il agit comme tel : ce qui est décisif.

•42©. Les objections ne manquent point, et elles sont

sérieuses. On dit que le gouvernement agit comme pou-
voir politique, qu'il fait Ce qu'il a le droit de faire ; que,

par conséquent, il ne peut pas commettre un délit, c'est-
à-dire un fait illicite. Nous avons d'avance répondu à

l'objection. C'est faire une fausse application de l'adage
que celui qui use de son droit ne fait de tort à personne;
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il faut y ajouter cette restriction, pourvu qu'en usant de
son droit, on ne lèse pas le droit d'autrui. Le propriétaire
a aussi un pouvoir absolu de jouir et de disposer, et c'est
de lui que l'on a dit qu'en usant de son droit, il n'est pas
tenu de réparer le dommage qu'il cause. Or, nous venons
de dire que le propriétaire est responsable dès qu'il lèse
le droit d'autrui. Il en doit être de même de l'Etat.

421. On dit qu'il y a une différence essentielle entre
l'Etat et les individus. L'Etat agit comme pouvoir poli-
tique, il gère les intérêts généraux delà société; son ac-
tion serait à chaque instant entravée et rendue impossible
si, sous prétexte de droits lésés, il était déclaré respon-
sable des actes légitimes qu'il fait. L'objection implique
que l'Etat, comme tel, doit être irresponsable pour qu'il
puisse remplir sa mission ; cela n'est pas exact. Sans doute
l'Etat a mission de gérer les intérêts généraux, mais il
doit le faire dans la limite dé son pouvoir ; or, la loi, au
nom de laquelle il agit, ne lui donne certes pas le pouvoir
de porter atteinte aux droits des particuliers. Il faut donc

que l'Etat gère les intérêts sociaux de manière à ne pas
léser les droits des individus et, s'il les lèse, il doit répa-
rer le dommage qu'il cause.

L'objection à laquelle nous répondons implique encore

une autre erreur. Elle suppose que l'intérêt général, dont

l'Etat est l'organe, doit toujours l'emporter sur le préju-
dice quepèut souffrir un particulier par un acte du gouver-
nement. Cela est vrai si le particulier n'est lésé que dans

son intérêt, cela n'est pas vrai s'il est lésé dans son d,roit:

Tant qu'il n'y a que des intérêts en cause, l'intérêt des

individus doit être subordonné à l'intérêt général : il n'y
a de société possible qu'à ce prix. Il n'en est plus de même

quand l'individu a un droit : l'intérêt de la société doit

céder devant le droit de l'individu, car il n'y a pas d'inté-

rêt plus grand, plus sacré que le respect du droit. Vaine-

ment invoque-t-on la fameuse maxime que le salut public
est la loi suprême. C'est une maxime fausse et funeste, si

on l'entend en ce sens que l'intérêt général doive l'em-

porter sur les droits des particuliers, car la société n'a

pas d'autre mission que de garantir les droits des hommes,
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Que l'on ne dise pas que, dans cette doctrine, l'action

de l'Etat sera impossible. Le code civil nous dit comment

se vide le conflit entre l'intérêt général et le droit de l'in-

dividu. On suppose que l'Etat construise une voie de com-

munication, il ne peut le faire qu'en disposant des terrains

appartenant à des particuliers. Peut-il les exproprier

pour cause d'utilité publique? Voilà le conflit entre l'inté-

rêt général qui demande l'expropriation, et le droit du

propriétaire. Comment la loi concilie-t-elle l'intérêt géné-
ral avec le droit de l'individu? L'article 545, reproduit

par la constitution belge (art. 11), répond à la question :

« Nul ne peut être contraint de céder sa propriété, si ce

n'est pour cause d'utilité publique et moyennant une juste <

et préalable indemnité. » Il en doit être de même dans

tous les cas où le droit de l'individu est en opposition
avec l'intérêt général; l'Etat doit réparation au droit lésé.

C'est dire que l'article 1382 lui est applicable. Rien de

plus juste. S'il y a un sacrifice à faire dans l'intérêt gé-

néral, tous y doivent contribuer, c'est-à-dire que l'Etat,

organe delà société, doit supporter le dommage; Userait

injuste que le sacrifice fût à charge de l'individu dont le

droit est lésé.

422. Le principe de la responsabilité de l'Etat sou-

lève encore une autre difficulté. Quand on dit que l'Etat

est responsable, cela signifie que la partie lésée a action

contre l'Etat et que l'Etat est condamné aux dommages-
intérêts. L'Etat est une personne civile, c'est-à-dire un être

fictif. Est-ce qu'un être fictif peut commettre un délit ou un

quasi-délit? Non, évidemment. En réalité, ce n'est pas la

personne civile qui cause le dommage, c'est tel ou tel agent
de l'Etat. De là la question de savoir si tout dommage
causé par un agent de l'Etat donne lieu à une action en

responsabilité contre l'Etat. Nous laissons de côté la res-

ponsabilité que les ministres encourent. Aux termes de

l'article 90 de notre constitution, la responsabilité des mi-

nistres est pénale et civile : une loi doit déterminer le
mode de procéder contre les ministres sur la poursuite
des parties lésées. Cette matière appartient au droit pu-
blic. Nous supposons que le fait dommageable qui pro-
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voque l'action en dommages-intérêts est un acte d'admi-
nistration légal, en ce sens que le gouvernement avait le

'droit de le faire. Mais, tout en agissant légalement dans
la limite de ses attributions, un agent de l'Etat peut cau-
ser un dommage en lésant un droit. L'Etat est-il respon-
sable de ce dommage? Ici se présente une difficulté : l'Etat
est-il responsable, à titre de commettant, des délits et

quasi-délits commis par ses agents? Nous reviendrons sur
la question en expliquant l'article 1384. A notre avis,
l'Etat est responsable lorsqu'il est commettant ; de sorte

que le principe général de la responsabilité reçoit toujours
son application à l'Etat considéré comme gouvernement.

423. Il reste à prouver que cette doctrine est celle de
la loi. Nous ne pouvons pas prendre appui sur les arti-
cles 1382 et suivants, car on nie que ces dispositions
soient applicables à l'Etat; elles parlent des faits de

Xhomme, dit-on, c'est-à-dire de l'individu, donc des rap-

ports d'intérêt privé, et par cela seul elles ne peuvent pas
recevoir d'application à l'Etat, au moins quand il,agit
comme pouvoir politique. L'article 545 semble consacrer

le principe que l'Etat ne peut pas léser les droits de l'in-

dividu, même pour cause d'utilité publique, sans être tenu

de réparer le dommage qu'il cause. Par contre, l'arti-

cle 544, tout en déclarant que la propriété est un droit

absolu, admet qu'elle peut être limitée par les lois ou par
les règlements, et il n'ajoute pas que ces limitations im-

pliquent l'obligation d'indemniser les propriétaires aux-

quels le législateur les impose; cela.implique que le droit

de propriété est subordonné à l'intérêt général, ce qui
serait la négation de notre principe. Il y a, en effet, des

servitudes dites légales qui altèrent profondément le droit

de propriété et qui ne donnent droit à aucune indemnité,

quelque-grave que soit le préjudice qui en résulte pour le

propriétaire qui en est grevé. Voilà bien la preuve, dit-on,

que l'individu ne peut pas opposer son droit à l'Etat.

A notre avis, la législation sur les servitudes légales
est une exception au droit commun, et l'exception, loin

de détruire la règle, la confirme. Constatons d'abord que
ces servitudes sont imposées par la loi ou en vertu de la
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loi, ce qui nous place en dehors de l'hypothèse où l'Etat

est responsable; l'Etat, en grevant les propriétés de ser-

vitudes dans un intérêt général, agit comme pouvoir lé-

gislatif, donc comme pouvoir irresponsable; dès lors l'in-

dividu est réellement sans droit. Il faut dire plus, c'est

que les lois qui imposent ces charges aux propriétaires
sans les indemniser dérogent au principe établi par l'ar-

ticle 545 du code civil et consacré par notre constitution

(art. 11). Si le propriétaire a droit à une indemnité quand
on le prive de sa propriété pour causé d'utilité publique,
il y a même raison de l'indemniser quand on démembre

sa propriété, et c'est la démembrer que de la grever de

servitudes. L'Etat qui m'enlève le quart de mon fonds

pour construire une route doit rue payer une juste et préa-
lable indemnité; et il ne m'en doit aucune quand il con-

struit une forteresse et que par là il diminue mon fonds

de la même valeur. Dans l'un et l'autre cas, mon droit est

lésé dans un intérêt général ; donc, en principe, l'Etat me

devrait une réparation. Nous avons dit ailleurs les rai-
sons que l'on donne pour justifier les servitudes légales(i);
elles n'expliquent pas, à notre avis, la différence qui en
résulte entre l'expropriation totale et l'expropriation par-
tielle en ce qui regarde le droit du propriétaire à une in-
demnité. Là où il y a sacrifice d'un droit imposé à des

particuliers dans un intérêt général, il devrait y avoir

indemnité, sinon il y a inégalité; les uns souffrent un

préjudice et la généralité des citoyens en profite, sans
devoir indemniser ceux qui sont lésés. Cette inégalité est

v une injustice.
Notre conclusion est qu'il faut laisser de côté les servi-

tudes légales, c'est une législation exceptionnelle qui place
- l'individu en face d'un pouvoir irresponsable. Celan'a rien
de commun avec le principe de la responsabilité qui sup-
pose l'Etat agissant comme pouvoir exécutif (n° 419).

424. L'on a soutenu, devant la cour de cassation de

Belgique, que les servitudes militaires résultant de la con-
struction d'une forteresse donnaient aux propriétaires

(1) Voyez le tome VII de mes Principes, p. 540, nos 474-476.
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grevés de ces charges une action en dommages-intérêts
contre l'Etat. C'était confondre le domaine du législateur
avec celui du juge. Il y a une loi spéciale sur les servi-
tudes militaires; cette loi ne considère pas les servitudes
comme une expropriation ; donc l'article 545 est hors de

cause, ainsi que l'article 11 de la constitution qui garantit
l'inviolabilité de la propriété. Dans la théorie de la loi, les
servitudes légales sont une modification de la propriété
que l'état social impose aux propriétaires ; ceux-ci ne peu-
vent donc pas invoquer l'article 1382 et soutenir que l'éta-
blissement- d'une servitude légale lèse leur droit; leur

droit n'est pas absolu, il est limité par la loi, c'est ce droit

ainsi limité qui constitue la propriété dans l'état de so-

ciété. La construction d'une forteresse ne lèse donc pas
le droit des propriétaires qui vont être soumis à la charge
des servitudes militaires. Dès lors l'article 1382 doit éga-
lement être écarté. En définitive, les propriétaires grevés
de servitudes n'ont aucune action. Ils ne peuvent invo-

quer que des considérations de justice et d'équité, mais

ces considérations sont à l'adresse du législateur qui seul

peut y faire droit. C'est, il est vrai, l'Etat qui construit

la forteresse, mais ce n'est pas l'Etat, comme gouverne-
ment, qui impose les servitudes militaires : elles existent

en vertu de la loi, et la loi est l'oeuvre d'un pouvoir irres-

ponsable; le propriétaire grevé de servitude est sans

droit en face de la loi. La cour de cassation a jugé en ce

sens (i).
425. La loi du 8 juillet 1791 qui régit les places fortes

confirme, à certains égards, l'opinionque nous enseignons.
Elle impose à l'Etat l'obligation d'indemniser les proprié-
taires du préjudice qu'il leur cause par les mesures de

défense qu'il prend, quand même ce serait en temps de

guerre, tant que la place n'est pas en état de siège. Nous

citerons plus loin les textes. C'est une disposition remar-

quable et décisive; Certes l'Etat agit comme pouvoir po-

litique quand il ordonne des inondations ou des démoli-

tions pour la défense d une place forte ; le droit de l'Etat

(1) Rejet, 17 juin 1845, et le réquisitoire du procureur général, M. Le-

clereq (Pasicrisie, 1845, 1, 392).
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est en même temps un devoir, car il agitpour sauvegarder
l'existence même de la nation. Et néanmoins dès qu'il lèse

un droit individuel, il doit réparer le dommage qu'il cause.

Le droit de l'individu, bien que, dans l'espèce, il paraisse
minime quand on le compare au droit de l'Etat, est en

réalité tout aussi considérable, c'est l'intérêt qui diffère,
mais ce n'est pas l'intérêt qui fait la mesure d'un droit.

Nous l'avons déjà dit, et on ne saurait trop le répéter en

cette matière, l'Etat n'a d'autre raison d'être que le res-

pect du droit; par conséquent, le plus grand intérêt de la

société, c'est de maintenir les droits individuels : à quoi
servirait la défense nationale si les droits des citoyens

pouvaient être impunément lésés pour cette défense? Le

droit est le but, la défense est le moyen ; or, c'est le moyen

qui doit être subordonné au but, ce n'est pas le but qui
doit être subordonné au moyen. A ce titre, la réparation
de toute lésion d'un droit est un principe essentiel de

l'ordre social.

C'est ce qui fait l'importance du principe consacré par
la loi de 1791. A la vérité, le droit à l'indemnité cesse

lorsque la place forte est mise en état de siège. Ce n'est

pas là une violation du principe que nous soutenons. Lors-

qu'une forteresse est en état de siège, il y a guerre, et
les faits de guerre, comme nous le dirons plus loin, ne

donnent pas lieu à une action en indemnité. Pour mettre
dans tout son jour le principe de la loi de 1791, nous

citerons les applications qui en ont été faites par les cours
de Belgique.

Au mois d'octobre 1830, le général Chassé, comman-
dant la citadelle d'Anvers au nom du roi des Pays-Bas,
notifia à l'autorité communale que la forteresse était dé-
clarée en état de siège. Le 24 du mois, il ordonna des
inondations qui causèrent de grands dommages aux pol-
ders; de là une action en dommages-intérêts contre l'Etat.
La demande a été repoussée par la cour de Bruxelles.
L'état de guerre était flagrant, et il n'est dû aucune in-
demnité pour le dommage causé par les faits de guerre (i).

(1) Bruxelles, 14juin 1848 (Pasicrisie, 1849, 2, 73).
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Il en est autrement quand les travaux de défense sont
exécutés avant la mise en état de siège d'une place. En

avril 1815, on mit la place de Mons en état de défense

contre l'invasion imminente des armées françaises. Par

suite, des propriétés furent inondées. Les propriétaires
réclamèrent des dommages-intérêts que le tribunal de

première instance leur accorda; la décision fut confirmée

en appel. Toute atteinte au droit de propriété, dit la cour,
donne lieu à une action en réparation contre l'auteur du

fait dommageable. L'Etat est soumis à cette action aussi
bien que les particuliers. Il n'y a d'exception que lorsqu'il

s'agit d'événements extraordinaires et fortuits, tels que
ceux qui résultent du siège d'une ville et, en général, des

maux de la guerre lorsqu'elle est flagrante. Mais les me-

sures que la prudence commande dans la seule prévoyance
d'une guerre, quelque imminente qu'elle puisse être, ne

sont pas des cas de force majeure; or, dès que l'on n'est

pas dans l'exception, on rentre dans la règle et, par suite,
il y a lieu à indemnité. Tels étaient les travaux exécutés

à Mons (1).
La loi de 1791 étant l'application d'un principe géné-

ral, il faut l'appliquer par analogie à tous les faits dom-

mageables résultant des mesures prises en temps de

guerre, quand ces mesures ne constituent pas des faits

de guerre proprement dits. Après la révolution de 1830,

le gouvernement fit percer une digue à titre de mesure

de défense. Ce n'était pas un fait de guerre, et ce n'était

pas non plus un fait prévu par la loi de 1791, puisqu'il
ne s'agissait pas de la défense d'une place ; mais peu im-

porte. Cette loi n'est pas une dérogation au droit com-

mun; elle ne fait, au contraire, que consacrer le droit

commun; donc le principe qu'elle établit doit recevoir son

application à tous les cas (2).
426. Le principe de la responsabilité de l'Etat, tel

(1) Bruxelles, 7 mars 1832 (Pasicrisie, 1832, p. 69). Comparez Bruxelles,
1ermai 1844 (Pasicrisie, 1844, 2,157), etRejet,12mail833 (Pasicrisie, 1833,
1, 58). .

(2) Bruxelles, 14 août 1835 (Pasicrisie, 1835, 2, 315). Gand, 25 janvier
1833 (Pasicrisie, 1833, 2, 31).
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que nous le formulons, n'est admis par personne, du moins

en théorie. Il faut donc y insister. D'ordinaire on dis-

tingue. Quand l'Etat agit comme personne civile,, à titre

de propriétaire, on s'accorde à le déclarer responsable,

d'après le droit commun. Mais on prétend que l'Etat n'est

pas responsable quand il agit comme pouvoir politique.

A notre avis,la distinction est fausse; l'Etat agit toujours

comme pouvoir politique, alors même qu'il est personne

civile ou propriétaire. Quand on dit que l'Etat est une

personne civile, cela veut dire qu'il peut exercer les droits

qui appartiennent aux'particuliers, mais cela n'empêche

pas qu'il y ait une différence radicale entre l'Etat pro-

priétaire et l'individu propriétaire. L'Etat est un pouvoir
de son essence, c'est-à-dire un organe de la puissance

souveraine, et on ne conçoit pas qu'il se dépouille d'une

qualité qui lui est essentielle. Si l'Etat est propriétaire,
ce n'est pas au même titre que les particuliers; pour

ceux-ci, tout est d'intérêt privé; pour l'Etat, tout est d'in-

térêt général. On ne peut jamais faire abstraction de la

mission politique de l'Etat, parce que hors de cette mis-

sion il n'existe pas. Si donc on reconnaît que l'Etat est

responsable à titre de personne civile ou de propriétaire,
on reconnaît par cela même qu'il est responsable comme

pouvoir public. La responsabilité est, en définitive, une

règle universelle applicable à l'Etat comme aux particu-
liers. Cela est aussi fondé en raison. Pour voir s'il y a

lieu à responsabilité, il ne faut considérer qu'une chose :

y a-t-il un droit lésé? Toute lésion d'un droit donne lieu

à responsabilité, peu importe qui a lésé le droit, pourvu
que ce ne soit pas un pouvoir irresponsable. Or, l'Etat,
comme pouvoir exécutif ou gouvernement, est responsa-
ble : cela décide la question.

427. Le dissentiment qui existe entre nous et l'opinion
générale est de théorie plutôt que de pratique. Dans l'ap-
plication, les deux opinions.se rencontrent le plus sou-

vent, seulement la nôtre a l'avantage d'être plus logique
et plus conséquente. Pour décider s'il y a lieu d'appliquer
l'article 1382, nous, ne demandons pas qui a causé le dom-

mage, qui a lésé le droit; nous demandons : Y a-t-il un
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droit lésé et un dommage causé? Dès qu'il y a lésion d'un
droit et dommage, nous donnons une action en dommages-
intérêts à la partie lésée, contre l'Etat aussi bien que con-
tre les particuliers. Nous ne l'accordons pas quand il n'y
a pas de droit lésé, quand même il y aurait un dommage ;

toujours sans distinguer si la partie lésée est en face de
l'Etat ou d'un individu. Dans l'opinion générale, au con-

traire, on donne ou on refuse une réparation sans prin-
cipe certain, pour mieux dire, l'on s'écarte à chaque instant
du principe que l'on pose. Pour justifier notre principe et

pour combattre le principe que l'on nous oppose, nous
sommes obligé d'entrer dans le détail de la jurisprudence ;
il n'y a pas de question plus embrouillée, parce que la

jurisprudence n'a pas de principe. Les difficultés se sim-

plifient si Ton admet le principe de la responsabilité dans

tous les cas où il y a lésion d'un droit : tout se réduit à

savoir s'il y a un droit lésé.

2. JDRISPR0DE5CE.

428.. On enseigne et on juge que l'Etat est responsa-
ble lorsqu'il agit comme propriétaire et qu'il lèse un droit,
tandis qu'il ne l'est pas lorsqu'il agit comme pouvoir pu-

blic, quand même il causerait un dommage. Dans notre

opinion, l'Etat est toujours un pouvoir public : il est res-

ponsable ou il ne l'est point, selon qu'il y a ou non un droit

lésé. Nous allons citer des cas dans lesquels on dit. que
l'Etat agit comme propriétaire.

L'Etat vend un moulin qui avait été concédé aux hos-

pices de Pontoise en l'an 1198. Comme vendeur, il devait

à l'adjudicataire la garantie de l'exercice utile du droit de

propriété. Voilà un droit conventionnel que l'Etat ne pou-
vait pas léser. Après 1830, l'administration fit des répa-
rations au pont de Pontoise et elle exécuta des travaux

qui eurent pour résultat de diminuer considérablement la

force motrice des eaux dont profitait le moulin vendu.

La cour de Paris jugea qu'il y avait lésion d'un droit

et elle condamna l'Etat à réparer le préjudice, par appli-
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cation de l'article 1382 (1). Dans notre opinion, cela n'est

pas douteux, puisqu'il y avait lésion d'un droit. Mais com-

ment justifier l'arrêt si l'on admet que l'Etat n'est pas res-

ponsable comme pouvoir public? Dira-t-on que l'Etat est

propriétaire du pont et, comme tel, soumis au droit com-

mun? Non, l'Etat n'agit pas comme un propriétaire qui

répare sa chose ; la cour de Paris elle-même le constate,

puisqu'elle dit que l'administration ne s'était pas bornée

aux réparations nécessaires ; elle avait fait des innova-

tions dans l'intérêt général, donc l'Etat avait agi comme

pouvoir public, et néanmoins il fut déclaré responsable.
Voici une espèce dans laquelle il a été jugé que l'Etat

n'était point responsable. L'Etat avait exécuté des travaux

d'endiguement sur les rives de la basse Seine ; par appli-
cation de la loi du 16 septembre 1807, les riverains avaient

dû payer une indemnité égale à la moitié des avantages
résultant pour leurs prairies delà construction des digues.
Des propriétaires se plaignirent que les digues étaient
mal entretenues et réclamèrent des dommages-intérêts,
de ce chef, contre l'Etat. Il a été jugé qu'il n'y avait pas
lieu à responsabilité. L'Etat n'était engagé, ni en vertu
d'une loi, ni en vertu d'une convention, à entretenir les

digues dans l'intérêt des riverains. Ceux-ci se prévalaient
vainement de l'indemnité qu'ils avaient dû payer ; cette
indemnité est une contribution de la part du propriétaire
aux dépenses de premier établissement des digues; quant
à l'entretien des digues, il devait y être pourvu par un

règlement d'administration publique, conformément à la
loi de 1807 (2). L'État avait-il agi, dans l'espèce, comme

propriétaire? La question n'a pas de sens. Il est vrai
1
que

les rivières navigables sont dans le domaine de l'Etat,
mais ce domaine n'est pas une propriété privée, et l'Etat
ne le gère pas comme telle, il agit dans un intérêt géné-
ral, donc comme pouvoir public. S'il a été déclaré non

responsable, c'est parce qu'il n'avait lésé aucun droit;
Le conseil d'Etat déclare l'Etat responsable quand il

(1) Paris, 1« août 1835 (Dalloz, au mot Responsabilité, n° 99. 6°).
(2) Décret du conseil d'Etat du 4 mai 1870 (Dalloz, 1872, 3, 4).
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lèse un droit, bien qu'il-agisse comme pouvoir public-
L'établissement d'un polygone pour les exercices à tir
n'est certes pas un acte de propriétaire, c'est un acte que
l'Etat pose à raison d'une nécessité sociale ; donc il agit
comme pouvoir public et dans.un intérêt général, néan-
moins il est responsable dès qu'il lèse un droit. Des bou-
lets lancés par les batteries d'un polygone atteignent les
maisons voisines ; l'Etat est tenu de réparer les dégâts

qu'il cause ; il est encore obligé de prendre des mesures
afin de prévenir le retour de semblables accidents. Si ces

mesures sont insuffisantes, si les habitations voisines con-

tinuent à être exposées aux atteintes des projectiles pen-
dant les exercices à tir, l'Etat doit non-seulement une ré-

paration pour lès dégâts matériels qu'il cause, il est aussi

tenu de payer une indemnité à raison de la dépréciation
de la propriété (i).

Le conseil d'Etat a jugé de même, lorsque les balles

provenant du champ de tir d'une garnison pénètrent
- dans une propriété voisine : il a accordé au propriétaire

une indemnité, d'abord pour les dégâts matériels qui en

résultent, puis à raison de la dépréciation'de son héri-

tage (2).
429. Si nous approuvons les décisions, nous ne pou-

vons pas toujours approuver les motifs de décider. Un

décret du 26 octobre 1854 porte que, jusqu'à ce qu'il en

ait été autrement ordonné, la distillation des céréales et

de toute autre substance farineuse servant à l'alimenta-

tion est interdite. Des distillateurs se sont pourvus devant

le ministre du commerce pour obtenir une indemnité à

raison du dommage qu'ils ont éprouvé par cette interdic-

tion. Le ministre ayant décidé qu'il n'y avait pas lieu à

indemnité, les parties lésées demandèrent l'annulation de

. sa décision. Elles soutenaient d'abord que le décret les

expropriait de leur industrie; or, toute expropriation
donne lieu à une indemnité ; elles invoquaient en outre

l'article 1382. Leur action a été rejetée. Le conseil d'Etat

(1) Décrets du 21 juin 1859 (Dalloz, 1860, 3,11) et du 27 février 1862

(Dalloz, 1862, 3, 28).
(2) Décret du 9 août 1865 (Dalloz, 1866, 3, 27).

u. 29
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a jugé que l'abolition d'une industrie ne tombait pas sous

l'application de la loi qui régit l'expropriation pour cause

d'utilité publique. C'est une mesure générale, tandis que

l'expropriation est un acte individuel. L'expropriation

opère une transmission de propriété, c'est une vente for-

cée ; tandis que l'interdiction de distiller ne transfère aucun

droit à l'Etat, c'est une mesure prise dans l'intérêt de l'ali-

mentation publique. Quant à l'article 1382, le conseil

d'Etat l'écarté comme ne recevant aucune application aux

mesures de gouvernement prises dans un intérêt général
et de sûreté publique. Le décret de 1854, en interdisant

la distillation des céréales, n'a réservé à ceux qui exer-

çaient cette industrie aucun droit à une indemnité, et il

ne résulte d'aucune disposition de loi qu'une indemnité

puisse être accordée à raison des interdictions de cette

nature (ï).
•

Ce que le conseil d'Etat dit de l'expropriation est très-

juste. Il n'en est pas.de même ,du motif, pour lequel il

écarte l'article 1382. Peu importe que l'Etat agisse dans

un intérêt général ; il ne peut pas sacrifier les droits des

individus à la sûreté publique. Si donc les distillateurs

avaient eu un droit, le conseil d'Etat aurait dû leur accor-

der une réparation. C'est ce que fait effectivement le con-

seil d'Etat, comme nous venons de le dire (n° 428), et
comme nous le dirons encore. Mais, dans l'espèce, les
distillateurs n'avaient pas de droit, ils n'avaient qu'un in-

térêt; c'est ce que le conseil explique très-bien en prouvant
qu'il n'y avait pas d'expropriation.

<fSM>. Il n'y a qu'un cas dans lequel le gouvernement
n'est pas responsable parce qu'il agit comme pouvoir, c'est

quand il prend des arrêtés généraux. Dans ce cas, il par-
ticipe de l'irresponsabilité du pouvoir législatif. Un décret
du 24 février 1858 abrogea l'ordonnance royale du 18 oc-
tobre 1829 qui limitait le nombre des bouchers dans la
ville de Paris et rétablit la liberté du commerce de la bou-
cherie. Les bouchers de Paris, au nombre de 460, récla-
mèrent une indemnité qui leur fut refusée par le ministre

(1) Décret du 26 février 1857 (Dalloz, 1857, 3, SI).
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du commerce, et la décision fut confirmée par le conr
seil d'Etat. Ils soutenaient que l'ordonnance dé 1829 avait
accordé un privilège aux bouchers maintenus en exercice,

puisqu'ils avaient le droit exclusif de vendre les viandes
nécessaires à l'alimentation de Paris ; que ce droit avait
été l'objet de nombreuses transactions et que les conces-
sionnaires actuels n'en pouvaient être dépouillés sans une
indemnité. Le commissaire du gouvernement contesta le

point de départ des réclamants. En 1829, le gouverne-
ment a tenté une expérience dans l'intérêt de l'alimenta-
tion de Paris, sans entendre donner au nouveau système
un caractère de perpétuité qui eût été contraire à l'intérêt

général. Il est de l'essence des mesures réglementaires
d'êjre révocables à volonté, pour mieux dire, d'être tou-

jours subordonnées à l'intérêt public. Le gouvernement
a donc pu, en 1858, révoquer une mesure qu'il jugeait
contraire à l'intérêt de l'alimentation de Paris. Ces dis-

positions ne donnent pas lieu à indemnité. La souveraineté

n'est pas responsable. Or, le gouvernement, on le sup-

pose, agissait dans les limites de ses attributions ; donc .

il agissait comme organe de la nation, ce qui exclût toute

responsabilité. Il en-résultait, à la vérité, un préjudice,-
mais il n'y avait pas de droit lésé, donc pas de délit ci-

vil(i).
431. Le vrai motif de décider est toujours la lésion

d'un droit : un droit est-il lésé, l'Etat est responsable,
tandis qu'il ne l'est pas quand il n'y a pas de droit lésé,

'A l'appui du principe tel que nous venons de le formuler,
nous citerons un arrêt de la cour de Paris. Un arrêté du

préfet de la Seine désigna la place située à l'extrémité du

faubourg Saint-Jacques pour, servir aux exécutions des

condamnés à mort, qui jusque-là s'étaient faites sur la

place del'Hôtel-de-Ville. Lepropriétaire d'une maison voi-

sine de la nouvelle place forma contre le préfet de la

Seine, représentant la ville de Paris, une action en dom-

mages-intérêts pour le préjudice qu'il éprouvait. On ré-

pondit, pour la ville de Paris, qu'en admettant le préju-

(1) Décret du 30 juin 1859 (Dalloz, 1860, 3,10).
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dice, elle n'en devait aucune réparation, parce qu'elle ne

faisait qu'user de son droit. La'cour de Paris rejeta la

demande, mais elle ne se borna pas à dire que la ville

n'avait fait qu'user de son droit; l'arrêt porte que la ville

a fait un usage licite de son droit et qu'elle n'a porté

aucune atteinte matérielle aux droits des propriétaires

voisins de la place publique; la cour ajoute que tout pro-

priétaire riverain de la voie publique, jouissant des avan-

tages que procure ce voisinage, est soumis aux charges
résultant de l'usage légal qu'en fait l'administration (1).
Ainsi la ville usait de son droit et elle ne lésait pas le

droit des propriétaires; ceux-ci, loin d'avoir un droit,

étaient soumis à une charge. Cela est décisif; c'est l'ap-

plication de notre principe.
431 bis. L'application de ces principes n'est pas sans

difficulté. A notre avis, la cour de Bruxelles les a mécon-

nus dans l'espèce suivante. Au mois d'août 1850, les eaux

de la Senne débordèrent et se jetèrent dans le canal latéral

de Charleroi avec une telle violence, qu'elles compromet-
taient les digues et menaçaient d'un imminent désastre

toute la vallée, notamment la ville de Hal. Pour prévenir
ce malheur, l'administration communale, d'accord avec

l'ingénieur chargé du service du canal, fit faire des cou-

pures dans la rive droite du canal ; par suite, les eaux

furent rejetées dans la vallée, où elles envahirent une fa-

brique et y causèrent de grands dommages. Le fabricant

actionna en dommages-intérêts la ville de Hal et l'Etat

belge. Sa demande fut rejetée. La cour commence par
constater les faits, l'inondation, suite de la crue excessive
des eaux, la fabrique déjà envahie lorsque les coupures
furent pratiquées. Il était difficile de nier que, par suite
de ces coupures, les eaux ne se fussent portées avec plus
de violence dans la fabrique. Donc il y avait un fait dom-

mageable ; restait à savoir s'il constituait, nous ne disons

pas un délit, mais un quasi-délit. Il est certain, dit l'arrêt,

que l'administration n'a pas pratiqué les coupures dans le
but de nuire au demandeur. Cela est d'évidence, et la

(1) Paris, 14 janvier 1834 (Dalloz, au mot Compétence administrative,
n° 167).



DES DELITS ET DES QUASI-DÉLITS. 455

cour ne devait pas même le dire, car on en pourrait con-
clure que le fait dommageable ne donne lieu à réparation
que lorsqu'il y a volonté de nuire, ce qui serait une con-
fusion du délit et du quasi-délit. L'administration avait

agi pour prévenir la rupture des digues, laquelle aurait
amené des désastres incalculables et dontle demandeur eût
été une des premières victimes. En droit, continue la cour,
il s'agit d'apprécier si les mesures n'ont été, de la part de

l'autorité publique, que l'exercice d'un pouvoir légitime.
Non, ce n'est là qu'une face de la question. Sans doute, si

les mesures avaient été prises sans droit, il y aurait eu
fait illicite, et partant délit civil. Mais un fait domma-

geable peut très-bien être licite et néanmoins constituer

un quasi-délit quand il lèse un droit. Nous l'avons dit plus
haut (n° 408), et cela n'est point contesté lorsque le dom-

mage est causé par un propriétaire qui use de son droit.

La vraie difficulté est celle-ci : Peut-on appliquer à l'Etat,

quand il agit par voie de police, les principes qui régis-
sent les droits des individus? Il ne suffisait donc pas de

constater, comme le fait la cour de Bruxelles, que la ville

et l'Etat avaient eu le droit de prendre les mesures qui
eurent pour effet d'augmenter l'inondation de la fabrique.
La cour se borne à dire que les articles 1382 et 1383 sont

sans application, par cela seul que les travaux exécutés

étaient autorisés et même commandés par la loi ; il fallait

encore prouver que les travaux ne lésaient pas le fabri-

cant. L'arrêt garde le silence sur ce point. C'est en cela

qu'il nous paraît contraire aux principes. En supposant

que les travaux eussent porté atteinte à la propriété du

fabricant, il y avait lieu d'appliquer le principe de res-

ponsabilité établi par les articles 1382 et 1383 (ï). Nous

ne voyons aucune raison pour exempter l'Etat de la loi

générale de la responsabilité; ce que, dans l'espèce, il.a

fait pour sauver la ville de Hal d'un imminent désastre,

il n'a pas le droit de le faire aux dépens d'un tiers. Gar-

dien et protecteur de tous les droits, l'Etat ne peut pas

sacrifier l'un pour sauvegarder les autres. Si l'on objecte

(1) Bruxelles, 3 avril 1857 (Pasicrisie, 1857, 2, 386).
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que, sans ces mesures, le fabricant eût été la première

victime du désastre, nous répondons que ce fait, en sup-

posant qu'il fût constant, ne pouvait influer que sur la

quotité des dommages-intérêts ; il est étranger au prin-

cipe.

5. APPLICATIONDOPRINCIPEAUXTRAVAUX.PUBLICS.

432. C'est surtout en matière de travaux publics qu'il

y a de nombreux conflits entre les droits ou les intérêts

individuels et le droit ou le devoir de l'Etat. Que l'Etat

agisse comme pouvoir et dans un intérêt social lorsqu'il
exécute des travaux publics, cela ne saurait être contesté.

Doit-on conclure de là que l'Etat n'est pas responsable?

Non, si l'on admet notre principe. L'Etat n'est pas -res-

ponsable quand il ne lèse que des intérêts privés, il est

responsable quand il lèse un droit.

43S: La jurisprudence des cours de Belgique est en

ce sens. En construisant le chemin de fer, l'Etat rendit une

maison inaccessible et inhabitable, par suite de l'exhaus-

sement de la voie ferrée. Le propriétaire demanda des

dommages-intérêts. On lui opposa que l'Etat n'avait fait

qu'user de son droit, pour mieux dire, qu'il s'était acquitté
d'Une obligation que sa mission lui imposait ; qu'on ne

reprochait, du reste, à l'administration aucune faute,
aucune négligence. La cour de Bruxelles répond que l'in-

violabilité de la propriété est un droit garanti par la con-

stitution; que si l'Etat y porte atteinte, il est obligé d'in-

demniser le propriétaire lésé. L'intérêt général exige-t-il
que le propriétaire soit exproprié, il lui est dû une juste
et préalable indemnité; sii'Etat prive le propriétaire d'une

partie de ses droits, il lui doit encore une indemnité.

Qu'importe que l'Etat exerce un droit en agissant dans
l'intérêt de tous ? Il ne peut, au nom de l'intérêt général,
léser un droit individuel. Qu'importe encore que l'admi-
nistration ne soit coupable d'aucune imprudence? L'Etat
est en faute, dans le sens de l'article 1382, dès qu'il cause,
un dommage en lésant un droit (ï).

(1) Bruxelles, 5 novembre 1844 (Pasicrisie, 1845, 2, 35), et 3 août 1874
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434. La question a été, depuis, vivement discutée de-
vant la cour de Bruxelles et elle a reçu la même solution.
Une compagnie anglaise fut chargée, par la ville de
Bruxelles, de l'exécution des travaux concernant l'assai-
nissement de la Senne. La compagnie assumait la res-

ponsabilité des dommages qui en pourraient résulter. On
fit des fouilles à une profondeur considérable et inusitée

pour la construction d'un égout collecteur. Par suite* les
maisons construites le long de la voie publique menacèrent
ruine ; l'autorité locale en ordonna l'évacuation. De là une
action en dommages-intérêts. Y avait-il un droit lésé?
L'affirmative n'était guère contestable. En effet, le deman-
deur avait fait construire les maisons dont il s'agissait
après en avoir obtenu l'autorisation, et il n'était pas allégué
que la construction fût contraire aux règles de l'art. De là
suit conclut que le droit de la compagnie se trouvait limité

par le droit du propriétaire riverain. La commune, pas

plus que l'Etat, ne peut léser le droit de propriété; lors
donc qu'elle a été autorisée à construire l'égout collecteur

sous le sol des rues qu'il devait traverser, elle contractait

l'obligation de respecter les droits des riverains, ou de

les indemniser dans le cas où les travaux y porteraient
atteinte. Quand même la compagnie aurait employé les

meilleurs procédés pour pratiquer les fouilles et pour con-

struire l'égout, elle n'en eût pas moins encouru la respon-
sabilité qui incombe à quiconque lèse le droit d'autrui.

Elle commettait un quasi-délit, dans le sens de l'arti-

cle 1382, par cela seul qu'en creusant le sol à une pro-
fondeur extraordinaire, elle occasionnait la destruction

totale ou partielle des maisons riveraines. La compagnie

objectait que les travaux étant entrepris par la commune

dans l'intérêt de tous, elle n'était pas tenue de réparer le

préjudice qu'elle causait à quelques-uns des habitants.

Nous avons répondu directement à l'objection : c'est une

doctrine aussi fausse que funeste que celle qui permettrait
de léser les droits des individus dans un intérêt général.
La cour de Bruxelles fait une autre réponse. Si les tra-

(Pasicrisie, 1875, 2, 172 : " La responsabilité de l'Etat est engagée, par
cela seul qu'il a violé le droit d'autrui »)•
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vaux profitent à tous, il est juste que la charge qui en

résulte soit aussi supportée par tous. C'est une réponse

au nom de l'équité; il serait, en effet, souverainement

inique que les propriétaires riverains supportassent seuls

une charge qui profite à toute la commune. La compagnie

objectait encore qu'il n'y avait aucune faute à lui imputer.

C'est l'objection qui revient toujours dans ces débats; nous

y avons déjà répondu. La cour de Bruxelles dit que la

responsabilité existe dès qu'il est prouvé que les travaux

ont été la cause directe et immédiate du dommage causé ;

il faut'ajouter, pour compléter la pensée de la cour, et du

droit lésé (1). .

435. La cour de Liège s'est prononcée dans le même

sens. Le chemin de fer qui traverse la vallée de la Vesdre

a été construit dans la commune d'Angleur sur un rem-

blai dans lequel on a ménagé des aqueducs pour l'écoule-

ment des eaux de l'Ourthe, sujette à des débordements

fréquents. Au mois de mars 1845, les aqueducs se trou-

vèrent insuffisants ; pour mieux dire, ils défendirent le

remblai, donc la voie ferrée, mais les eaux, se jetant avec

force par l'aqueduc, ravagèrent le fonds riverain. De là

une action en dommages-intérêts. Y avait-il un droit lésé?

, La question se réduisait à savoir si l'inondation était oc-

casionnée par/le chemin de fer; les experts furent una-

nimes pour attribuer le dommage au remblai qui empê-
chait les eaux débordées de s'étendre dans la. plaine et

leur donnait une impulsion plus forte vers les arcades de

la voie ferrée. Cela était décisif en ce qui concerne la lésion

du droit de propriété. Vainement l'Etat disait-il qu'il ne

faisait que défendre sa propriété contre l'action des eaux,

qu'il restait, par conséquent, dans la limite de son droit.

Non,il la dépassait en augmentant le danger de l'inonda-

tion au préjudice des riverains ; les travaux étaient donc

tout ensemble défensifs et offensifs et, en tant qu'ils com-

promettaient les droits, des riverains, ils engageaient la

responsabilité de l'Etat. La cour de Liège condamna l'Etat.

'-
(1) Bruxelles, 18 mai 1868 (Pasicrisie, 1868, 2, 272), et Bruxelles, 8 avril

1870 (Pasicrisie, 1872, 2, 317).
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Mais l'arrêt va trop loin; il met l'Etat hors du.droit com-
mun, tandis que l'Etat n'est responsable qu'en vertu du
droit commun. On objectait au propriétaire inondé que
l'Etat n'avait fait que se défendre contre l'irruption des
eaux. La cour de Liège répond que l'Etat n'est pas dans
les mêmes conditions qu'un particulier qui agit dans son
intérêt et paye de ses deniers ; l'Etat, au contraire, doit

protection égale à tous, parce que les travaux qu'il exécute
sont payés par tous ; il est donc juste, dit l'arrêt, que ceux

qui contribuent à la dépense soient indemnisés de la perte
que les travaux leur causent. Ce motif dépasse la pensée
de la cour ; la cour de cassation dit que c'est une erreur;
en effet, il en résulterait que l'Etat est toujours respon-
sable dès qu'il causerait un dommage, quand même il ne
léserait aucun droit. La cour de cassation a soin de limi-
ter la responsabilité de l'Etat en disant qu'il a dirigé,
moyennant- les aqueducs, les eaux de l'Ourthe sur une

propriété inférieure; voilà la lésion du droit qui tombe
sous l'application de l'article 1382 (1).

436. Il est parfois difficile de savoir s'il y a un droit
lésé. La propriété donne le droit absolu de jouir et de

disposer de la chose, mais l'exercice de ce droit est sou-
mis à des lois et à des règlements (art. 544). Si le pro-
priétaire n'observe pas la loi, pourra-t-il encore dire qu'il
a un droit et invoquer l'article 1382 qui le protège? La

question s'est présentée devant la cour de Bruxelles, qui
l'a décidée négativement, et avec raison, nous semble-t-il.
Un propriétaire construit sans demander l'alignement.
La ville exécute ensuite des travaux de remblai qui ont

pour effet d'enterrer la maison. De là une action en dom-

mages-intérêts. Le dommage était évident; on alléguait
encore, en faveur du propriétaire, que la contravention

aux règlements sur les bâtisses n'ayant pas été poursui-
vie, il y avait prescription. Néanmoins la cour jugea que
la demande en dommages-intérêts n'était point recevable;
elle pose en principe qu'il n'est jamais permis de se pré-
valoir d'un délit pour en induire l'acquisition d'un droit.

(1) Rejet, 4 juillet 1850 (Pasicrisie, 1851, 1. 169).
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La cour avoue que cela paraît rigoureux ; mais il serait

injuste aussi de rendre une commune responsable des

suites d'une construction qui a été faite illégalement (i)<
Dans une espèce analogue, la cour de. Liège a montré

plus d'indulgence pour le propriétaire, mais aussi plus de

sévérité pour la commune. Un propriétaire construit d'après
le niveau actuel de la voie publique, ignorant qu'il avait

.existé très-anciennement un autre niveau; la ville réta-

blit l'ancien niveau ; le propriétaire souffre un dommage

par suite de l'abaissement, du sol. Y avait-il un droit lésé?

On pouvait dire que non; le propriétaire était en con-

travention, mais il l'était de bonne foi, il avait con-

struit dans l'ignorance de l'ancien niveau, il ne,pouvait
donc pas prévoir que le niveau actuel serait changé. On

ne dit pas s'il avait obtenu l'autorisation de bâtir, ni s'il

y avait à cette époque un règlement sur les bâtisses. La

question était donc de fait plutôt que de droit, et les cir-

constances du fait étaient en faveur du propriétaire. En

droit, la cour invoque le principe d'après lequel il est dû

uneindemnité à tout propriétaire qui éprouve un dommage

par suite des travaux exécutés dans les rues et chemins

publics(2). Le principe est incontestable, mais il est subor-

donné, dans l'application, à l'existence d'un droit lésé.
437. La construction d'un canal priva le propriétaire

d'un moulin de la communication qu'il avait avec les com-
munes dont il était séparé par la nouvelle voie navigable;
du moins la communication devint plu s difficile et sa clien-
tèle en souffrit. Le dommage était certain, mais y avait-il
lésion d'un droit? Il faut distinguer si le propriétaire du
moulin avait un droit de passage conventionnel ou légal
dont l'établissement du canal le priva;.dans cette hypo-
thèse, il est évident qu'un droit était lésé et qu'il y avait
lieu d'appliquer l'article 1382. Dans l'espèce, le proprié-
taire alléguait seulement l'existence d'un sentier vicinal
sans prétendre aucun droit de passage : cela décidait la

question (3). Il y avait un intérêt lésé, mais il n'y avait

(1) Bruxelles, 6 août 1847 (Pasicrisie, 1847. 2, 189).
(2) Liège, 31 janvier 1835 (Pasicrisie, 1835,2. 42).
(3) Bruxelles, 29 novembre 1845 (Pasicrisie, 1845, 2, 29).
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pas lésion d'un droit. Les travaux publics lèsent presque
toujours des intérêts particuliers, alors même qu'ils sont
d'utilité générale ; il est impossible d'admettre que l'Etat
doive indemniser tous ceux qui éprouvent un dommage, il
faut s'en tenir strictement au principe qu'il n'y a point de
fait dommageable là où il n'y a pas de droit lésé. .

Il reste un doute. Les riverains d'une route ont-ils un
droit acquis aux avantages que présente la voie de com-
munication? Une voie ferrée vient traverser une route qui
servait de chemin d'exploitation. Il en résulte des incon-
vénients pour les propriétaires des fonds riverains. Est-ce
une lésion d'Un droit? Non, car l'usage de la route n'est

pas un droit acquis, en ce sens que l'Etat ne puisse appor-
ter aucun changement aux voies de communication, sans'
être tenu d'indemniser les anciens riverains. Il faut voir
si le dommage lèse un droit ; et quel droit la voie donne-
t-elle aux riverains? D'abord celui de construire le long
de la voie avec issue sur ia voie ; les constructions don-
nent un droit aux propriétaires, parce que c'est l'exercice
du droit de propriété; mais la facilité que trouvent les

propriétaires voisins d'exploiter leurs fonds n'est pas un

droit acquis ; cet avantage tient à un état de choses établi

dans un intérêt-général et qui peut être modifié dans ce

même intérêt. L'Etat ne peut-il pas ouvrir une nouvelle

route qui en traverse une autre? Si cette nouvelle route

est une voie ferrée, il en résultera quelques entraves pour
la circulation ; c'est un intérêt privé qui est lésé et qui
doit céder à l'intérêt général (1).

438. Une question analogue s'est présentée dans une

espèce plus difficile, sur laquelle la cour de Bruxelles-s'est
trouvée en désaccord avec la cour de cassation. Le con-

cessionnaire d'un chemin de fer se plaint que sa voie est

traversée par le chemin de fer de l'Etat ; ce qui l'oblige
d'arrêter ses trains, de ralentir sa circulation et, par suite,
lui cause un dommage. Y a-t-il un droit lésé? En appa-
rence, il y a un droit conventionnel, puisqu'une conven-

tion est intervenue entre l'Etat et le concessionnaire;

(1) Bruxelles, 31 octobre 1871 (Pasicrisie, 1872,2, 20).
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cette convention a créé une propriété d'une nature parti-
culière qu'il est très-difficile de caractériser, mais toujours
est-il qu'elle confère un droit; et comme c'est l'Etat lui-

même qui l'a concédé, peut-il ensuite altérer ce droit et le

diminuer? La cour de Bruxelles s'est placée à ce point de

vue et a jugé que l'Etat, en construisant un chemin de

fer qui diminue les- avantages attachés à une concession,
est tenu des dommages-intérêts qui en résultent. Si l'on

admet que l'Etat est lié par la concession, il faut dire qu'il
est tenu à une réparation, non en vertu de l'article 1382,
mais en vertu de la convention qu'il viole. La cour de

cassation nie qu'il y ait lésion d'un droit. Elle dit que la

construction du chemin de fer se fait en vertu d'une loi,

que l'arrêté royal qui fixe le tracé a force légale. Si donc

la voie de l'Etat coupe une voie concédée, c'est en vertu

d'une loi. Tel est le point de départ dans ce débat. Il suf-

fisait pour décider la contestation : la loi, quand même

elle léserait un droit, ne donne pas lieu à une réparation
(n° 418). La cour.de cassation n'allègue pas ce motif, elle
s'efforce de prouver qu'il n'y avait pas de droit lésé. Le
concessionnaire peut-il se plaindre que le tracé viole la
loi du contrat intervenu entre lui et l'Etat? Non; en ac-
cordant une concession, le gouvernement n'entend pas
abdiquer le droit, pour mieux dire, l'obligation qu'il a
d'étendre et de perfectionner les voies de communication
existantes ; la concession, accordée dans un intérêt géné-
ral, est toujours subordonnée à l'intérêt général. Sur ce

premier point, il n'y a aucun doute, et il est décisif. En

effet, si l'Etat a le droit de construire un chemin de fer

qui traverse une voie concédée, le concessionnaire se
trouve par cela même soumis aux obligations qui incom-
bent à tout propriétaire dont la propriété est traversée

par une voie ferrée. L'arrêté royal du 16 janvier 1836

porte (art. 1er) : « La traversée des routes royales, pro-
vinciales, communales ou particulières, par des voitures
ou attelages de toute nature, ne pourra avoir heu en vue
des convois remorqués par des machines à vapeur qu'im-
médiatement après leur passage. » Cette disposition
oblige-t-elle les concessionnaires d'une voie ferrée? L'af-
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firmative n'est pas douteuse, puisqu'il s'agit d'un règle-
ment d'ordre public. Dira-t-on que l'Etat qui a concédé

une voie ne peut pas porter atteinte aux droits que lui-

même a conférés au concessionnaire, et que s'il le fait il

est tenu des dommages et intérêts? Ici est l'erreur de la

cour de Bruxelles. Supposons que la concession donne au

concessionnaire le droit absolu de propriété, est-ce à dire

que l'Etat le dispense d'observer les règlements d'ordre

public auxquels tous les propriétaires sont soumis? La

propriété n'est jamais un pouvoir absolu, elle est assu-

jettie aux limitations qui résultent de l'état social ; à plus
forte raison en doit-il être ainsi d'une concession qui ne

donne au concessionnaire qu'une propriété imparfaite ; la

traversée d'un convoi est une gêne et une entrave pour
tous les propriétaires riverains, sans qu'ils puissent, de ce

chef, réclamer une indemnité, sauf en cas d'expropriation;
les concessionnaires sont, sous ce rapport, soumis au

droit commun. En définitive, il y a des intérêts lésés, il

n'y a pas de droit lésé ; donc il n'y a pas de fait domma-

geable dans le sens de l'article 1382 (1).

i: APPLICATIONDUPRINCIPEAUXCOMMUNES.

439. Ce que nous disons de l'Etat s'applique à la pro-
vince et à la commune. Les principes sont identiques.

Quoiqu'elles agissent commepouvoir quand ellesexécutent

des travaux, les tribunaux les déclarent responsables

quand elles lèsent un droit. Nous citerons d'abord un arrêt

concernant l'Etat. L'Etat relève le niveau d'une grande

route pour la raccorder avec le chemin de fer. Il résulta

de ces travaux qu'une maison construite sur la route avec

autorisation de l'administration des ponts et chaussées se

trouva au-dessous du niveau de la route; par suite, les

eaux pluviales inondèrent les caves. Dé là une demande

en dommages-intérêts contre l'Etat. L'action fut admise

par le premier juge. Pourvoi en cassation. Le gouverne-

ment soutint qu'il avait le droit et l'obligation de pres-

(1) Deux arrêts de cassation du 15 mars 1855 (Pasicrisie, 1855, 1,126).
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crire les travaux qu'il avait exécutés ; que, par suite, il ne

saurait être tenu des dommages-intérêts. La cour prononça
un arrêt de rejet sur le rapport de M. De Cuyper. Elle

pose en principe que l'Etat est soumis au droit commun

en ce qui concerne l'usage qu'il fait des propriétés pu-

bliques. Le principe est incontestable : mais est-ce bien

comme propriétaire que l'Etat agit? La cour ajoute que
l'établissement des routes impose à l'Etat des obligations

particulières envers les propriétaires riverains.il est cer-

tain que l'Etat, quand il construit une. route, agit comme

pouvoir public : quelles sont les obligations qui lui incom-

bent à ce titre? « Si l'administration, dit l'arrêt, ne peut
être tenue de faire jouir les riverains de tous les avantages
résultant pour eux de l'établissement d'un chemin public,
au moins est-il incontestable qu'elle ne peut, sans les in-

demniser du dommage qu'ils éprouvent, leur enlever

l'usage d'un chemin ou entraver cet usage en tant qu'il
est nécessaire pour la jouissance et l'exploitation de leurs

propriétés (1). » Cela implique qu'il y a des dommages
dont l'Etat répond, qu'il y en a d'autres dont il ne répond
pas. Dans l'espèce, il n'y avait guère de doute : l'Etat ne

peut pas rendre impossible un mode d'exploitation léga-
lement établi sur la foi de l'existence d'une route et con-
formément à sa destination. Mais quels sontles dommages
dont l'Etat ne répond pas? Nous retrouverons les diffi-
cultés plus loin, A notre avis, il n'y a qu'une seule solu-

tion ; il ne s'agit pas des obligations du gouvernement qui
construit une route, il s'agit des droits des propriétaires.
Dès que l'Etat lèse ces droits, il est responsable. La ques-
tion est donc toujours de savoir s'il y a un droit lésé.

L'Etat exécute des travaux dans le lit d'une rivière dé-

pendant du domaine public; par suite les eaux, en se pré-
cipitant sur des bâtiments, font tomber un mur et une

grande partie de la maison d'habitation. Sur l'action en

dommages-intérêts, on soutint encore que l'Etat avait agi
dans l'intérêt général. Cela n'empêche pas, dit la .cour de

Liège, que l'Etat soit soumis aux mêmes règles de resr

(1) Rejet, 9 janvier 1845 (Pasicrisie, 1845, 1, 197).
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ponsabilité que les particuliers et qu'il doive réparer
le dommage causé par sa faute à des propriétés privées.
Tout fait de l'homme, dit.l'arrêt, qui cause à autrui un

dommage oblige celui par la faute de qui il est arrivé à

le réparer. Ce principe est applicable à l'Etat comme aux

particuliers. Voilà le vrai principe. Dans l'espèce, la dé-
cision n'était pas douteuse, car il était constant, en fait,

qu'il y avait faute de la part des agents du gouverne-
ment (1).

La même cour a cassé un arrêt qui paraît contraire à
ce principe ; elle distingue entre le dommage direct et le

dommage indirect. Qu'importe s'il est constant que le

dommage est résulté des travaux? A vrai dire, l'arrêt est
une décision d'espèce, car il y est dit qu'il n'est pas vrai-
semblable que la ruine des bâtiments soit arrivée par les
travaux (2).

La même question s'est présentée devant la cour de
Bruxelles dans une affaire où il a fallu déterminer jusqu'où
allait la responsabilité de la commune qui exécute des
travaux de voirie. On alléguait aussi la convention tacite

qui se forme entre celui qui construit et la commune qui
autorise; la cour a raison d'écarter ces considérations

qui sont étrangères au débat. Il est certain, dit-elle, que
la commune a un droit inaliénable de modifier la voie pu-

blique selon les exigences de l'intérêt public. Mais il est

tout aussi certain que la commune ne peut pas porter
atteinte à la propriété du fonds, ni aux droits essentiels

qui en résultent. L'arrêt ajoute à la propriété matérielle

et aux droits directs. Cela implique une restriction que
nous n'admettons pas : la propriété étant un droit, nous

ne comprenons pas qu'on la qualifie de matérielle ; quant

aux.droits, qu'ils soient directs ou non, dès qu'ils sont

inhérents à la propriété, la commune n'y peut porter
atteinte sans être responsable, La cour range parmi les

droits directs et essentiels l'accès, les issues et les rues ;

elle n'y comprend pas les avantages accessoires ou secon*

(1) Liège; 13 juin 1846 (Pasicrisie, 1847, 2, 155).
i2) Liège, 13 juillet 1844 (Pasicrisie, 1846,2, 49).
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daires que le propriétaire peut retirer, soit de la circula-

tion plus ou moins grande, soit du voisinage de certains

établissements publics qui y attirent la clientèle. Sur ce

dernier point, la cour a raison ; le voisinage n'est pas un

droit, mais la circulation libre des rues est un droit, car

c'est là leur destination, et le droit des riverains est de-

jouir de cette libre circulation. Si la commune entrave la

circulation, elle lèse un droit, elle est responsable. Si ce

n'est qu'un simple désagrément,il n'y a pas de droit lésé;

mais si l'entrave va jusqu'à nuire aux riverains, il y a

plus que désagrément, il y a droit lésé (1).
En résumé, la jurisprudence admet notre principe pour

ce qui concerne les travaux de voirie.Il ny a de difficulté

que sur le point de savoir s'il y a un droit lésé. La dis-

tinction des droits directs et indirects ne nous paraît pas

juridique.
440. Une commune ouvre un chemin nouveau, les

travaux s'exécutent par voie d'entreprise; elle néglige
d'éclairer et de clore une tranchée ; par suite, une per-
sonne qui passe pendant la nuit fait une chute et se casse

le pied. De là une action en dommages-intérêts contre la

commune. La cour de cassation a jugé qu'il y avait lieu

d'appliquer les articles 1382 et 1383, l'accident étant arrivé

par la faute de la ville qui avait négligé d'éclairer la tran-

chée qu'elle faisait creuser pour l'établissement d'un che-
min de coude et d'y placer une barrière. On lit dans l'arrêt
delà cour d'appel, qui a été confirmé par un arrêt de rejet,
que la ville était tenue, comme tout propriétaire faisant
exécuter des travaux qui intéressent la sécurité du public,
de prendre les précautions nécessaires pour le préserver.
Est-ce bien comme propriétaire que la ville agissait dans

l'espèce? Non, certes ; l'ouverture d'une communication
nouvelle est un travail d'utilité publique;'la commune y
procède, comme pouvoir public, dans l'intérêt public, et
non comme propriétaire. C'est donc à titre de pouvoir pu-
blic qu'elle a été déclarée responsable (2). Si les cours de
France insistent pour démontrer qu'il ne s'agit que d'in-

(1) Bruxelles, 13 juillet 1874 [Pasicrisie, 1874, 2, 331).
(2) Rejet, 17 février 1868 (Dalloz, 1868, 1, 273).
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téfêts privés, c'est que, d'après la législation française,
les tribunaux ne sont pas compétents pour juger des droits

politiques, tandis qu'en Belgique la juridiction adminis- -

trative est à peu près abolie.

441. Un propriétaire actionna la ville de Mons en

payement de dommages-intérêts pour n'avoir pas pris les
mesures qu'elle aurait dû prendre à l'effet de faciliter
l'écoulement des eaux de la Trouille, grossies par des

pluies d'orage et charriant beaucoup de limon. La ville

répondit qu'elle n'avait fait qu'exécuter des manoeuvres

prescrites par une ordonnance de police, qu'elle avait
donc fait ce qu'elle avait le droit et l'obligation de faire.

Cette justification n'a pas été admise par la cour de

Bruxelles. Elle pose en principe que la loi n'exempte pas
les autorités publiques de l'obligation de réparer le dom-

mage causé par les fautes, négligences ou imprudences

qu'elles commettent en procédant à l'exécution des mesures

qu'elles sont forcées de prendre dans un intérêt général,

provincial ou communal (1). Donc l'Etat est responsable,

quoiqu'il agisse comme pouvoir public, dès qu'il commet

une faute ; or, il commet une faute, non-seulement quand
il agit par imprudence ou négligence, mais aussi quand
il lèse un droit.

442. Les communes sont encore responsables quand
elles causent un dommage par la négligence qu'elles met-

tent à remplir les obligations qui leur incombent, quoi-

qu'il s'agisse de mesures de police. Un ruisseau coule au

miheu d'un chemin communal, la commune est proprié-
taire des deux rives ; l'autorité locale ayant négligé de

curer le ruisseau, la vase et les immondices s'y accumu-

lèrent au point de causer un dommage aux propriétés ri-

veraines. La commune était-elle responsable? La cour de

Riom jugea qu'elle ne l'était point, parce qu'elle n'avait

contrevenu à aucune loi, le chemin sur lequel coulait le

ruisseau n'étant pas un des chemins vicinaux que la com-

mune était tenue d'entretenir en bon état de viabilité. C'était

(1) Bruxelles; 31 juillet 1844 (Pasicrisie, 1844, 2, 2S7). Comparez décret
du conseil d'Etat, 25 avril! 855 (Dalloz, 1855, 5, 451, n° 16).

„ 30
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déplacer la question. Il ne s'agissait pas de l'entretien

obligatoire d'un chemin communal, il s'agissait d'un fait

dommageable, de l'accumulation des vases et des immon-

dices dans un chemin communal; et le chemin n'eût-il pas
été communal, la commune aurait encore été obligée
d'ordonner des mesures de propreté et de salubrité. La

cour de cassation ajoute que tout propriétaire d'un terrain

au milieu duquel coule un ruisseau est tenu 4e prendre,
dans l'étendue de sapropriété, les précautions nécessaires

pour prévenir la dégradation des propriétés voisines par
l'encombrement du ruisseau, et que, faute.d'avoir pris ces

précautions, il est responsable du dommage causé par sa

négligence. Cela est vrai ; et quand la commune est pro-

priétaire, elle est soumise au droit commun. Toujours
est-il que la commune n'est pas un propriétaire ordinaire

et que, dans l'espèce, il s'agissait de mesures de police,

plutôt que des soins qu'un propriétaire doit prendre de sa

chose. Nous négligeons les autres objections auxquelles
la cour de cassation répond d'une manière péremptoire(i).

S. DESCONCESSIONNAIRESDETRAVAUXPUBLICS.

443. Les concessionnaires de travaux publics sont les

représentants de l'Etat, bien qu'ils aient aussi une espèce
de propriété qu'il est très-difficile de caractériser. En ce

qui'concerne les faits dommageables, il n'y aa.ucun doute :

les compagnies concessionnaires sont soumises au droit
commun. Dans notre opinion, cela est d'évidence, puisque
nous admettons que l'Etat est responsable alors même

qu'il agit comme pouvoir public. Il suit de là que les

compagnies ne peuvent pas s'excuser en alléguant le si-
lence de l'acte de concession ou du cahier des charges
quant aux obligations qui leur sont imposées; l'obligation
résultant d'un fait dommageable n'a pas besoin d'être
écrite dans un acte, elle est écrite dans la loi et elle in-
combe à tous ceux qui lèsent un droit. Il a été jugé, par
application de ce principe, que la compagnie concession-

(1) Cassation, 30 novembre 1858 (Dalloz, 1859,1, 20).
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naire d'un canal est responsable de l'accident causé par
suite de la négligence qu'elle a commise^en ne construi-
sant pas une barrière à l'endroit où le canal traverse un
chemin paAré. Le.-cahier des charges ne l'y obligeait point,
mais l'article 1382 la rendait responsable des suites de sa

négligence (1).
Le conseil d'Etat distingue le dommage direct et le

dommage indirect ; il ne déclare l'administration ou les

concessionnaires responsables que du dommage direct.

Il nous semble que la distinction est arbitraire; elle est,
en tout cas, tellement vague, qu'il serait difficile et par-
fois impossible de décider si le dommage est direct ou

indireet.Des eaux stagnantes s'accumulent dans les exca-

vations creusées pour l'extraction des terres nécessaires

aux remblais. Les exhalaisons nuisibles qui en émanent

occasionnent dè,s maladies. Est-ce un dommage direct eu

indirect? Le conseil d'Etat a condamné la compagnie à

des dommages-intérêts, parce qu'elle avait négligé de

faire exécuter les travaux nécessaires pour l'écoulement

des eaux,, ce qui en avait amené la stagnation et, par

suite, des fièvres (2).

III. Du pouvoir judiciaire.

444. Quand on parle de la responsabilité de l'Etat, on

entend par Etat le gouvernement, agent du pouvoir exé-

cutif. Nous venons de dire sous quelle condition il est

responsable. Il y a deux autres pouvoirs ; le pouvoir lé-

gislatif est irresponsable, en ce sens que les lois ne don-

nent pas lieu à une action en dommages-intérêts contre

l'Etat. H en est de même du pouvoir judiciaire; les ma-

gistrats sont, en certains cas, responsables; les tribunaux

et les cours peuvent être pris à partie, mais l'action n'est

pas dirigée contre l'Etat, elle est formée contre les ma-

gistrats inculpés.
La responsabilité du juge a commencé par être abso-

(1) Gand, 8 mars 1866 (Pasicrisie, 1867, 2,17).
(2) Décret du 29 mars 1855 (Dalloz, 1855, 3, 81).
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lue : au moyen âge, il pouvait être contraint à combattre

en champ clos pour défendre son jugement. Quand l'appel
fit place à cette justice barbare, les juges étaient encore

obligés de venir soutenir leur décision devant le tribunal

supérieur, et ce à leurs dépens et péril, dit Bouteiller.

Quant aux parties, l'appelant se bornait à les intimer,

c'est-à-dire à leur dénoncer l'appel; de là vient le nom

^intimé que l'on donne au défendeur en-cause d'appel.

L'ajournement du magistrat ne tenait aucun compte de la

mission des tribunaux; ils rendent la justice au nom de

la nation et, à ce titre, ils ne sauraient être responsables
de leurs décisions; ils peuvent se tromper, puisqu'ils sont

hommes; la loi organise à cet effet une, instance supé-
"

rieure qui revise les jugements rendus en premier res-

sort. Toutefois les magistrats, à la différence des législa-
teurs, sont mêlés à des débats où s'agitent les passions
les plus violentes, ils peuvent se laisser entraîner par la

faveur ou la haine; dans ce cas, ils ne méritent plus le

nom d'organes de la justice. La loi permet de les prendre
à partie (1). Aux termes de l'article 505 du code de pro-
cédure, les juges peuvent être pris à partie dans les cas
suivants : 1° s'il y a dol, fraude ou concussion qu'on pré-
tendrait avoir été commis, soit dans le cours de l'instruc-

tion, soit lors des jugements ; 2° si la prise.à partie est

expressément prononcée par la loi; 3° si la loi déclare les

juges responsables à peine de dommages et intérêts;4°s'il

y a déni de justice.
Nous n'entrons pas dans les détails de cette matière,

qui appartient à la procédure.(2); ce principe seul entre
dans- le cadre de notre travail. Qu'est-ce que la prise à

partie? C'est l'action en responsabilité que la loi permet
d'intenter dans certains cas contre les magistrats. Il suit
de là qu'il n'y a d'autre action en dommages-intérêts con-
tre le juge, à raison de la sentence par lui rendue, que la

prise à partie (3).'L'article 1382 n'est donc pas applicable
aux magistrats ; ils sont soumis à une responsabilité spé-

(1) Toullier, t. VI, 1, p. 153, n°» 184-189.
(2) Voyez Toullier, t. VI, 1, p. 157, n°" 190-229.
(3) Rejet, 13 mars 1850 (Dalloz, 1850, 1, 320).
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ciale, beaucoup moins sévère que celle qui pèse sur les
hommes en général, ainsi que sur les fonctionnaires pu-
blics, comme nous allons le dke. La faute la plus légère,
la plus légère imprudence suffisent pour engager la res-

ponsabilité de celui qui, par son fait, cause un dommage
à autrui; tandis que le magistrat n'est pas responsable
de sa faute, il ne répond que de son dol. Et comme cette

responsabilité est exceptionnelle, il faut aussi prendre le
mot dol dans son acception la plus étroite. C'est la déci-
sion de la cour de cassation; elle conclut en disant qu'en
droit le dol est un tort moral qui tient surtout à l'intention
et qu'on ne saurait, en cette matière, l'assimiler à la faute,

quel qu'en soit le degré ; qu'il faut le dessein de nuire. En
dernière analyse, dit la cour, sauf les cas déterminés par
la loi, le juge ne peut être pris à partie que lorsqu'il a

jugé par faveur, par haine ou par corruption (1).
Quelle est la raison de cette indulgence, qui paraît

excessive quand on la compare à la sévérité dé" la respon-
sabilité établie par l'article 1382? La loi couvre d'une pré-

somption de vérité les erreurs qui échappent aux juges,

parce que le respect de la justice et de ses- arrêts est une

des bases de l'ordre social. C'est une fiction ; mais la fic-

tion est une nécessité, et elle doit profiter,.dans une cer-

taine mesure, aux magistrats. Quelle est la partie con-

damnée qui ne maudisse son juge ? Si la faute la plus

légère suffisait pour lui demander raison de sa sentence,

la passion multiplierait à l'infini les actions en dommages-
intérêts contre les magistrats ; et que deviendrait alors le

prestige de la justice, journellement attaquée et avilie?

§ III. Un fait imputoMe.

N° 1. QUANDLE FAIT CESSED'ÊTRE IMPUTABLEA RAISOND'UN DÉFAUT
DE LIBERTÉ.

445. Le fait dommageable prévu par les articles 1382

et 1383 sont ou des délits ou des quasi-délits. Pour qu'il

(1) Rejet, 6 juillet 1858 (Dalloz, 1858. 1, 279). Comparez Rejet, chambre
civile, 18 juillet 1832 (Dalloz, 1832, 1, 281) ; Besançon, 3 mars 1860 (DaUoz,
1860, 2, 69). -
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y ait délit, il faut que l'auteur du fait cause du dommage

à un autre par dol ou malignité ; ce sont les expressions'

de Pothier. Pour qu'il y ait quasi-délit, il faut qùé le

dommage ait été causé par une imprudence qui n'est pas

excusable. De là suit, dit Pothier, qu'il n'y a que les per-

sonnes ayant l'usage de leur raison qui soient capables

d'un délit ou d'un quasi-délit, c'est-à-dire d'un fait dom-

mageable daus le sens des articles 1382 et 1383; les per-

sonnes qui n'ont pas encore l'usage de la raison, les en-

fants, ou celles qui l'ont perdu, les insensés, ne peuvent

commettre ni délit ni quasi-délit, car elles ne sont capa-

bles ni de malignité, ni d'imprudence. Pothier en conclut

que si un enfant ou un fou cause du tort à quelqu'un, il

n'est pas obligé de lé réparer, sauf l'action contre ceux

que la loi déclare responsables du fait d'autrui. Nous trai-

terons dé cette responsabilité plus loin.

L'article 1382 est donc conçu en termes trop absolus

quand il dit : « Tout fait quelconque de l'homme »; et

l'article 1382 s'exprime aussi d'une manière trop absolue

en disant que chacun est responsable du dommage causé

par son fait. Si la loi s'énonce ainsi, c'est pour opposer
aux obligations contractuelles les obligations naissantd'un

délit ou d'un quasi-délit : les incapables peuvent s'obli-

ger par un délit ou un quasi-délit, tandis qu'ils ne peuvent

pas contracter. Un interdit ne peut pas même contracter

pendant un intervalle lucide, ni un mineur avant sa ma-

joritéjbien que de fait il jouisse de la plénitude de sa rai-

son, ni une femme mariée, alors qu'avant de se marier

elle était pleinement Capable. La loi dit formellement que
le mineur n'est point restituable contre les engagements
résultant de son délit ou quasi-délit (art. 1310). Cela est

vrai, par identité de raison, de l'interdit qui se trouve dans

un intervalle lucide et, à plus forte raison, de la femme

mariée. Pothier semble dire que les interdits sont toujours
obligés, mais ilparle des personnes que l'on interdisaitdans

l'ancien droit pour cause de prodigalité; d'après le code

civil, on leur nomme un conseil; leur incapacité n'est pas
absolue, elle n'existe que pour les actes que la loi leur
défend de faire sans l'assistance de leur conseil; les pro-
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digues^ s'obligent donc par leurs délits et quasi-délits, car
laloi s'est bien gardée de les déclarer incapables de s'obli-

ger par un fait dommageable. Il en' est de même des per-
sonnes faibles d'esprit, auxquelles on nomme un conseil,
car la faiblesse d'esprit, telle que la loi l'entend, ne va point
jusqu'à priver ceux qui en sont affligés de la conscience du
mal qu'il fait. Cela est d'évidence quand ils le font avec
intention de nuire. Gela est encore évident quand ils cau-
sent un dommage par leur imprudence; seulement il faut
dire d'eux ce que Pothier dit des mineurs, que l'impru-
dence s'excusera plus facilement chez eux. Alors même

qu'il n'y aurait pas d'interdiction, l'aliénation mentale suf-

firait, si elle était constante, pour décharger de toute

responsabilité l'auteur du fait dommageable. Le principe
n'est pas douteux, sauf la difficulté de preuve. Il se peut
aussi que la folie ne fasse pas cesser l'imputabilité. La
cour de Rouen a déclaré responsable un capitaine de na-
vire et, par suite, l'armateur, à titre de commettant, pour
avoir blessé - un matelot, quoique le coupable prétendît

qu'il l'avait fait dans un accès de folie ; la cour répond

que cette espèce d'aliénation momentanée avait eu pour
cause l'abus de boissons alcooliques, c'est-à-dire unefautë

de celui qui avait causé le dommage; par conséquent,
l'état de folie même pouvait à juste titre être imputé au

capitaine, ce qui entraîna la condamnation de l'arma-

teur (ï).
• L'enfant n'estpas capable de délit ni de quasi-délit, tan-

dis que le mineur en est capable. A quel âge l'enfant

devient-il capable de s'obliger par un fait dommageable?
Pothier répond à la question. On ne peut pas définir avec

précision l'âge auquel les hommes ont l'usage de la raison

et sont, par conséquent, capables de malignité ou de faute.

Cela doit s'estimer par les circonstances : le juge déci-

dera s'il y a imputabilité et, par suite, délit ou quasi-
délit (2).
. 446. Il a été jugé, par application de ces principes;

(1) Rouen, 17 mars 1874 (Dalloz, 1874,2,290).
(2) PotMer, Obligations, n^ 118-120. Aub^ et Rau, t. IV, p. 747, et notes

6-8, § 444, et p. 754, § 446.
"
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que le mineur, même impubère, est tenu de réparer le

dommage qu'il cause par un quasi-délit, s'il avait l'intel-

ligence assez développée pour comprendre la faute- qu'il

a commise : dans l'espèce, le mineur n'avait que onze ans(i).
La jurisprudence s'est prononcée dans le même sens pour
les aliénés. C'est un point de fait souvent très-difficile à

juger, quand la démence n'est pas absolue. En droit, il n'y
a aucun douté; la cour de cassation dit très-bien que l'ar-

ticle 1382 décide implicitement la question. En effet, la

loi exige la faute pour qu'il y ait fait- dommageable, ce

qui suppose un fait dépendant de la volonté ; or, un insensé

n'a pas de volonté, il ne saurait donc être responsable,
même civilement, des actes par lui accomplis pendant
l'état de démence (2). Il y a cependant un arrêt en sens

contraire. La cour de Montpellier prétend que, dans l'ap-

plication des principes de la responsabilité civile, la loi

ne tient compte ni de la volonté ni de l'intention ; la cour

ajoute que si Yineoepérience d'un insensé est excusable au.

point de vue de la répression pénale, quand elle amène

un fait dommageable, elle n'oblige pas moins son auteur

à le réparer (3). La cour de cassation a répondu d'avance

à l'argument de droit, si l'on peut donner ce nom à la

violation de la loi. Il s'agit bien à'ineoepérience, alors qu'il

n'y a ni intelligence ni volonté ! Dans l'espèce jugée par
la cour de Montpellier, la cause des demandeurs, héri-

tiers de la victime, était très-favorable; et la cour con-

state, en fait, que l'auteur du défit jouissait, au moment
de l'acte, d'une raison suffisante pour apprécier les con-

séquences et la moralité de son action. Cela était décisif,
et il était inutile de donner une mauvaise raison de droit
à l'appui d'une décision qui se justifiait par l'état intellec-
tuel de l'aliéné.

(1) Bordeaux, 31 mars 1852 (Dalloz, 1854, 5,656, n° 17).
(2) Rejet, 14 mai 1866 (Dalloz, 1866,1, 296). Comparez Bruxelles, 3 juil-

let 1830 (Pasicrisie, 1830, p. 173). Liège, 10 janvier 1835 (Pasicrisie, 1835,
2. 12). Caen, 2 décembre 1853 (Dalloz, 1855, 2, 117). Lvon, 22 février 1871
(Dalloz, 1872, 2, 133).

"

(3) MontpeUier, 31 mai 1866 (Dalloz,1867, 2, 3).
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s» 2. L'IMPUTABILITÉCESSE-T-ELLE QUANDLE FAIT EST COMMISPAR UN
ORDREDE L'AUTORITÉ.

447. L'affirmative est Consacrée par la jurisprudence.
S'il est jugé qu'obéissance est due à l'ordre de l'autorité,
il ne peut plus être question de réclamer des dommages-
intérêts contre celui qui a exécuté l'ordre, puisqu'il n'y a

plus de volonté libre de sa part, et sans liberté, il n'y a

pas d'imputabilité (1). Reste à savoir si l'autorité est res-

ponsable des conséquences de l'ordre qu'elle a donné. Nous

reviendrons plus loin sur cette question.
L'administration d'un chemin de fer loue un terrain à

un entrepreneur de transport pour' servir de station aux

omnibus. Intervient un arrêté du préfet qui ordonne d'ad-

mettre toutes les entreprises de transport dans l'enceinte
du- débarcadère. La compagnie était-elle responsable de
l'inexécution de ses engagements ? Non, dit la cour de

cassation, parce que, à son égard, l'acte de la puissance

publique était un cas de force majeure. Le préfet était-il

responsable, ou l'Etat, au nom duquel il agissait? Non,
dit la cour, parce que l'arrêté était un acte de police et

de sûreté publique. Il ne restait au demandeur qu'à se

pourvoir administrativement pour obtenir que l'arrêté fût

rapporté s'il y avait lieu (2).
Des ouvriers exécutent des travaux, par ordre de l'au-

torité communale, sur un terrain que le possesseur pré-
tend être sa propriété. Action en dommages-intérêts
contre les ouvriers. Le tribunal décide que les ouvriers

ne sont pas responsables, puisqu'ils n'ont agi que d'après
les ordres de l'autorité locale, sauf à la partie lésée à di-

riger son action contre la commune. Pourvoi en cassa-

tion pour violation de l'article 1382. La cour décida que
le tribunal avait fait une juste application des vrais prin-

cipes de droit (3). Si la commune agissait par ordre de

l'autorité supérieure, elle cesserait d'être responsable: la

(1) Bruxelles, 4 juillet 1846 (Pasicrisie, 1847,2, 44).
(2) Cassation, 3 mars 1847 (Dalloz, 1848,1, 78).
(3) Liège, chambre de cassation, 9 octobre 1828 (Pasicrisie, 1828,p.293).
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province et l'Etat seraient-ils responsables? Cela dépend

de la nature de l'acte et de la qualité en laquelle l'Etat

agit (1). Nous reviendrons sur la question en (traitant de

la responsabilité de l'Etat.
- 448. Le fonctionnaire qui obéit à un ordre de ses

supérieurs est-il responsable du dommage qu'il cause? Si

l'ordre émane de l'autorité qui avait le droit de comman-

der, il n'y a plus d'imputabilité, puisque la volonté est

contrainte. La jurisprudence est en ce sens. Il a été jugé

que l'inspecteur voyer qui concourt à un fait domma-

geable n'encourt aucune responsabilité' s'il a agi sur lès

ordres du maire (2). De même, quand le ministre de la

guerre prend fait et cause pour ses subordonnés qui ont,

sur ses ordres, enfreint lé règlement de l'octroi, il n'y a

pas d'action contre les auteurs, pour mieux dire les in-

struments du fait dommageable; la responsabilité pèse
sur le ministre et sur l'Etat dont il est l'organe (3).

Que faut-il décider si l'ordre est illégal? Le fonction-

naire doit-il obéir à un ordre contraire à la loi? S'il obéit,

sera-t-il tenu des dommages-intérêts? C'est une thèse de

droit public que nous n'entendons pas discuter. Voici un

cas singulier qui s'est présenté. Un membre du corps

législatif est emprisonné par la voie de la contrainte par

corps. Là chambre ordonne son élargissement. Un des

questeurs signifie au directeur de la maison de Clichy
l'ordre de mettre le représentant en liberté, en déclarant

qu'en cas de refus, il allait requérir la force armée et

faire enfoncer les portes. Le greffier obéit. De là une ac-

tion en dommages-intérêts ; on soutint que l'élargisse-
ment était illégal, les représentants étant contraignables

par corps.Le tribunal de la Seine jugea que le directeur

de la prison n'était pas responsable, parce qu'il n'avait

cédé qu'à la menace de l'emploi de la force publique, ce

qui constituait un cas de force majeure (4).

(1) Gand, 3 mars 1854 (Pasicrisie, 1854, 2, 239).
(2) Bourges, 20 août 1828 (DaUoz, au mot Responsabilité, n°279).
(3) Cassation, 11 août 1848 (Dalloz, 1848, 1, 186).
(4) Jugement du tribunal de la Seine du 15 janvier 1850 (Dalloz, 1850,

3,76)
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449. Le mandataire qui commet un acte dommageable
peut-il invoquer comme excuse l'ordre qu'il a reçu du
mandant? Il va sans dire que s'il s'agit d'un délit crimi-
nel ou même d'un délit civil, le mandataire est person-
nellement responsable. La question ne peut être agitée
sérieusement que pour les-quasi-délits: Elle a été décidée
contre le mandataire par la cour de cassation (1). Le man-
dataire n'est pas dans la position d'un fonctionnaire qui
doit obéissance à l'autorité supérieure; il y a impru-
dence, de sa part, à exécuter un ordre qui constitue un

quasi-délit, dès lors il doit être responsable.

K° 3. DE LA FORCEMAJEURE.

I. Principe général.

450. La loi prévoit le cas de force majeure daDS les

obligations conventionnelles. Aux termes del'article 1148,
« il n'y a lieu à aucuns dommages et intérêts lorsque,
par suite d'une force majeure ou d'un cas fortuit, le débi-
teur a été empêché de donner ou de faire ce à quoi il
était obligé, ou a fait ce qui lui était interdit,. » En est-
il de même dans les obligations qui naissent d'un délit ou

d'un quasi-délit? L'affirmative n'est pas douteuse; pour

qu'il y ait délii ou quasi-délit, il faut qu'il y ait faute ; or,
la force majeure exclut toute idée de faute. Si donc le

dommage résulte du cas fortuit, la partie lésée n'a. aucune

action en dommages-intérêts, parce que personne n'est

responsable du dommage. Un crime est-il un cas fortuit

quand il est commis dans un v/agon contre un voyageur

par un tiers qui n'est pas le préposé de la compagnie ou

de l'Etat? S'il n'y a aucune faute à imputer à la-compa-

gnie, elle n'est pas responsable. Dans l'espèce, on soute-

nait que la disposition défectueuse des voitures avait fa-

cilité l'attentat. La cour de Paris jugea que les v/agons
satisfaisaient à toutes les conditions prescrites par l'auto-

rité administrative dans l'intérêt de la sûreté publique.

(1) Rejet, 19 janvier 1833 (Dalloz, au mot Action possessoire, n° 584).
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Par suite, elle rejeta l'action en dommages-intérêts in-

tentée par la victime contre la compagnie (1).
45f. Le principe est certain; s'il se présente des dif-

ficultés dans l'application, c'est qu'on allègue toujours

quelque faute à charge de celui que l'on prétend être l'au-

teur du dommage. C'est une question de fait. Les évé-

nements de la nature sont certainement des faits de force

majeure, tel est un orage; toutefois, le débat a été porté
devant la cour de cassation et il y avait quelque doute.

Pendant les courses de chevaux, une tribune s'effondra

et entraîna dans sa chute les spectateurs qui s'y trouvaient.

Les personnes blessées intentèrent une action en dom-

mages et intérêts contre la société des courses. La de-

mande, admise en première instance, fut rejetée en appel.
L'arrêt constate que l'accident devait être attribué à l'in-

vasion de la tribune par un grand nombre de spectateurs

qui s'y réfugièrent pour se garantir de l'orage. Il est vrai

que l'orage n'était que l'occasion de l'accident, mais l'in-

vasion de la foule tumultueuse^ irrésistible, était égale-
ment un cas de force majeure; en tout cas, il n'apparte-
nait pas à la commission des courses de l'empêcher, puis-
qu'elle n'avait pas la police. On lui reprochait de n'avoir

pas fait visiter la tribune par l'architecte de la ville; la
cour répond très-bien que ce reproche n'aurait d'effet ju-
ridique que si la tribune avait manqué de solidité ; or,
il avait été constaté, sur des poursuites correctionnelles

dirigées contre le charpentier et le surveillant des, tra-

vaux, qu'il n'y avait aucun vice de construction dans l'es-
trade. Cela décidait la question. Sur le pourvoi, il inter-
vint un arrêt de rejet (2).

45^. L'inondation est un cas fortuit; mais quand elle

provient du débordement d'une rivière, les riverains peu-
vent la prévenir en faisant des travaux de défense. Delà
une complication d'intérêts et un conflit de principes qui
donnent facilement lieu à des procès. La Garonne est su-

jette à des débordements fréquents, bienfaisants en hiver

quand les eaux déposent sur le sol un limon fertilisant,

(1) Paris, 16 décembre 1873 (Dalloz, 1874,1, 126).- (2) Rejet, 22 janvier 1872(Dalloz, 1872.1,302).
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désastreux en été quand elles détruisent les récoltes ou

les endommagent. Pour se préserver de ces inconvénients,
les riverains établissent une digue parallèle au fleuve qui

s'oppose à l'invasion des eaux et ils y ménagent des vannes

au moyen desquelles ils les laissent passer lorsqu'ils en

ont besoin. L'un des riverains ouvre sa vanne et, par
suite, le fonds de son voisin est inondé. Est-il responsa-
ble du dommage causé ? Non, car il n'a fait qu'user de

son droit sans léser un droit de son voisin. Vainement

celui-ci opposait-il que, s'il souffrait un dommage, ce

n'était point par le cas fortuit, que c'étaitpar le fait du rive-

rain qui avait ouvert ses vannes ; le riverain inondé n'avait

aucun droit ni légal ni conventionnel à ce que les vannes

restassent fermées ; car les riverains qui exécutent des

travaux dans leur intérêt ne sont pas tenus de préserver
en outre l'héritage de leur voisin; c'était à celui-ci de se

garantir (1). .
Un cas analogue s'est présenté devant la cour de

Bruxelles. Une fabrique ayant été inondée par les. eaux

de la Senne, le fabricant demanda des dommages et in-

térêts à la ville de Bruxelles qui, d'après lui, avait occa-

sionné l'inondation par les mesures qu'elle avait prises
dans l'intérêt des habitants.. La demande a été rejetée.
D'abord parce que l'autorité communale, en prenant des

mesures pour défendre les habitants contre le danger de

l'inondation, avait agi dans la limite de ses droits et rem-

pli un devoir. Avait-elle porté atteinte aux droits du

fabricant? L'un des riverains a le droit de se défendre

contre l'action des eaux, sans être àenu de défendre les

autres. De plus, l'usine était mal construite, sans aucune

prévoyance du danger de l'inondation, qui est un fait ha-

bituel dans la vallée de la Senne. Si donc il y avait faute,

elle existait du côté de la partie lésée; il y avait cas

fortuit, mais le dommage était imputable à la partie

lésée (2).
45S. La loi française sur les postes* du 4 juin 1859,

porte, article 3 : « L'administration des postes est res-

(1) Bordeaux, 12 avril 1866 (DaUoz,.1866, 2, 179).
(2) Bruxelles, 17 juillet 1873 (Pasicrisie, 1873, 2, 373;.
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ponsable jusqu'à concurrence de 2,000 francs, sauf le cas

de perte, par force majeure, des valeurs insérées dans des

lettres et'déclarées. » Cette disposition applique le prin-

cipe général concernant le cas fortuit. On a prétendu que
les mots force majeure signifiaient, dans l'article 3, un vol

à main armée. La cour de cassation a jugé que c'était

restreindre sans raison une disposition générale et de

/ droit commun ; l'expression force majeure a un sens tra^

ditionnel, elle s'entend de tout événement-que l'on n'a pu

prévoir ni prévenir et auquel on n'a pu résister. Par ap-

plication du principe, la cour a décidé que l'administra-

tion des postes n'est, pas responsable de la perte de va-

leurs contenues dans une lettre, quand la lettre a péri
dans le naufrage du paquebot auquel elle avait été re-

mise (ï). Dans l'espèce, il s'agissait de la responsabilité
conventionnelle plutôt que d'un quasi-délit; nous dirons

plus loin que la responsabilité, dans le cas de l'art. 1382,
est plus rigoureuse, mais, quelque rigoureuse qu'elle soit,
elle cesse quand il y a force majeure.

454. L'incendie n'est pas toujours un cas fortuit ; il
serait plus vrai de dire que, sauf le feu du ciel, il s'y mêle

toujours quelque faute. C'est aux tribunaux à apprécier
les faits. Un capitaine quitte son navire au moment où on

le chargeait; pendant son absence, un incendie éclate;
on prétend qu'il en est responsable, parce qu'il est en

faute, la loi lui faisant une obligation d'être sur son na-

vire à l'entrée et à la sortie des ports, sous peine d'être

responsable de tous les événements (C. de c, art. 227,

228). Néanmoins, il a été jugé que le capitaine n'était

point responsable; d'abord le chargement n'était pas en-
core achevé le navire n'était donc pas à sa sortie. Puis

l'absence du capitaine avait une cause légitime. En défi-

nitive, il y avait force majeure, en ce qui concernait le

capitaine (2).
Quand le cas fortuit a été amené par une faute, il de-

vient imputable: c'est le droit commun. Une pluie d'orage
est, en général, un accident dont personne ne répond;

(1) Rejet, chambre civile. 26 décembre 1866 (Dalloz, 1867, 1, 28).
(2) Rouen, 13 juin 1848 (Dalloz, 1848, 4, 407).
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mais si ceux qui exécutent les travaux laissent les.ter-

rains sans défense contre l'action des eaux, les éboule-
ments qui en. résultent leur sont imputables, bien entendu

lorsque ceux qui exécutent les travaux doivent veiller à
ce qu'ils ne nuisent pas aux voisins : tels sont, les entre-

preneurs de travaux publics (i). Mais les éboulements de

terrains peuvent ne pas être imputables à ceux dans les
fonds desquels ils seproduisent. Un jardin formait la cime
d'un rocher dans lequel il existait plusieurs fentes ou cre-
vasses. Un éboulement eut heu sur le fonds inférieur ; le

propriétaire réclama des dommages-intérêts. Il était con-

staté que le propriétaire du jardin aurait pu empêcher le

dommage en construisant un mur de soutènement : était-

il responsable pour ne l'avoir point fait? Non, certes ;
c'était au propriétaire inférieur à prendre les mesures que
nécessitaient la situation de son fonds et la nature du
rocher. Quant au propriétaire supérieur, il n'avait aucune

obligation de ce chef, ni en vertu de la loi, ni en vertu

d'une convention; il n'y avait donc aucune faute à lui

imputer (2),

II. Des faits de guerre.

455. Les faits de guerre donnent-ils droit à une in-

demnité contre l'Etat? Il faut distinguer. Le dommage

que cause l'ennemi est un cas de force majeure qui frappe
les victimes sans qu'elles aient, de ce chef, aucun recours

à exercer. Ce n'est pas le fait de l'Etat auquel appartient
la partie lésée, donc la première condition requise pour

qu'il y ait heu à dommages-intérêts manque ; l'auteur di-

rect du fait dommageable, l'ennemi, jie répond pas du

dommage qu'il cause ; c'est l'exercice de ce qu'on appelle
le droit de guerre. Sans doute, il peut y avoir, et il y a

presque toujours un coupable, celui qui, sans raison suffi-

sante, provoque ces luttes terribles ; mais cette responsabi-
lité est une responsabilité politique, et d'ordinaire elle se

couvre par la complicité de la nation et de ses représen-

(1) Rejet, 17 novembre 1868 (DaUoz. 1869,1, 102).
(2) Poitiers, 6 mai 1856 (Dalloz, 1856, 2, 182).



482 DÉLITS ET QUASI-DÉLITS.

tants.'Les articles 1382 et 1383 supposent un conflit d'in-

térêts et de droits privés (ï) ; la responsabilité politique de

l'Etat et de ceux qui le gouvernent est étrangère au code

civil, nous l'abandonnons au droit public.
-156. Pour qu'il puisse s'agir de responsabilité du chef

de faits de guerre, il faut que les faits dommageables
soient l'oeuvre du gouvernement contre lequel la partie
lésée réclame la réparation du préjudice qu'un acte de

guerre, commandé par l'autorité publique, lui a causé.

Ici de nouvelles distinctions sont nécessaires. C'est dans

le cas d'invasion que les faits de guerre se produisent
comme faits dommageables. Les faits de guerre propre-
ment dits, batailles, sièges et les pertes qui en résultent

pour les personnes et pour les choses ne donnent pas lieu

à une action en dommages-intérêts contre l'Etat. Pour-

quoi un dommage causé par le fait de l'Etat n'oblige-t-il

pas l'Etat à le réparer? Nous venons de dire que les arti-

cles 1382 et 1383 ne sont pas applicables aux faits poli-

tiques ; or, la guerre est essentiellement un acte politique.
Aucune des conditions requises pour qu'il y ait délit ou

quasi-délit ne se rencontre dans le dommage causé par
les luttes sanglante^ des peuples. Qui est l'auteur du dom-

mage? Ce n'est pas celui qui le cause : les armées obéis-

sent, passivement aux ordres qu'elles reçoivent. Ce n'est

pas le général qui donne les ordres : il est investi du ter-

rible pouvoir d'envoyer les hommes à la mort et de détruire

les choses, quand 'cette destruction est une nécessité de

la guerre. Le vrai coupable est celui qui a provoqué la

guerre, si l'appel à la force n'est pas suffisamment justifié.
Mais ces. débats appartiennent à la politique, et c'est
l'histoire ,qui les décide : l'agresseur n'est pas toujours
celui qui ouvre les hostilités, il se peut qu'il ne fasse que
prévenir l'ennemi. Si les juges étaient saisis de ces ques-
tions, ils n'auraient aucun moyen de découvrir la vérité;
et s'il ne leur est pas possible de connaître le vrai auteur
dû fait dommageable contre qui prononceraient-ils des

dommages-intérêts?

(1) Comparez Bruxelles, 24 décembre 1842 (Pasicrisie, 1843, 2, 187).
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Mais s'il n'y a pas d'action civile à raison du dommage
qui résulte des désastres de la guerre, n'est-il pas juste
qu'une guerre soutenue par la nation soit aussi supportée
par elle dans toutes ses conséquences ? Pourquoi les mal-
heurs de la guerre frapperaient-ils exclusivement ceux

qui en sont les innocentes victimes? La justice n'exige-
t-elle point qu'une indemnité leur soit allouée sur le trésor
de l'Etat, sauf à frapper tous les contribuables d'un impôt
extraordinaire ? Les indemnités que le vaincu est'obligé de

payer au vainqueur, en vertu des traités de paix, sont

supportées par la nation ; pourquoi n'indemniserait-

elle pas aussi les malheureuses victimes des hostilités?

Après la funeste guerre provoquée par la France contre

l'Allemagne, une proposition fut faite en ce sens à l'as-

semblée législative ; elle était formulée comme suit : « Les

contributions de guerre, les réquisitions, soit en argent,
soit en nature, les amendes et - les dommages matériels

directs que la guerre et l'invasion ont fait subir aux habi-

tants, aux communes et aux départements d'une partie
du territoire français seront supportés par toute la na-

tion. = C'était proclamer la responsabilité de l'Etat pour
faits de guerre. Le président de la république, M. Thiers,
combattit vivement cette doctrine. L'Etat, dit-il, n'indem-

nise jamais des hasards de la guerre; voilà pourquoi on

ne s'est jamais servi du mot de dette, alors même que
l'Etat intervient pour réparer les maux que la guerre a

causés; il soulage des misères, en tenant compte des souf-

frances et en tenant compte aussi des ressources du trésor

-et des nécessités du crédit. Un nouveau projet fut pré-
senté et adopté comme mesure d'équité. L'Etat n'est donc

pas un débiteur : représentant de la nation, il vient au

secours de ceux qui ont subi des pertes ; l'article 3 de la

loi du 6 septembre 1871 porte : « Lorsque l'étendue des

pertes aura été constatée, une loi fixera la somme que

l'état du trésor public permettra de consacrer à leur dé-

dommagement et en déterminera la répartition (ï). »

(1) Voyez la loi et la discussion dans le Répertoire de Dalloz, 1871,
4, 154.
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457. La loi française de 1871 a consacré la doctrine

de Grotius (ï) : « Le droit de la guerre, dit-il, s'exerce de

peuple à peuple, et non entre les citoyens d'un même Etat.

Ceux-ci étant associés, il est équitable qu'ils supportent
en commun les dommages qu'ils subissent pour la cause

de tous, y, C'est à titre d'équité que l'Etat intervient; il

ne peut donc pas y avoir d'action judiciaire contre l'Etat'

du chef des dommages éprouvés par un fait de guerre.
On entend par faits de guerre les batailles, les sièges et

prises de ville. Une construction est détruite par l'artil-

lerie, une charge dé cavalerie ravage un champ et les ré-

coltes qui le couvrent, un mur est crénelé ou renversé,

une tranchée est creusée sur le lieu du combat pour abriter

les combattants : voilà des exemples de faits de guerre.
Il est rare que la justice ait à s'en occuper, le principe

que la guerre né donne pas lieu à indemnité étant univer-

sellement admis. Voici un cas qui s'est présenté devant

le conseil d'Etat à la suite de la dernière guerre. Des sacs
. de laine avaient été réquisitionnés par l'autorité militaire

le jour de la bataille dé Saint-Quentin; de là une action.

en indemnité à raison de la perte ou des avaries surve-

nues aux sacs fournis sur la réquisition. La demande

fut rejetéé par le motif que les sacs avaient été em-

ployés à la construction d'une barricade .dans un des fau-

bourgs de> là ville ; cette, mesure de défense, ayant été

prise par l'autorité militaire en vue des nécessités immé-
diates de la lutte, constituait un fait de guerre qui ne
donnait pas lieu à indemnité par la voie contentieuse, sauf
à la partie lésée à se pourvoir à l'effet d'avoir une part
dans la répartition des sommes allouées, à titre d'équité,
pour la réparation des dommages causés par la guerre (2).

458. Les cours de Belgique ont appliqué le même

principe aux faits de révolution. Dans les journées de sep-
tembre 1830, l'hôtel de Gralles situé dans le voisinage du,
Parc fut occupé militairement par les volontaires belges :
une action en dommages-intérêts fut intentée, de ce chef,

(1) Grotius, De jure belli, lib. III, cap. XX, § 8.
(2) Décret du 8 août 1873 (Dalloz, 1874, 3, 20).
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contre l'Etat. Admise en première instance, elle fut rejè-
tée par la cour de Bruxelles.T/arrêt pose en principe que
les désastres de la guerre occasionnés par la lutte et le
combat doivent être considérés comme des événements de
force majeure qui ne produisent aucune action, sans qu'il
y ait à distinguer si le dommage a été causé par l'ennemi
ou par les armées nationales'. La cour reconnaît que les

dommages causés par la guerre devraient retomber, au

point de vue de l'équité, sur la communauté entière; mais
'une impérieuse nécessité doit faire écarter l'action en jus-
tice, c'est que les ressources de l'Etat ne suffiraient point

pour faire face à cette dépense. On objectait, dans l'es-

pèce, la loi de 1791; nous y reviendrons (1).
De nombreux pillages signalèrent et, disons le mot,

souillèrent la révolution de 1830. Les communes, décla-

rées responsables en vertu de la loi du 10 vendémiaire
an rv, appelèrent l'Etat en garantie. Elles soutinrent, et

non sans raison, que les pillages étaient des faits d'insur-

rection, donc dé révolution; que, par conséquent, s'il y
- avait une responsabilité, elle devait retomber sur la na-

tion entière. La cour de Bruxelles repoussa ces préten-
tions, mais par d'assez singuliers motifs (2). En supposant,
dit-elle, que les articles 1382 et 1383 soient applicables
aux faits d'une nation qui agit en masse, il est universel-

lement admis que celui qui use de son droit, sans en excé-

der les justes limites, n'est pas tenu de réparer le dom-

mage qu'il cause par l'exercice de son droit. Or, la nation

belge n'a fait qu'user d'un droit en faisant la révolution

de 1830. Sans doute, il est difficile aux tribunaux de nier

lalégitimité de la révolution, alors que la Belgique n'existe

qu'en vertu de la révolution. Mais le droit de révolution

implique-t-il le droit de pillage ? La cour répond par des

propositions contradictoires. La révolution, dit-elle, ne

pouvait s'accomplir sans émeutes, et la nation, qui a le

droit de s'insurger, ne saurait être responsable des suites

de l'émeute. Tel est le vrai principe ; mais s'applique-t-il
aux pillages? La cour les flétrit comme l'oeuvre de quel-

(1) Bruxelles, 14 août 1835 (Pasicrisie, 1835, 2, 320).
(2) Bruxelles, 23 avril 1835 (Pasicrisie, 1835, 2,167).
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ques malveillants; or, le fait de malveillance, la destruc-

tion méchante de ce qui appartenait à des partisans du

gouvernement déchu étant un délit criminel, entraînait

par cela même une responsabilité. Une loi spéciale rend

les communes responsables, sans donner un recours con-

tre l'Etat. Comment l'Etat, dans l'espèce, aurait-il été res-

ponsable, alors qu'il n'y avait d'autre Etat légal que le

gouvernement des Pays-Bas contre lequel la révolution

se faisait? En deux mots : les pillages étaient-ils un fait

de révolution et de guerre, l'Etat n'en répondait pas;'
étaient-ce des faits rentrant dans la loi du 10 vendémiaire

an iv, les communes seules étaient responsables.
45®. Il y a dans le cours de la guerre d'autres faits

dommageables que ceux qui résultent de l'emploi de la

force : ce sont les mesures ordonnées par l'autorité mili-

taire en vue des opérations stratégiques. Ces faits diffèrent

de la force majeure en ce sens qu'ils sont prémédités, ré-

fléchis; c'est une oeuvre de prévoyance et de prudence.
Donnent-ils lieu à une action en dommages-intérêts? La

question a été souvent débattue en France à la suite de

la funeste guerre qui, outre le désastre national, a occa-

sionné tant de malheurs individuels. On décide la diffi-

culté par une distinction. Quand le fait dommageable est

en relation directe avec les opérations stratégiques, il n'y,
a guère de doute, c'est un fait de guerre proprement dit,

qui n'entraîne aucune responsabilité civile. Cette doctrine
a été consacrée par un arrêt du conseil d'Etat que l'on a

souvent invoqué lors des derniers événements et des pro-
cès auxquels ils ont donné lieu (1).

•

Après la bataille de Vittoria (juin 1813), le maréchal

Soult, comprenant qu'il ne pouvait défendre longtemps la
frontière contre Wellington, donna ordre de préparer sur
ses- derrières des camps retranchés et des fortifications
de campagne destinés à couvrir sa retraite et à créer à
l'ennemi des obstacles sans cesse renaissants. Ces tra-
vaux s'effectuèrent sur une vaste étendue de territoire; le

(1) Nous empruntons les détails qui suivent à un excellent réquisitoirede Laferrière, commissaire du gouvernement près le conseil d'Etat (Dal-
loz, 1874, 3, 9).

v
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génie utilisa tous les cours d'eau, tous les accidents na-
turels ; il fallut à l'armée anglaise près de six mois de
combats pour forcer toutes les positions. Ces retranche-

ments, ordonnés et exécutés longtemps avant la lutte dont
ils devaient être le théâtre et dont plusieurs n'avaient pu
être utilisés, constituaient-ils des faits de guerre? Le con-
seil d'Etat se prononça pour l'affirmative par un arrêt du
26 mars 1823. En effet, il s'agissait de travaux de dé-
fense ayant pour objet de s'opposer à l'envahissement du
territoire français ; ils furent exécutés pendant que l'armée
manoeuvrait en présence de l'ennemi; ils constituaient
donc un fait de guerre et, comme tels, ne pouvaient don-
ner lieu à aucune indemnité.

Le conseil d'Etat est resté fidèle à cette jurisprudence.
Il considère comme faits de guerre toutes dispositions

stratégiques, lorsqu'elles sont prises pendant la période
d'action militaire sur le théâtre de l'action et qu'elles ont

avec cette action un lien direct et immédiat. Un corps de

troupe occupait un domaine situé près de Versailles ; ce

corps faisait partie de la réserve qui opérait contre la

commune de Paris; le fait était donc un fait de guerre
civile. Des dégâts furent causés par le séjour des troupes ;
le propriétaire adressa au ministre de la guerre une

demande en indemnité qui fut rejetée, et le conseil d'Etat

maintint la décision : le campement était une nécessité

des opérations militaires dirigées contre Paris, donc un

fait de guerre (1).
Des propriétaires réclamèrent une indemnité à raison

delà perte de leurs récoltes, incendiées par ordre du gou-
verneur de Paris. Ces- actes de destruction avaient eu

lieu, du 13 au 16 septembre 1870, à l'approche ou même

en vue de l'ennemi et dans le but de lui enlever ses res-

sources, c'éiait donc une mesure commandée par la né-

cessité de la lutte; partant on devait la ranger parmi les

désastres de la guerre, d'où la conséquence .que la perte
ne donnait-pas ouverture à une action en dommages et

intérêts (2).

(1) Arrêt du 9 mai 1873 (Dalloz, 1874, 3, 4).
(2) Arrêt du conseil d'Etat, 6 juin 1873 (Dalloz, 1874, 3,11).



488 DÉLITS ET QUASI-DÉLITS.

Dans les premiers jours de septembre 1870, le génie

militaire fit démolir, en vue de la défense de Paris,

une maison, et un vaste établissement industriel situés

dans la zone des servitudes militaires. Le propriétaire

réclama une indemnité de 550,000 francs; sa réclama-

tion fut rejetée par le conseil d'Etat. La démolition avait

eu lieu au commencement de septembre, dans les journées

qui s'écoulèrent entre le désastre de Sedan et l'investisse-

ment de la capitale, A raison- de la certitude et de l'im-

minence de l'investissement, la destruction des bâtiments,

ordonnée par l'autorité militaire, devait être rangée parmi
les actes qui s'imposent comme une nécessité actuelle de

la lutte, donc parmi les faits de guerre qui ne donnent

pas droit à une réparation civile (ï).
Nous croyons que cette jurisprudence est conforme aux

vrais principes. Tout acte fait pendant la période de lutte,
en vue de la lutte, qui mène directement à la lutte et dont

le combat est le dénouement, est un fait de guerre. Cette

période d'action, qui n'est pas encore le combat, est cer-

tainement la guerre; donc on doit considérer comme fait

de guerre tout ce que fait l'autorité militaire pendant le

prélude du combat : marches, manoeuvres, campements,
travaux, dispositions de prévoyance, etc. La doctrine, -

qui ne voit le fait de guerre que dans l'acte du combat,
divise et sépare ce qui est indivisible et inséparable.
« Elle admet le fait de guerre là où s'établit la batterie

de siège, là où porte le boulet de canon, là où passe la

colonne d'assaut; elle ne l'admet pas là où campent les

hommes prêts à former la colonne d'assaut, là où sont

les réserves de troupes, d'artillerie, de munitions qui per-
mettent d'entretenir le feu, comme si l'un était possible
sans l'autre (2). »

460. Il ne faut pas confondre avec les actes faits pen-
dant l'action ceux qui. sont purement préparatoires. On
n'a jamais considéré comme faits de guerre le recrute-
ment, l'armement, le rassemblement des troupes, l'appro-
visionnement; tout cela n'est pas l'action, donc ce n'est

(1) Arrêt du conseil d'Etat, 23 mai 1873 (Dalloz, 1874, 3,12).
(2) Laferrière, conclusions précitées (Dalloz, 1874,3, 10).
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pas la guerre, et partant il n'y a pas de fait de guerre. Il
en faut dire autant des mesures prises en vue de la dé-
fense d'une place qui n'est pas attaquée, qui peut-être ne
le sera point. Le cas s'est présenté pendant la dernière

guerre. Des travaux de défense furent exécutés à Lyon,

place forte qui n'a point subi de siège, n'a pas été inves-

tie; on supposait que la ville pouvait être menacée; tou-

jours est-il qu'elle ne le fut point. Il en est de même des

travaux exécutés dans le département de la Manche, que
l'ennemi n'a jamais abordé; ce n'étaient pas des travaux

commandés par la nécessité, de la lutte, donc il n'y avait

pas de fait de guerre ; c'étaient des travaux de prévoyance
lointaine ne se reliant directement à aucune action mili-

taire. On a jugé la même chose pour les travaux faits à

Belfort, près de deux mois avant l'investissement de la

place, à une époque- où le siège effectif d.e la forteresse

était encore douteux (1).
'

Un seul et même fait peut donc être tantôt un fait de

guerre, tantôt un fait dommageable. Des immeubles furent

détruits, dans la zone défensive de Paris, avant le désastre

de Sedan ; ce n'était pas un fait de guerre, parce que les

travaux n'étaient pas imposés par les nécessités immé-

diates de la lutte. A partir de la bataille de Sedan, au

contraire, ces démolitions constituaient un fait de guerre,

parce que, dès lors, l'investissement de la capitale était

certain et imminent; par suite,les destructions ordonnées

par l'autorité militaire étaient une nécessité immédiate de

la lutte. A plus forte raison les destructions opérées après

que le corps de siège avait commencé l'attaque des abords

de Paris avaient-ils le caractère de faits de guerre, bien

qu'il n'y eût pas encore d'investissement (2).
On objectera que la distinction que l'on fait entre les

destructions opérées pendant l'action et celles qui ne sont

que des mesures de défense est très-subtile. N'est-ce pas
la guerre qui nécessite les unes et les autres? Aurait-on

(1) Arrêts du tribunal des conflits du 11 janvier, du 1" février et du
15 mars 1873 (Dalloz, 1873, 3, p. 1, 24 et 25).

(2) Arrêts du conseil d'Etat, 1er mai, 13 février 1874 (Dalloz, 1874, 3, 45
et 46). Comparez Arrêt, 14 novembre 1873 (Dalloz, 1874, 3, 46).
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fait des travaux de défense dans le département de la

Manche, sans l'invasion? Non, certes. Cependant il y a

une nuance qui justifie la doctrine consacrée par le con-

seif d'Etat. En principe, l'Etat est responsable du dom-

mage qu'il cause, quand même il agit dans un intérêt

public, dès qu'il porte atteinte à un droit; or, c'est cer-

tainement léser le droit de propriété que de détruire des

constructions. Quand cette obligation cesse-t-elle? Lors-

qu'il y a force majeure. Reste à préciser dans quel cas il

y a force majeure. C'est là le vrai point de la difficulté.

On ne peut pas dire qu'il y ait force majeure quand l'auto-

rité militaire prend des mesures de défense en vue d'un

danger futur qui peut ne pas se réaliser : la force majeure

n'existe, comme le dit le conseil d'Etat, que dans les cas

où la destruction ou le fait dommageable s'impose comme

une nécessité de la lutte."

Lorsque le fait dommageable ne constitue pas un fait

de guerre, il donne lieu à une indemnité. Le droit des

propriétaires est consacré par la loi du 8 juillet 1791 qui

porte (art. 36):« Lorsqu'une place sera en état de guerre,
les inondations qui servent à la défense ne pourront être

tendues ou mises à sec sans un ordre exprès du roi ; il en

sera de même pour les démolitions des bâtiments ou clô-

tures qu'il deviendrait nécessaire de détruire pour la dé-

fense desdites places; et, en général, cette disposition
sera suivie pour toutes les opérations qui pourraient por-
ter préjudice aux propriétés et jouissances particulières »

(art. 37). « Dans le cas d'urgente nécessité, qui ne per-
mettrait point d'attendre les ordres du roi, le commandant
des troupes assemble le conseil de guerre à l'effet de dé-
libérer sur l'état de la place et de la défense de ses envi-

rons, et d'autoriser la prompte exécution des dispositions
nécessaires à sa défense. » L'article 38 porte que, dans
les cas prévus par les articles 36 et 37, les particuliers
dont les propriétés auraient iété endommagées seront in-
demnisés aux frais du trésor public. Pour comprendre la

portée de ces dispositions, il faut connaître le sens légal
de l'expression en état de guerre. La loi de 1791 porte que
l'état de guerre est déterminé par un décret du corps lé-
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gislatif. L'état de guerre existe donc pour toutes les par-
ties du territoire dès que la guerre est déclarée, bien qu'il
n'y ait aucune hostilité et, par conséquent, aucun fait de

guerre. Et c'est précisément parce qu'il n'y a point de fait
de guerre que les mesures prises par l'autorité militaire
donnent droit à une indemnité ; on reste sous l'empire du
droit commun. Il en est autrement quand une place de

guerre est dans l'état de siège. Dans ce cas, il y a hosti-
lité ouverte, et tous les actes de l'autorité militaire en vue
de la défense sont des faits de guerre ; la loi n'accorde pas
d'indemnité du chef de ces faits, parce qu'il y à force ma-

jeure (art. 8 et 11).
461. La guerre prend quelquefois les apparences de

la justice, apparence menteuse, car la justice est le règne
du droit, tandis que la guerre est le règne de la force

brutale. Est-ce que tout devient légitime sous l'empire de

cette aveugle fatalité? Non, certes ; la force n'est légitime

qu'en tant qu'elle est nécessaire ; elle devient un brigan-

dage dès qu'elle dépasse la limite de la nécessité. Il s'est

passé dans la dernière guerre un fait horrible ; nous le

mentionnons parce qu'il a retenti devant les tribunaux.

Dans un village français occupé par la landwehr prus-
sienne, un sous-officier allemand fut tué par des francs-
tireurs. Les officiers prussiens prétendirent que les

habitants étaient coupables ou complices, malgré les pro-
testations du maire et du curé. Quarante otages furent

enfermés dans l'église. Sur le refus du maire d'en dési-

gner deux pour être fusillés à titre de représailles, un

conseil de guerre décida que trois des otages seraient

passés par les armes. Un officier annonça cette décision

aux prisonniers en leur donnant vingt minutes pour dé-

signer les victimes. Il y eut une apparence, disons mieux,

une parodie de vote, par suite duquel deux vieillards et

un jeune homme furent fusillés. L'une des victimes lais-

sait une veuve; celle-ci réclama des dommages-intérêts

contre les bourreaux : ils furent condamnés. Il ne leur ap-

partenait pas, fût-ce par un vote régulier, d'envoyer des

innocents à la mort. Vainement alléguaient-ils la décision

de l'ennemi. Si l'ennemi se croyait le droit de donner la
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mort à des hommes innocents, c'était à lui de les désigner,

il ne pouvait pas déléguer ce. droit affreux et bien moins

encore en faire une obligation. Donc, il n'y avait pas de

force majeure, partant ceux qui avaient pris part à l'hor-

rible vote étaient responsables de leur fait (1).

§ IV. Faute aquilienne.

N° 1. PRINCIPE.

462. L'article 1382 exige une faute pour que le fait

dommageable donne lieu à une réparation civile. Quand

il y a délit, il faut plus qu'une simple faute, il faut l'in-

tention de nuire. Aux termes de l'article 1383, la négli-

gence ou l'imprudence suffisent pour qu'il y ait quasi-
délit. La volonté de nuire qui caractérise le délit ne

soulève aucune difficulté ; il est même rare qu'on se pré-
vale du dol, parce que le demandeur n'y est pas inté-

ressé; il a droit à des'dommages et intérêts dès qu'il y a

imprudence ou négligence, et la simple faute est plus
facile à prouver que le dol-. C'est sans doute pour ce

motif que les tribunaux qualifient d'ordinaire le fai,t dom-

mageable de quasi-délit, alors même qu'il y a intention

de nuire. La doctrine doit être plus rigoureuse. Il s'agit
desavoir ce que la loi entend par faute ou par imprudence
et négligence. La morale ainsi que le droit ont toujours

distingué divers degrés de faute. Nous avons exposé les

difficultés auxquelles donne lieu la diversité des fautes en

matière d'obligations conventionnelles (t. XVI, nos 213

et suiv.). Leprincipe diffère en matière de quasi-délits.
Dans les contrats, le débiteur n'est jamais tenu de la

faute la plus légère, tandis que l'auteur d'un fait domma-

geable est toujours tenu de cette faute; nous avons dit

ailleurs quelle est la raison de cette différence, il nous

reste à la justifier par les textes.

(1) Jugement du tribunal de Rocroi, 16 janvier 1873 (Dalloz, 1873,3. 46)
contirmé par arrêt de la cour de Nancy, 7 mars 1874 (Dalloz, 1874, 2, 184).
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La chose est très-facile. C'est la tradition : Domat en-

seigne, conformément au droit romain, que « toutes les

pertes, tous les dommages qui peuvent arriver par le fait

de quelque personne, soit imprudence, légèreté, ignorance
de ce qu'on doit savoir, ou autres fautes semblables, quel-

que légères qu'elles puissent être, doivent être réparées

par celui dont l'imprudence ou autre faute y a donné

lieu (1). » L'orateur d.u gouvernement et l'orateur du Tri-

bunat reproduisent cette doctrine et ils la justifient.
N'est-ce pas user d'une rigueur excessive que de rendre

l'homme responsable de la moindre négligence et de la

moindre imprudence? N'est-ce pas le rendre responsable
de la faiblesse de sa nature? Les orateurs répondent qu'il
faut considérer non-seulement la faute de celui qui cause

le dommage, mais aussi le droit de celui qui l'éprouve;

or, quelque légère que soit la faute de l'auteur du fait

dommageable, « si l'on met en balance l'intérêt de l'in-

fortuné qui le souffre avec celui de l'homme coupable -ou

imprudent qui l'a causé, un cri soudain de la justice
s'élève et répond que ce dommage doit être réparé par
son auteur (2). ». Ce n'est pas assez dire : l'auteur du fait

dommageable est coupable d'une faute, fût-elle très-

légère ; la partie lésée a plus qu'un intérêt, elle a un droit ;

or, peut-on même comparer la situation de celui qui a

un droit et la situation de celui qui a lésé ce droit? La

justice répond que celui qui a lésé un droit par une faute

quelconque doit réparer le dommage qu'il a causé. C'est

l'opinion générale des auteurs (3), et la jurisprudence est

dans le même sens (4).
• .

463. La responsabilité qui résulte d'un quasi-délit

étant plus sévère que celle dont sont tenus les débiteurs

obhgésen vertu d'une convention, il faut se garder de con-

fondre les deuxhypothèses, comme on le fait souvent dans

la pratique. On cite d'ordinaire les articles 1382 et 1383

(1) Domat, Des lois civiles, livre II, titre VIII, section IV.

(2) Treilnard, Exposé des motifs, n° 9 (Locré, t. VI, p. 280). Tarrible,

Discours, n° 19 (Locré, t. VI, p. 287).
(3) Toullier, t. VI, 1, p. 148, n° 179, et tous les auteurs.

(4) BruxeUes, 29 novembre 1827 [Pasicrisie, 1827, p. 329).
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quand il s'agit d'obligations conventionnelles. Cela n'est

pas exact. La responsabilité du débiteur dans les contrats

est réglée par l'article 1137 : il répond des soins d'un

bon père de famille, de ce que l'on appelle la faute légère
in abstracto; il ne répond pas de la faute la plus légère.
On ne peut donc pas se prévaloir de l'article 1383 pour

l'appliquer à un mandataire, à un dépositaire, et en in-

duire qu'ils sont responsables, par cela seul qu'ils ont

commis une imprudence ou une négligence, quelque lé-

gères qu'elles soient : ce serait confondre les conventions

avec les quasi-délits et imposer à un'débiteur une res-

ponsabilité plus sévère que celle que la loi lui impose.—
Il ne faut pas conclure de là qu'il ne peut pas y avoir

de délit en matière d'obligations conventionnelles : le

dépositaire, le mandataire peuvent se rendre coupa-
bles d'un abus de confiance, c'est un délit criminel et

il en naît un délit civil. La partie lésée aura, en ce cas,
deUx actions qu'il ne faut pas confondre : l'action civile à

raison de l'abus de confiance, et l'action en dommages-
intérêts qui lui appartient, soit en vertu de l'article 1137,
soit en vertu de l'article 1382. Toutes tendent au même

but, en ce qui concerne la réparation du dommage causé;

quant aux dommages-intérêts qui résultent du fait dom-

mageable, il n'y a pas à distinguer entre l'inexécution de

l'obligation conventionnelle et le délit civil; la responsa-
bilité civile est la même, puisque l'on suppose qu'il y a

dol. Toutefois, il reste une différence quant à la durée de

la prescription; nous y reviendrons (ï).
464. Quand y a-t-il faute dans le seûs de l'art. 1382?

C'est essentiellement une question de fait que les juges
décident d'après les circonstances de la cause. Ils jouis-
sent, à cet égard, d'un pouvoir souverain; leur apprécia-
tion échappe à la censure de la cour de cassation ; dès

qu'ils décident qu'il y a faute, celui qui l'a commise doit
être condamné à des dommages-intérêts qu'il appartient
également aux tribunaux de déterminer (2).

'

(1) Larombière, t. V, p. 690, n° 9 (Ed. B., t III, p. 421).
(2) Rejet, 9 août 1837 (Dalloz, au mot Responsabilité, u° 135, 3°).
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Nous disons que le juge doit constater la faute; en
effet, toute condamnation doit être motivée, et la condam-
nation aux dommages-intérêts se fonde sur la faute. Il
ne suffit donc pas que le juge établisse le fait matériel

qui a causé le dommage, ii faut qu'il ajoute que le dom-

mage a été causé par la faute de l'auteur du fait. L'arrêt
d'une cour d'assises acquitte l'accusé et le condamne néan-
moins à des dommages-intérêts, en donnant comme uni-

que motif que l'accusé est l'auteur de la mort de la victime.
Cette décision a été cassée. Il fallait de plus, dit la cour
de cassation, que l'arrêt reconnût et déclarât que la mort
avait été causée par la faute de l'accusé (1).

La doctrine énumère les éléments qui constituent le

quasi-délit; le juge doit-il entrer dans ces détails pour
motiver la condamnation? Non; il suffit que le tribunal
déclare que le fait constitue une faute dommageable (2).
Il n'est pas même nécessaire que la faute soit constatée

par des motifs exprès et formels; la cour de cassation a

jugé qu'il est satisfait à la loi quand la faute résulte im-

plicitement des déclarations de l'arrêt. Une explosion de

gaz se produit dans un établissement industriel et blesse

le contre-maître; celui-ci réclame des dommages-inté-
rêts contre le fabricant et le directeur. L'arrêt qui les

condamna entrait dans de longs détails pour établir, les

faits, mais ne disait pas formellement qu'ils étaient im-

putables à la faute des défendeurs. La cour de cassation

rejeta néanmoins le pourvoi, parce que l'arrêt attaqué
constatait implicitement qu'il y avait eu de la part des

défendeurs une faute ou une négligence engageant leur

responsabilité. En effet, il prenait soin de rappeler que
ceux-ci avaient le devoir d'assurer protection â leur pré-

posé, ce qui implique contre eux le reproche d'avoir né-

gligé l'accomplissement de ce devoir. L'arrêt déclarait

encore que s'il accordait aux condamnés un recours contre

le directeur de l'usine à gaz, c'est parce que celui-ci avait

commis une faute préexistante et prédominante d'où ré-

(1) Cassation, 12 décembre 1873 (Dalloz, 1874, 1, 230). Comparez Cas-
sation, 16 décembre 1845 (Dalloz, 1846, 1, 41).

(2) Rejet, 20 janvier 1874 (Dalloz, 1874, 1, 223).
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sultait que le dommage éprouvé par le contre-maître

avait été, sous certains rapports, occasionné par la faute

de ses patrons (i).
465.Toullierdit que les dispositions des articles 1382.

et 1383 sont tellement générales et tellement étendues,

qu'il est presque impossible et heureusement inutile

d enumérer tous les cas où elles doivent s'appliquer. Sans

doute, il serait inutile' d'énumérer toutes les décisions

judiciaires qui ont été portées sur des quasi-délits ; mais

il importe de faire Connaître celles qui touchent à une

question de principe. Il s'élève tous les jours de nouveaux

procès sur l'application des articles 1382 et 1383; au

lieu de diminuer, le nombre va plutôt en augmentant ;

les relations sans cesse plus étendues que font naître le

commerce et l'industrie sont une source de richesses,

mais aussi de cruels accidents. De là le grand nombre de

faits dommageables ; il est donc bon de noter les précé-
dents qui peuvent servir à décider les contestations nou-

velles. -

La règle est générale et absolue : dès qu'il y a un fait

dommageable et une faute qui l'a causé, les articles 1382

et 1383 doivent recevoir leur application. Toute personne,
dit la cour de cassation, est soumise à cette règle, et tout

fait; il faudrait une exception formelle dans la loi pour

qu'un quasi-délit ne donnât pas lieu à une réparation
civile (2). Comme exemple de la variété infinie des faits

dommageables, nous Citerons l'espèce suivante qui a été

portée devant la cour de cassation. Un neveu habitait-

avec sa tante et connaissait le désordre de ses facultés

intellectuelles ; déjà son interdiction était provoquée, lors-

qu'il contribua à lui faire vendre deux inscriptions de

rentes sur l'Etat dont le prix fut immédiatement dissipé
et perdu : il s'élevait à 6,696 francs. Après la mort de la

personne interdite, son héritier actionna le neveu comme

responsable de la perte des rentes. La cour d'Amiens le
déclara responsable ; il avait commis une faute en mettant

(1) Rejet, chambre civile, 13 janvier 1868 (Dalioz, 1868,1,13).
(2) Rejet, 21 juillet 1862 (Dalioz, 1862,1, 419).
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à la disposition de sa tante, dans l'état où elle se trou-
vait, un capital qui était bien placé, dont elle n'avait pas
besoin et dont elle fut ensuite spoliée par des tiers. Pour-
voi en cassation. Le défendeur soutint qu'il avait procuré
un capital à sa tante, mais que le mauvais usage du ca-

pital ne pouvait lui être imputé, puisqu'il y était resté

étranger ; il en conclut que l'arrêt de la cour d'Amiens
l'avait rendu responsable d'un événement casuel et im-

prévu. La cour de cassation répond que la cause directe
de la perte du capital consistait dans le fait d'avoir mis,
sans raison aucune, une somme considérable à la dispo-
tion d'une personne dont les facultés intellectuelles étaient

dérangées ;- ce fait constituait une faute, la faute avait
causé un préjudice à la tante et, par suite, à ses héri-
tiers. Donc il y avait fait dommageable dans le sens de

l'article 1382 (1).

N» 2. APPLICATION.

I. Imprudence.

466. Le principe est que la faute la plus légère suffit

pour engager la responsabilité de celui qui cause un dom-

mage par son fait.Donc la moindre imprudence constitue

un fait dommageable dans le sens des articles 1382 et

1383. Un tonnelier est appelé'dans les magasins d'un

négociant pour réparer des tonneaux endommagés. En

sortant du magasin, il fut atteint d'une énorme balle de

laine lancée des croisées supérieures par le commis et

le domestique du négociant; le coup fut mortel : deux

heures après, le tonnelier expira. Sa veuve et ses enfants

réclamèrent des dommages-intérêts. La cour de Liège

leur alloua une somme de 2,000 francs.L'arrêt est nota-

ble : il dit que pour être à l'abri de tout reproche d'im-

prudence, l'on aurait dû prendre toutes les précautions

possibles pour mettre le tonnelier à l'abri de l'accident

qui pouvait résulter, et qui malheureusement résulta du

(1) Rejet, 26 novembre 1856 (Dalioz, 1856, 1. 57). -
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jet de la balle, et le défendeur n'avait pas prouvé suffisam-

ment que toutes les précautions eussent été prises. Néan-

moins la cour reconnut que le malheur était le résultat

d'une imprudence légère et qui se rapproche beaucoup

du cas fortuit; en conséquence, elle décida qu'il y avait

lieu d'arbitrer les dommages-intérêts à une somme mo-

dique-, au lieu des 30,000 francs demandés, elle en alloua

2,000 (î).
46?. Par application du même principe, il a été jugé

qu'il y a imprudence donnant lieu à responsabilité dans

le fait de porter un fusil chargé dans une direction telle

que, s'il vient à partir, même par accident imprévu, il

puisse atteindre un compagnon de chasse (2). Vainement

a-t-on objecté, dans Une affaire analogue, que la chasse

était un amusement périlleux de sa nature, que tout chas-x

seur était exposé à des accidents qui ne pouvaient par
cela même engager la responsabilité de personne. La

cour d'Amiens répond que l'accident cesse d'être un cas

fortuit dès qu'il est le résultat d'une imprudence; que
tout chasseur doit prendre les précautions nécessaires

pour ne pas blesser ceux avec lesquels il chassé, et qu'il
est responsable, faute de n'avoir pas pris ces précau-
tions (3).

468. Les accidents causés par des cavaliers ou des

voitures sont très-fréquents. Il faut appliquer le principe

que la moindre imprudence suffit pour qu'il y ait fait dom-

mageable. Trois personnes se trouvent dans une voiture

découverte attelée de deux chevaux ; un cavalier, se pro-
menant dans la même direction accompagné de quatre
sous-officiers de chasseurs, proposa à ceux-ci un temps
de galop, afin de dépasser la voiture qui les avait
d'abord dépassés. Les chevaux de la voiture, effrayés par
le bruit des cavaliers arrivant à fond de train derrière
eux et passant rapidement à leur gauche, s'emportèrent;
une des rênes, qui étaient neuves et bonnes, s'étant rom-

pue sous les efforts tentés pour maîtriser l'attelage, la

(1) Liège, 20 février 1810 (Dallez, au mot Responsabilité, n° 190).
(2) Bordeaux, 14 février 1831 (Da)loz, au mot Responsabilité,n° 188, 1°).
(3) Amiens, 4 février 1826 (Dalioz, au mot Responsabilité, n° 333).
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voiture se renversa et les personnes qui s'y trouvaient,
lancées sur le sol, reçurent de nombreuses contusions. De
l'aveu du défendeur, l'accident était dû a la vitesse des
cavaliers passant, selon l'expression d'un témoin, comme
un ouragan. Cette allure désordonnée, que rien ne justi-
fiait, avait un but de pur agrément ; il y avait encore un
sentiment de vanité, dit le juge du fait ; ce qui constituait
une imprudence d'autant moins excusable que la police
avait souvent averti le défendeur des dangers auxquels la

rapidité de son cheval exposait les passants. Sur le pour-
voi en cassation, on soutint, pour le cavalier coupable,

que le fait de passer au galop sur une route à côté d'une
voiture qui vient elle-même de vous dépasser ne constitue

pas une imprudence; que c'est l'exercice régulier d'un

droit qui, lors même qu'il aurait causé quelque dommage
à un tiers, ne peut donner lieu à aucune action en res-

ponsabilité. La cour de cassation répond qu'il appartient
aux tribunaux de rechercher et d'apprécier si l'exercice

d'un droit a été régulier et s'il a été prudent. Or, dans

l'espèce, le tribunal correctionnel avait déclaré qu'il y
avait eu un fait direct et personnel d'imprudence de la

part de l'inculpé, ainsi qu'un préjudice occasionné ; ce qui

justifiait l'application des articles 1382 et 1383 (1).
Il y a également imprudence et faute quand deux co-

chers luttent de vitesse ; l'un d'eux renverse un passant
et le blesse : sont-ils tous les deux responsables? L'affir-

mative a été jugée, et elle n'est pas douteuse ; le premier

juge avait déclaré non responsable celui des cochers qui
n'était pas l'auteur direct du fait dommageable. Cette dé-

cision a'été réformée en appel et avec raison. En effet,

G'est la lutte de vitesse qui provoqua la marche précipitée
des voitures et occasionna un accident; si l'un des cochers

plutôt que l'autre renversa le passant, c'était un fait pure-
ment accidentel, et ce n'est pas dans ce fait que se trou-

vait le principe de la responsabilité, c'est dans la lutte

qui s'était établie entre les deux cochers, dont l'un voulait

devancer l'autre; donc ils étaient également coupables

(1) Rejet, chambre criminelle, 7 novembre 1873 (Dalioz, 1874,1, 95).

xx. - 3232
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de la même imprudence, par conséquent ils étaient res-

ponsables l'un et l'autre (1).;
469. Un seul et même fait peut constituer une faute

à l'égard d'une personne et ne pas être une faute à l'égard
d'une autre. Un débiteur envoie à son créancier un billet

de banque dans une lettre, sans la recommander ni la

charger; le billet fut volé. Y avait-il imprudence de la

part de l'expéditeur? L'affirmative n'était guère douteuse,
car c'est au débiteur à assurer la réalité du payement; or,
ce n'est pas payer que d'envoyer un billet de banque, alors

que ce billet ne parvient pas au destinataire. La cbur qui
l'a ainsi jugé constate que le créancier n'avait pas auto-

risé le débiteur à user de cette voie et que le débiteur

n'avait ni recommandé ni chargé la lettre, ce qui peut-
être aurait empêché le vol (2).

Un mandataire salarié envoie une lettre de change dans

une lettre confiée à la poste sans recommandation. De

plus, la lettre, contenant une traite de 9,000 francs, avait
été déposée dans une boîte supplémentaire dont la porte
ouvrait sur la rue et qui offrait par cela même peu de sé-
curité. Enfin l'expéditeur avait négligé d'envoyer avant

l'échéance un avis nouveau qui aurait permis au destina-
taire de former opposition, entre les mains du tiré, dans
le cas de non-réception de la lettre. Il y avait imprudence
et partant responsabilité (3).

Le contraire a été décidé dans un cas où l'expédition
d'un bon sur la Banque de France avait été faite sur la
demande du destinataire, par la voie de la poste, sans

qu'il y eût aucune imprudence de l'expéditeur. La cour
de cassation a jugé que le seul fait de ne pas recomman-
der une lettre contenant un bon sur la Banque n'est pas
une imprudence, ce bon ne pouvant être touché que par
le destinataire et l'usage général des commerçants étant
de ne recommander que les lettres contenant des valeurs

(1) Bordeaux, 12 août 1859 (Dalioz. 1859, 2, 216). Comparez Rouen,
24 février 1821 (Dalioz, au mot Responsabilité, n° 188, 5°) ; jugement du
tribunal de Lyon, 29 janvier 1870 (Dalioz, 1871, 3, 23).

(2) Lyon. 16 mars 1854 (Dalioz, 1855, 2, 141).
(3) Aix, 25 novembre 1869 (Dalioz, 1871, 2, 26).
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au porteur. Ce dernier point nous paraît décisif : l'usage
a une grande autorité en matière de commerce, celui

qui s'y conforme ne peut donc pas être taxé d'impru-
dence (1).

4JO. Quoique la plus légère imprudence suffise pour
constituer le'quasi-délit, il se peut qu'il n'y ait point fait

dommageable quand le juge décide qu'il n'y a aucune im-

prudence à reprocher à celui que l'on prétend être l'auteur
du dommage. Un ouvrier est chargé de faire des déblaye-
ments considérables au moyen de la mine. La dureté du
sol ne permettait pas d'employer, comme à l'ordinaire,

desépinglettes en cuivre; lés entrepreneurs remirent donc
à l'ouvrier des épinglettes en fer, instruments très-dan-

gereux, puisque le choc contre la pierre suffit pour pro-
duire une étincelle et amener une explosion instantanée.
Mais l'ouvrier était instruit du danger et il savait quelles

précautions il fallait prendre pour l'éviter. Malgré toutes

les précautions employées, la mine fit explosion et occa-

sionna à l'ouvrier une incapacité de travail pour le reste

de ses jours. Action en dommages-intérêts, admise par le

premier juge et rejetée par la cour. Quelque rigoureuse'

que soit cette décision, elle nous paraît juridique. Il n'y
avait pas d'imprudence à employer des épinglettes en fer,

puisque la nature du sol en faisait une nécessité ; si, mal-

gré les précautions recommandées à l'ouvrier et prises

par celui-ci, la mine sauta, ce fait ne pouvait être imputé
aux entrepreneurs comme une faute ; c'était un cas fortuit

qui frappait la malheureuse victime (2).
Les tribunaux s'attachent parfois au fait matériel du

dommage, et considèrent comme quasi-délit tout fait dom-

mageable. C'est violer l'article 1382, qui exige formelle-

ment qu'il y ait faute. Une diligence qui doit passer une

rivière sur un bac est submergée : le voiturier est-il res-

ponsable? II.faut voir s'il y a une faute quelconque à lui

reprocher. Il était constaté que la submersion provenait
de la rupture des cordes du bac ; le conducteur était donc

(1) Rejet, 1« juillet 1857 (Dalioz, 1857, 1, 433). Comparez Bordeaux,
28 mai 1856 (DaUoz, 1856,2, 219).

(2) Bourges, 15 juillet 1840 (Dalioz, au mot Responsabilité, n° 94)*
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hors de cause, puisqu'il n'avait pas même le droit de vi-

siter les cordes (1).

II. Négligence.

4SI. L'article 1383 considère la simple négligence
comme une faute qui entraîne l'obligation de réparer le

dommage qui en est la suite. Cela suppose que celui qui
se rend coupable de négligence était tenu à quelque dili-

gence. Quand une personne est négligente dans la gestion
de ses intérêts, dans l'exercice de ses droits, sera-t-elle

responsable du dommage qu'elle cause par sa négligence?

Oui,, si elle lèse un droit ; car tout homme doit veiller, dans

ses actions, à ne pas léser les droits des tiers. Nous

sommes libres d'être négligents à notre préjudice, mais,

dès que notre négligence nuit à une autre personne dont

elle lèse les droits, nous sommes tenus de réparer le dom-

mage que nous lui causons.

En 1629, des droits d'usage furent concédés dans une

forêt à une commune. Les riverains usurpèrent insensi-

blement le sol de la forêt, et le propriétaire, représenté

aujourd'hui par l'Etat, ne réprima pas ces usurpations. Il

en résulta que, la forêt ayant moins d'étendue que lors de

la concession, les droits de la commune furent diminués.

Avait-elle, de ce chef, une action en dommages-intérêts
contre l'Etat à raison de la négligence que le propriétaire
avait mise à conserver son droit? L'affirmative a été jugée
et elle est certaine. Libre au propriétaire de négliger son

droit, mais il ne lui est pas permis d'être négligent au

préjudice des tiers. L'Etat, en qualité de propriétaire, est

soumis au droit commun ; s'il cause un dommage par sa

négligence, il doit le réparer. On objectait, dans l'espèce,
que c'était à la commune usagère de réprimer les usur-

pations, et non au propriétaire de la forêt. La cour de

Nancy répond que la concession de 1629 formait un con-

trat synallagmatique qui imposait au propriétaire l'obliga-
tion de maintenir les usagers dans leurs droits; que les

(1) Cassation, 17 mars 1806 (Dalioz, au mot Responsabilité, n° 92, 3°).
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usagers n'avaient ni action pétitoire ni action possessoire,
qu'il n'y avait donc aucune négligence à leur reprocher.

On faisait une autre objection. La commune, disait-on,
se plaint que des usurpations ont amoindri ses droits, et
c'est elle qui est la coupable, car ce sont les habitants de
la commune qui avaient usurpé le droit de l'Etat; et peut-
elle se prévaloir d'un délit pour en induire un droit? La
cour de cassation répond, et la réponse est péremptoire,
que ce n'est pas la commune, comme telle, qui a usurpé
et que ce n'est pas elle qui a profité des usurpations ; loin
de là, elle y perdait, puisque, son droit d'usage en était
amoindri. Cela est très-vrai, mais il reste toujours une

singularité ; les habitants de la... commune qui avaient

usurpé le sol de la forêt conservaient le terrain usurpé
et ils profitaient en même temps des réparations pécu-
niaires auxquelles l'Etat fut condamné à raison de ces

usurpations. En droit, cela s'explique parfaitement. Les

usurpateurs étaient des individus, et n'avaient, comme

tels, rien de commun avec la commune; et s'ils profitaient
des dommages-intérêts, ce n'est plus comme individus,
c'est comme habitants de la commune (1).

4Ï2. Il y a négligence quand on ne prend pas, pour

prévenir un accident, les. mesures que la plus simple pru-
dence commande. Le courrier d'une malle-poste omet

d'enrayer sa voiture dans une descente ; il est passible de

dommages-intérêts envers la personne tuée par suite de

la rapidité imprimée à la voiture. On objectait les règle-
ments d'administration publique qui prescrivent aux cour-

riers de malle-poste de marcher avec rapidité. La cour

de cassation répond que les courriers doivent concilier la

vitesse que l'intérêt public exige avec la vigilance conti-

nuelle que la sûreté des personnes commande; certes les

règlements ne demandent pas que les courriers marchent

avec une vitesse qui compromet la vie des voyageurs (2).
Dans une affaire analogue, le débat portait sur le point

de savoir si le courrier était responsable ou le postillon ;

(1) Rejet, chambre civile, 30 décembre 1844 (Dalioz, 1845, 1, 73).
(2) Cassation, chambre criminelle, 3 juin 1843 (Dalioz, au mot Respon-

sabilité, n° 661).
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la question était très-importante, car le courrier est l'agent
de l'administration, et engage, par conséquent, la respon-
sabilité de l'Etat, tandis que le postillon est le préposé
du maître des postes. Il s'agissait donc de décider si

l'Etat était responsable de l'accident causé par la marche

rapide de la voiture : la cour d'Agen se prononça pour
l'affirmative, et son arrêt fut confirmé par la cour de cas-

sation. L'accident était arrivé sur un boulevard rempli
de monde, sans que le courrier eût sonné de son cornet,
sans que le postillon eût crié gare; la voiture avait con-

tinué, au milieu de la foule, la course rapide que les

règlements prescrivent, alors qu'en ralentissant sa marche,
l'accident aurait été évité. Telle était la faute du courrier.

L'administration des postes opposa ses règlements, que le

courrier n'avait fait qu'exécuter : le postillon, dit-elle, n'est

pas le préposé .du courrier; celui-ci n'a pas d'ordre à lui

donner, et lés règlements n'imposent au courrier de son-

ner du cornet que pour annoncer l'arrivée de la malle aux
relais et pour avertir les autres voitures de céder la moi-
tié du pavé. Le pourvoi fut admis par la chambre des

requêtes, et la chambre civile ne prononça l'arrêt de rejet
qu'après un délibéré en la chambre du conseil. La diffi-

culté se résumait en ceci : le courrier qui exécute les

règlements ainsi que le postillon cessent-ils par là -d'être

responsables? Il y a une exécution plus ou moins pru-
dente et plus ou moins intelligente des règlements et des
ordres administratifs. La cour d'Agen avait apprécié, sous
ce rapport, la conduite du courrier et du postillon ; elle
en avait le droit, et elle avait conclu que l'accident était
arrivé par la négligence, l'imprudence, le défaut de pré-
voyance et de précaution de l'administration des postes,
ou de ses agents et préposés, dans l'exécution de ses règle-
ments ou de ses"ordres. Cette décision était souveraine(1).

La question présentait encore une autre difficulté. Il
est certain que la plupart de ces accidents sont dus à la

(1) Agen, 24 avril 1843 (Dalioz, au mot Responsabilité, n° 660, 2°), et
Rejet, chambre civile, 1eravril 1845(Dalioz, 1845, L 261). Comparez Rejet,30 janvier 1844 (Dalioz, au mot Responsabilité, n°660, 2°), et 22 novembre
1848 (Dalioz, 1848, 1, 252).

' '
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sévérité des règlements administratifs ; on demande si
l'administration, c'est-à-dire l'Etat, encourt une respon-
sabilité de ce chef. Nous reviendrons sur ce point.

4ÏS. Si la stricte observation des règlements n'est pas
une excuse pour l'auteur d'un fait dommageable, à plus
forte raison le concessionnaire d'un travail d'utilité pu-
blique est-il responsable pour n'avoir pas pris les précau-
tions commandées par la prudence, bien que la concession
et le cahier des charges ne lui en fassent pas une obliga-
tion. Une personne, voulant traverser pendant la nuit
un pont construit sur la Loire par voie de concession,
tomba de la chaussée sur la grève, après avoir franchi la
tête du pont, et se cassa la cuisse. La compagnie conces-

sionnaire n'y avait point fait placer de lanternes d'éclai-

rage, et aucune rampe n'avait été placée le long de la

chaussée. Demande en dommages-intérêts. La compagnie

répondit qu'elle s'était conformée strictement aux clauses

et conditions du cahier des charges sous lesquelles la
concession avait eu lieu; que les précautions qu'on lui

reprochait d'avoir négligées ne lui avaient nullement été

ordonnées ; que partant aucune responsabilité ne pouvait

peser sur elle. Il était facile de répondre à cette défense.

Les compagnies concessionnaires restent sous l'empire du

droit commun, et le droit commun oblige toute personne de

prendre les soins nécessaires pour ne pas causer à autrui

un dommage par sanégligence. Qu'importe donc le silence

du cahier des charges? La convention intervenue entre

l'Etat et les concessionnaires ne déroge pas à une respon-
sabilité générale qui:est d'ordre public. Il y avait négli-

gence de la part de la compagnie à ne pas prendre les

précautions qui auraient empêché l'accident; donc elle

était responsable (1).
4*4. Tous les jours il arrive des accidents dans lès

fabriques; l'industrie est comme une bataille, dans la-

quelle les faibles et les imprudents succombent. Nous

reviendrons sur l'imprudence que l'on peut reprocher aux

victimes et DOUS dirons dans quel cas elle fait cesser ou,

(1) Lyon, 16 novembre 1841 (Dalioz, au mot Responsabilité, n° 196, 2°).
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atténue du moins la -responsabilité qui pèse sur l'auteur

du fait dommageable. Pour le moment, il nous faut voir

quand les chefs d'industrie répondent des accidents qui

tantôt tuent l'ouvrier, tantôt le mutilent. Ils sont soumis

à la responsabilité générale des articles 1382 et 1383.

Cela n'est pas douteux ; la cour de Lyon a formulé le

principe dans les termes les plus généraux. « Il est du

devoir des chefs d'établissements industriels de pourvoir

complètement à la sûreté des ouvriers qu'ils emploient, et

ils sont responsables, à l'égard de ceux-ci, de tous les

accidents et dommages qui peuvent provenir, soit des vices

de construction ou du défaut d'entretien des machines et

appareils, soit de la négligence ou de l'inhabileté des pré-

posés aux divers services de l'établissement. Ils ne peu-
vent décliner leur responsabilité qu'en cas de force ma-

jeure (î). 55 Cette formule comprend, outre là disposition
des articles 1382 et 1383, celle de l'article 1384 qui porte :
« On est responsable non-seulement du dommage que l'on

cause par son propre fait, mais jencore de celui qui est

causé par le fait des personnes dont on doit répondre, ou

des choses que l'on a sous sa garde. » Or, les fabricants

et tous patrons quelconques répondent, à titre de com-

mettants, du dommage causé par leurs préposés dans les

fonctions auxquelles ils les emploient ; ils répondent éga-
lement du dommage causé par les machines et appareils

qui sont sous leur garde. Nous traiterons spécialement
de la responsabilité définie par l'article 1384; il a fallu

la mentionner ici parce que, dans la réalité, les divers

cas de responsabilité se confondent Ml y a presque tou-

jours un préposé en cause, ainsi qu'une machine, et le
résultat est la responsabilité du chef d'établissement.

475. Le principe est général et s'applique à toute in-
dustrie. Dans l'espèce jugée par la cour de Lyon (n° 474),
un bateau à vapeur avait fait explosion; plusieurs des

mariniers furent blessés et l'un d'eux perdit la vie. La

veuve de celui-ci et ses quatre enfants assignèrent le pro-
priétaire du navire en payement de dommages-intérêts. Il

(1) Lyon, 13 décembre 1854(Dalioz, 1855, 2, 86).
'
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résultait du rapport des experts et des plaidoiries que la

rupture de la chaudière paraissait avoir eu lieu, soit par
un manque d'eau, donc négligence d'un préposé, soit par
un chauffage trop intense, ce qui impliquait également
une faute de l'ouvrier préposé à ce service, soit par un
vice de construction, cas prévu par l'article 1384. D'un
autre côté, il n'était fait preuve d'aucun événement de
force majeure auquel on pût attribuer l'explosion de la
machine à vapeur. Il y avait donc une faute ; et quelle
que fût cette faute, le maître du bateau en devait répon-
dre, parce que toutes les causes possibles impliquaient sa

responsabilité (1).
Une compagnie concessionnaire d'une mine faisait des-

cendre à bras des bennes de charbon d'un poids considé-

rable sur un plan fortement incliné. Les barres de fer

destinées à entraver les roues, seul moyen de précaution
mis à la disposition des ouvriers, n'avaient pas une lon-

gueur suffisante; le jour même de l'accident qui donna

lieu au procès, les ouvriers en avaient fait la remarque
au gouverneur de la mine qui n'en avait tenu aucun

compte. Il y avait donc faute par la négligence des pré-

posés de la compagnie ; la simple précaution d'une chaîne

et d'une poulie placées à l'arrière des waggons aurait fait

disparaître toute possibilité de danger. La compagnie le

reconnut elle-même en employant, dès le lendemain de

l'accident, une chaîne et une poulie pour descendre les

bennes. C'est à juste titre que la cour de Lyon, réformant

la décision des premiers juges, condamna la compagnie
à des dommages-intérêts (2).

Il y a une jurisprudence nombreuse sur ces tristes acci-

dents qui régulièrement coûtent la vie à des ouvriers, ou

les mettent dans l'impossibilité de travailler. La cour dé

Lyon a jugé qu'il y avait responsabilité lorsqu'une admi-

nistration de chemin de fer, en donnant à un ouvrier,

pour le travail dont il est chargé, un outil nouveau dont

le maniement est dangereux, ne lui a pas fourni des

(1) Lyon, 13 décembre 1854 (Dalioz, 1855, 2, 86). Rejet, 29 mars 1854

(Dalioz, 1854,1, 235).
(2) Lyon, 20 juin 1873 (Dalioz, 1873, 2, 189).
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instructions suffisantes sur la manière de l'employer. L'ac-

cident survenu par suite de l'inexpérience de l'ouvrier est,
en pareil cas, imputable à la négligence du patron (i).

476. Le principe reçoit son application aux travaux-

agricoles comme aux établissements industriels ; l'agri-
culture est devenue une industrie, on emploie les ma-,

chines à vapeur pour le battage du blé. Malheureusement

les accidents se multiplient à mesure que l'industrie s'étend.

Une jeune ouvrière est employée à ramasser la paille qui
sort de la machine, travail approprié à ses forces et à son

sexe. Le mécanicien ou chauffeur fait monter l'ouvrière

sur la batteuse pour délier les gerbes ; à peine arrivée

sur la plate-forme, la jeune fille fut victime d'un accident

qui nécessita l'amputation de la main droite. La cour de

Bourges dit très-bien qu'en admettant qu'une femme pût
être employée sans inconvénient et sans danger à ce ser-

vice, la prudence la plus vulgaire commandait, soit d'ar-
rêter la marche de la machine avant d'installer l'ouvrière
dans la position qu'elle devait occuper, soit au moins de
veiller à tous ses pas jusqu'à sa plus complète installa-

tion, alors surtout que, par son attitude, la jeune fille
trahissait son inexpérience et ses craintes. Vainement, le
machiniste alléguait-il qu'il lui avait fait des recomman-
dations ; ces conseils, plus ou moins précis, en tout cas
mal compris, étaient insuffisants ; il y avait négligence,
donc faute et responsabilité à charge du préposé et de son
commettant (2).

49'?'. L'obligation pour les maîtres de veiller à la sûreté
de leurs ouvriers est plus rigoureuse lorsque les ouvriers
sont des. enfants. Nous avons vu des enfants arrachés à
l'école à l'âge de huit ans et revenant bientôt de la fabrique
mutilés. C'est le législateur qui est le grand coupable là
où, comme en Belgique, par un vain prétexte de liberté, il
refuse obstinément de régler le travail des enfants dans
les fabriques. Toujours est-il que si les patrons emploient
des enfants, ils doivent tenir compte de la légèreté de
leur âge et redoubler de prudence.

(1) Moniteur judiciaire de Lyon, 12 août 1873.
(2) Bourges, 23 janvier 1867 (Dalioz, 1867, 2, 197).
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Un enfant de quatorze ans est employé, par une com-

pagnie de mines, au triage des pierres d'avec le charbon
destiné à être broyé; on lui avait fait défense de ramasser
les pierres aux abords de la machine à broyer ; il tomba
et eut le pied écrasé par la machine. Y avait-il responsa-
bilité? L'enfant avait désobéi à la défense que lui avait
faite la compagnie, mais c'était en se conformant aux
ordres des ouvriers broyeurs sous la direction desquels
il était placé par son âge et par l'ensemble du service. Il

y avait imprudence de confier un service dangereux à un

enfant, il y avait faute directe des ouvriers broyeurs, ce

qui engageait la responsabilité de la compagnie à titre de

commettant; elle fut condamnée à réparer le dommage
résultant de l'accident (1).

Les patrons qui emploient des enfants ne manquent
point de leur faire des recommandations et des défenses

qui, si elles étaient strictement observées, préviendraient
les accidents. Est-ce une excuse pour eux quand un
accident arrive par suite de l'inexécution de leurs ordres?
La cour de Lyon dit très-bien qu'il ne suffit point, quand
il s'agit d'enfants, de leur faire des défenses, que l'on doit

aussi prendre des mesures suffisantes pour que la défense

soit observée. Un enfant est blessé, non à l'endroit où il

avait été placé, mais à un point plus rapproché d'une ma-

chine à vapeur confiée aussi à la garde d'un enfant. Il y
a faute, dit la cour, par cela seul que le patron n'a pas
exercé une surveillance aussi rigoureuse que l'exigeaient
les dangers courus par le jeune ouvrier et la présence
d'autres enfants. Il ne faut pas demander à l'enfant une

prudence qui n'est pas de son âge ; celui qui s'en rapporte
aux soins d'un enfant est lui-même coupable d'imprudence
et sa faute est la plus grande (2).

478. Nous passons à une responsabilité qui a pour

objet la réparation d'un préjudice pécuniaire, mais qui
touche à des considérations morales de l'ordre le plus
élevé. Tous les jours on fait des recommandations, ou

l'on donne des renseignements, et trop souvent avec une

(1) Lyon, 9 décembre 1854 (Dalioz, 1855, 5, 391, n» 23).
(2) Lyon, 26 avril 1871 (Dalioz, 1871, 2, 41).
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coupable légèreté, ou avec des réticences également con-

damnables. Celui qui donne de faux renseignements ou

celui qui fait une recommandation contraire à la vérité

est-il responsable du préjudice qui en résulte? L'affirma-

tive est certaine : tout fait dommageable rentre sous l'ap-

plication de l'article 1382. Je demande des renseigne-
ments sur un domestique chez son ancien maître : on me

répond qu'il est fidèle, et il se trouve qu'il s'était rendu

coupable d'infidélité. Sur la foi de ces renseignements, je
le prends à mon service, et il me vole. N'est-ce pas là un

fait dommageable? On ne se fait aucun scrupule de don-

ner des renseignements inexacts; c'est à la justice d'ap-

prendre aux hommes à être consciencieux. La jurispru-
dence est en ce sens, mais parfois trop indulgente, sans

doute parce que les juges se sentent eux-mêmes coupa-
bles de la faute qu'ils sont appelés à condamner. Notre

niveau moral est encore bien bas !

Un individu condamné pour vol à cinq ans de prison
et à cinq ans de surveillance est spontanément recommandé

à un.négociant comme méritant toute confiance; sur cette

recommandation, le négociant lui.donne un emploi de con-

fiance dans sa maison d'Anvers ; avant de l'employer dé-

finitivement, il communique son intention à celui qui lui

avait recommandé cet individu : on renouvela les pre-
mières attestations. Le protégé commet des soustractions

s'élevant à plus de 3,000 francs, au préjudice de son pa-
tron. De là une action en dommages-intérêts que la cour
de Paris a accueillie. La cour dit que la condamnation

pour vol n'est pas une raison pour ne plus employer ni,

par suite, recommander celui qui s'est amendé ; mais celui

qui recommande un pareil individu doit au moins porter
le fait à la connaissance du correspondant qu'il engage à
le placer. La réticence de ce fait constitue une imprudence
préjudiciable et dont il doit réparation (î).

499. Un propriétaire prête à un industriel une somme
de 40,000 francs : l'emprunteur est constitué en faillite

sept ans plus tard. Ce prêt avait été fait sur les instances

(1) Paris, 16 juillet 1869, et Bordeaux, 19 juillet 1869 (Dalioz, 1870, 2,
150).
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du frère de l'emprunteur, lequel avait toute la confiance
du prêteur dont il était le conseil. Le nom même et la si-
tuation de l'industriel étaient inconnus du prêteur, tandis

que le frère de l'emprunteur savait que celui-ci ne trou-
vait plus de crédit chez les banquiers ; l'emprunt retarda
sa chute, mais ne pouvait pas l'empêcher. C'est donc bien
à la recommandation du frère que le prêt avait été con-
senti et, par conséquent, la recommandation était la cause
de la perte éprouvée par le prêteur. Il y avait quasi-délit
et Tespo.nsabilité (1).

Une maison française accepte comme représentant en

Belgique un individu dont un négociant belge lui avait
attesté la moralité et la solvabilité; or, dit la cour de

Bruxelles, à l'époque où ces renseignements furent don-

nés, la solvabilité et la moralité de cet individu n'étaient

qu'une pure fiction. La maison éprouva des pertes et agit
en dommages-intérêts, que la cour lui accorda. Dans le

jugement du tribunal de première instance il est dit que
le négociant belge avait donné des renseignements qu'il
savait être faux ; ce qui ne laissait aucun doute sur le fait

de responsabilité (2).
Les renseignements donnés sous forme de références

sont très-fréquents en matière de commerce. Peu importe
la forme, si le fait est dommageable dans le sens de l'ar-

ticle 1382, il donne lieu à une action en dommages-inté-
rêts. Un négociant déclaré en faillite à Alger vient s'éta-

blir à Marseille ; n'ayant aucune ressource pour traiter

des affaires au comptant, il y fait des achats de marchan-

dises à terme. Il lui fallait, pour obtenir crédit, des réfé-

rences; c'est un de ses créanciers qui se chargea de ce

soin; le failli adressait les personnes avec lesquelles il

traitait à son ancien créancier, lequel donnait des réfé-

rences favorables. Une nouvelle faillite éclata; de là une

action en dommages-intérêts. Ces renseignements, dit le

tribunal de commerce de Marseille, étaient le résultat

(1) Bruxelles, 30 mai 1865 (Pasierisie, 1865, 2, 361).'
(2) Bruxelles, 26 avril 1864 {Pasierisie, 1865, 1,185). Comparez Bruxel-

les, 12 août 1869 [Pasierisie, 1870,2, 134). Riom, 28 juin 1859 (Dalioz, 1860,
2, 18).
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d'une complaisance trop légère et qui peut même avoir

été intéressée de la part d'une maison créancière d'une

somme importante : il fallait ou s'abstenir de donner des

renseignements ou n'en donner que de vrais ; en indui-

sant, par des références inexactes, des négociants à faire

des crédits à un homme insolvable, celui qui a commis

cette imprudence s'est rendu coupable d'un quasi-délit
dont il doit supporter les conséquences (1).

48©. Dans les procès que nous venons, de rapporter,

les'renseignements et recommandations avaient été don-

nés de mauvaise foi, en ce sens que celui qui les fournis-

sait en connaissait l'inexactitude. Est-ce à dire que ce

soit là une condition requise pour qu'il y ait lieu à respon-
sabilité de ce chef? La cour de Grand le dit : il faut une

faute pour qu'il y ait fait dommageable dans le sens "de

l'article 1382; et, dans l'espèce, porte l'arrêt, cette faute
ne peut exister que pour autant que les renseignements
sont erronés et sciemment erronés. Le plus souvent, il
en sera ainsi en fait. Mais, en droit, on ne peut pas exiger
une condition que la loi ignore. Le quasi-délit existe dès

qu'il y a faute la plus légère, la moindre imprudence
suffit; telle est la tradition, telle est la doctrine, telle est
la jurisprudence. Pour qu'il en fût autrement dans le
cas de renseignements inexacts, il faudrait une excep-
tion écrite dans la loi, et il est inutile d'ajouter que la loi
ne fait aucune exception à la règle générale et absolue de
l'article 1382; l'article 1383, que la cour ne cite point,
condamne son système, puisqu'il se contente de négligence
et d'imprudence. Du reste, dans l'espèce, il était inutile

d'alléguer un argument juridique erroné, le fait ne tom-
bait point sous l'application de la loi. La référence disait
d'un négociant : « Semble bien marcher et mériter un cré-
dit modéré, s» La cour a raison de dire qu'une pareille
référence n'est pas une recommandation, c'est plutôt un
conseil de prudence, car le correspondant n'affirme rien
et ne conseille rien (2).

(1) Jugements du tribunal de commerce de Marseille, des 29 octobre et
15 décembre 1869 (Dalioz, 1870, 3, .21).

(2) Gand, 24 juillet 1873 {Pasierisie, 1873..2,348),
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481. Il s'est établi à Bruxelles une association com-
merciale sous le nom de Mutua Confidentia. Chaque mois
elle publie un bulletin ou circulaire qu'elle envoie à un

grand nombre de négociants ; on y trouve les noms des

négociants qui ne payent pas leurs dettes. C'est une con-
trainte morale exercée sur les mauvais débiteurs ; dans
la crainte qu'ils ne soient dénoncés comme tels au com-

merce, ils se décident à payer, ce qu'ils n'auraient peut-
être pas fait sans la publicité dont ils sont menacés. La
société prétend qu'elle est parvenue à faire rentrer sans
frais beaucoup de créances que Ton pouvait considérer
comme perdues. Mais la médaille a son revers : s'il y a
de mauvais débiteurs, il y a aussi ;des créanciers de mau-
vaise foi ; s'ils dénoncent et font figurer comme débiteurs,
sur des circulaires qui ont une grande publicité, des per-
sonnes qui ne sont réellement pas débitrices, ils leur cau-

sent un dommage et, par suite, ils sont tenus de le

réparer. La Mutua Confidentia est complice de ce fait

dommageable, et partant elle en répond aussi ; il y a deux

arrêts de la cour de Bruxelles en ce sens, et cela n'est

pas douteux (i).

III. Impéritie.

482. L'article 1383 ne parle pas de l'impéritie ou de

l'ignorance, mais la tradition supplée à ce silence. Les

lois romaines mettent au nombre des dommages causés

par des fautes ceux qui arrivent par l'ignorance des choses

que l'on doit savoir; elles citent comme exemple le char-

retier qui a mal rangé des pierres sur sa charrette : si la

chute d'une pierre cause quelque préjudice, il en répond(2).
Les auteurs modernes citent les cas où les artisanssont

tenus de réparer le dommage qu'ilsNcausent pour ne pas
savoir ce qui est de leur profession ; en réalité, il ne s'agit

pas, dans ces cas, de quasi-délits; il s'agit de l'inexécu-

tion d'une obligation conventionnelle. Cette confusion

(1) Bruxelles, 16 février 1874 (Pasierisie, 1874, 2, 98 et 100).
(2) Toullier,t. VI. 1, p. 124, n° 153, et tous les auteurs.
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existe aussi dans la jurisprudence et, pour ce qui con-

cerne les dommages-intérêts résultant de la faute, la dis-

tinction est indifférente. Un chaudronnier applique mal

l'étamage dans une fontaine en cuivre; de là des maladies

et des symptômes d'empoisonnement : il est responsable
envers le propriétaire qui l'a employé en vertu du contrat

qui l'oblige à faire, avec les soins d'un bon ouvrier, l'ou-

vrage dont il s'est chargé (1). Cela suppose que l'ouvrier ne

s'est pas conformé aux règles de son art. Un architecte

emploie du zinc pour la construction de tuyaux destinés

à la conduite des eaux : il est reconnu aujourd'hui que ce

métal est tout à fait impropre à cet usage ; cependant la

cour de Toulouse a jugé, et bien jugé, que l'architecte

n'était pas responsable; c'est qu'au moment de l'établisse-

ment des tuyaux, l'opinion commune considérait le zinc

comme le métal le plus propre à de pareils ouvrages ; or,
un ouvrier n'est pas coupable d'impéritie quand il fait ce

que font les meilleurs ouvriers (2). Par contre, l'architecte

est responsable des accidents arrivés aux ouvriers em-

ployés à la construction dont il est chargé quand c'est lui

qui leur a fourni les matériaux dont la mauvaise qualité
a occasionné le dommage (3).

483. Les officiers publics qui, par la nature de leurs

fonctions, doivent avoir une certaine connaissance du

droit, sont responsables par cela seul qu'ils ignorent le

droit. Un greffier de justice de paix constate des conven-

tions dans des actes dressés parjui et il garde ces actes
en dépôt pour en assurer la conservation. Jusque-là il est

dans son droit, car toute personne en peut faire autant.

Mais, il faisait plus ; il mettait ces actes au nombre des

minutes du greffe de la justice de paix : ce fait est illicite,
et vainement le greffier prétendait-il s'excuser par sa
bonne foi. La cour de cassation répond que l'ignorance
d'un officier public, quand elle porte sur les règles et
devoirs de sa profession, est une faute lourde que la bonne
foi ne saurait excuser et qui engage sa responsabilité à

(1) Paris, 30 décembre 1826 (Dalioz, au mot Responsabilité, n° 193, 1°).
(2) Toulouse, 19 février 1836 (Dalioz, au mot Désistement, n° 1£6).
(3) Rejet, chambre criminelle, 21 novembre 1£56 (Dalioz, 1856,1, 471).
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l'égard des tiers, si cette faute leur a causé préjudice.
Dans l'espèce, la chambre des notaires avait formé une
action en dommages-intérêts contre le greffier; mais la
cour d'appel ayant constaté en fait que les notaires plai-
gnants n'avaient éprouvé aucun préjudice de la faute du

greffier, le fait, quoique illicite, ne constituait pas un

quasi-délit : il ne peut pas y avoir lieu à réparation là où
il n'y a pas de dommage causé (i).

484. Les notaires et les avoués ne peuvent pas non

plus invoquer leur bonne foi pour s'excuser d'un dom-

mage qu'ils ont causé par une erreur de droit. Ils sont en
faute quand ils ignorent le droit, comme l'ouvrier- qui
ne connaît pas les règles de son art. Et comment la

faute deviendrait-elle une excuse? Quand même il s'agi-
rait d'un point de droit controversé, ils doivent choisir

l'opinion qui les met à l'abri de toute responsabilité et

non celle qui pourrait donner lieu à une action en dom-

mages-intérêts. C'est la remarque de la cour de Bourges,
et elle est parfaitement fondée; il y aurait imprudence à

adopter une opinion, quelque probable qu'elle paraisse,
dès qu'elle laisse un doute, alors qu'en suivant l'autre

opinion, l'officier public se met à couvert de toute action,

et l'imprudence suffit pour engager la responsabilité (2).
Il y a des décisions plus indulgentes (3). Nous n'entrons

pas dans ce débat, puisque, à vrai dire, il est étranger à

la matière des quasi-délits ; si l'avoué et le notaire sont

responsables, c'est en vertu d'un contrat et non en vertu

d'un délit ou d'un quasi-délit. Nous reviendrons plus loin

sur la question de principe.

K° 3. QUANDLA FAUTECESSE-T-ELLED'ÊTKEUN QUASI-DELIT*

485. Il y a un vieil adage qui dit que celui qui éprouve

un dommage par sa propre faute n'est pas censé être

lésé, c'est-à-dire que, quoique lésé, il n'a pas l'action en

(1) Rejet, chambre civile, 14 mars 1866 (Dalioz, 1866, 1,213).
(2) Bourges, 22 février 1855 (Dalioz, 1855, 2, 150). Comparez Poitiers,

30juin 1847 (DaUoz, 1847, 2, 190). ,„«.,„,„
(3) Bordeaux, 14 juin 1859 (Dalioz, 1859, 2,. 201). Agen, 18 février 1873

(Dalioz, 1874, 2, 79).
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dommages-intérêts; les auteurs donnent l'exemple sui-

vant : Je jette quelque chose par la fenêtre de ma maison

sur un terrain adjacent qui m'appartient et je blesse, par

hasard, un étranger qui s'y trouve. Proudhon dit que je

ne suis coupable d'aucune faute, parce que j'avais le droit

dé jeter sur mon propre terrain ce que je veux, tandis

que celui qui a été blessé, n'ayant pas le droit de passer

par mon fonds, est en faute pour s'y être introduit, ce qui

le rend non recevable à s'en plaindre; il doit imputer à

lui-même le dommage qu'il souffre (1). L'explication res-

treint le principe qui est formulé d'une manière trop ab-

solue. Qu'un étranger ait ou non le droit de passer par

mon fonds, moi, en aucun cas, je n'ai le droit de le bles-

ser-; il faut donc voir s'il y a eu imprudence de ma part ;

seulement, dans l'appréciation de la faute, le juge tien-

dra compte de la circonstance que le jet a eu lieu sur un

terrain appartenant à l'auteur du fait dommageable. La

faute de celui qui souffre le dommage ne fait donc pas
cesser nécessairement la faute de celui qui le cause par
son fait; c'est un élément du débat que le juge doit pren-
dre en considération pour apprécier s'il y a faute et quelle
est la gravité de la faute.

486. L'adage est applicable quand aucune faute ne

peut être reprochée à celui qui, par son fait, a causé un

dommage. Des entrepreneurs de travaux publics font sau-

ter un rocher en tirant des' mines ; un arrêté de l'autorité

compétente prescrivait que la mise à feu ne pouvait avoir

lieu que de onze heures du matin jusqu'à deux heures de

l'après-midi; le maire était chargé de prendre des mesures
de police pour empêcher le passage aux heures fixées. Cet

arrêté avait été publié et affiché,: et :de plus un agent de

police était placé sur les lieux pour interdire le passage.
Néanmoins un habitant de la ville passa et fut blessé; il
a été jugé que les ouvriers et l'entrepreneur des travaux

n'étaient pas responsables, ils devaient croire que l'arrêté
serait observé; on ne leur reprochait aucune négligence,-

(1) Proudhon,,De l'usufruit, t. III, p. 459, n° 1487.Aubry etRau, t. IV,
p. 755, note 4, §446. _

'
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aucune imprudence ; dès lors le fait, quoique dommagea-
ble, ne constituait point un quasi-délit (1).

Le principe s'applique aux accidents qui surviennent
dans les

^
fa briques : quand toute l'imprudence est-du

côté de l'ouvrier et qu'aucune imprudence n'est repro-
chée au patron, le juge doit se prononcer contre la mal-,
heureuse victime, quelque dure que la décision paraisse.
Le juge décide en droit, et en droit il n'y a aucun
doute. L'équité même ne peut réclamer quand il s'agit
d'un ouvrier employé comme chef d'équipe ou contre-
maître ; comme tel, il connaît plus que tout autre le dan-

ger et on doit lui supposer l'intelligence nécessaire pour
s'en garantir (2). La cour de Paris a poussé là rigueur
plus loin, sans dépasser les limites du droit, en refusant
les dommages-intérêts à un ouvrier mécanicien qui fut
blessé en employant, pour réparer un laminoir, un burin

que son maître lui avait envoyé ; l'instrument était tout à
fait insuffisant pour l'opération, il se brisa, et l'éclat qui
en jaillit fit perdre un oeil à l'ouvrier imprudent. Il était

imprudent, parce que c'était un habile ouvrier ; il aurait
dû refuser l'instrument que le maître lui remettait sans le
lui imposer (3).

489. L'adage ne reçoit plus d'application lorsqu'il y
a une faute à reprocher à celui par le fait duquel le dom-

mage est arrivé, quand même la partie lésée serait aussi

coupable d'imprudence. Il ne faut point perdre de vue le

principe fondamental en cette matière, c'est que la faute

la plus légère estune cause de responsabilité ; de là suit

que l'imprudence de la victime du fait dommageable n'ef-

face point là jautejde l'auteur, à moins qu'il ne soit établi

que cette imprudence est la seule cause du dommage
souffert. Si ce ne'sfpas la seule cause, il reste une faute

à chargéde l'auteur,- et, quelque légère qu'elle soit, elle

le rendjcespônsable. Ce "sont les termes d'un arrêt de la

(1) Lyon, 16 février 1826 (Dalioz, au mot Responsabilité, n° 192, 2°).
Voyez une autre application du même principe dans un arrêt de rejet du
11 mai 1853 (Dalioz, 1853, 1,263). _ '_..,. '„„

(2) Jugement du tribunal de la Seine, 1er janvier 18/2 (Dalioz, 18/3,
3, 48).

(3) Paris, 19 janvier 1867 (Dalioz, 1867, 5, 370, n° 8).
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cour de Liège, et nous croyons que c'est le vrai principe.

Celui qui, par son fait, cause le dommage aurait dû pren-
dre toutes les précautions pour l'éviter ; s'il ne l'a point

fait, il est en faute, et partant il est soumis à une action

en dommages-intérêts (i).
La jurisprudence est en ce sens. Un voyageur insiste

pour prendre place dans une voiture déjà-trop chargée;
la voiture verse par excès de chargement : le voyageur
aura-t-il une action? L'affirmative a été jugée et avec rai-

son. Il faut voir si, malgré l'imprudence du voyageur, le

conducteur, esten faute, et cela ne peut pas être nié. Ce

n'est pas aîT voyageur, toujours pressé de partir, qu'il
incombe de prévoir et de prévenir le danger qui résulte

d'une surcharge,c'est là le_devoir du conducteur; il man-

que à son devoir en consentant à recevoir le voyageur ;
donc il est en faute d'avoir accédé à ses désirs. Dans l'es-

pèce, la faute ne saurait être niée, puisqu'elle constitue

une contravention aux règlements, de la part du conduc-

teur, et toute infraction est un délit civil (2). On cite un

arrêt de la cour de Riom, comme étant contraire à cette

doctrine. En réalité, il y est conforme, puisqu'il con-

damne le conducteur à des dommages-intérêts; mais
dans l'évaluation de ces dommages-intérêts, il tient compte
de la faute du voyageur, ce qui est l'application d'un prin-
cipe général, comme nous le dirons plus loin. Rien de

plus juste ; si l'imprudence du Voyageur n'efface pas la
faute du conducteur, elle la diminue du moins, et la ré-

paration doit être proportionnée à la faute (3).
488. Ce principe est d'une grande importance quand

il s'agit d'apprécier la responsabilité des chefs d'indus-
trie. Il y a presque toujours une imprudence à reprocher
à l'ouvrier qui éprouve un dommage, mais cela ne suffit

pas pour affranchir le patron de toute responsabilité, si

lui-même est en faute, et il est en faute, comme le dit très-

(1) Liége^ janv-ier-18.62 {Pasierisie, 1863, 2, 143).
(2) Lyon, 16juillet 1862 (Dalioz, 1863, 5, 329). Larombière, t. V, p. 709,

n°30(Ed. B., VHT,p. 431)r
--—'--'-- .' F

(3) Riom, 11 mars 1851 (Dalioz, 1853, 2, 76). Comparez Rejet, 29 juillet
1874 (DaUoz, 1875,1,320).

* '
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bien la cour de Lyon, lorsqu'il ne prend pas, pour la pro-
tection de ses ouvriers et de ses employés, les plus minu-
tieuses précautions; il doit les préserver de leur-pr-opre_
imnrudence. Cette décision paraîtra-{Lune-rigûeur exces-
sive pour le maître, elle est cependant aussi juridique
qu'humaine; les ouvriers, incultes, et imprévoyants parce
qu'ils sont incultes, se familiarisent avec les dangers de
leur profession, au point qu'ils négligent les précautions
que la plus simple prudence commande : n'est-ce pas au

patron, plus intelligent et plus prévoyant, de veiller à
leur sécurité et à leur vie? Trop souvent les chefs se con-
tentent de donner des ordres ou de porter des défenses
sans veiller à l'exécution ; ce n'est pas remplir tout leur

devoir : l'essentiel est que les ordres soient exécutés et

que les défenses soient observées. L'entrepreneur d'un

terrassement intime à ses ouvriers l'ordre de se retirer

alors qu'il y a imminence d'un éboulement ; il est respon-
sable, en cas d'accident, s'il n'a pas veillé à l'exécution

de cet ordre en protégeant ses ouvriers contre leur pro-

pre imprudence (1).
C'est surtout quand il s'agit de jeunes ouvriers que la

responsabilité du patron devient plus sévère. Il ne peut

pas leur demander la prudence, ce serait demander l'im-

possible; en les employant, il s'engage à être prudent

pour eux, et s'il ne prend pas toutes les précautions pos-

sibles, il est lui-même coupable d'imprudence. La cour de

Paris a jugé qu'il y a faute de la part du maître d'une

imprimerie d'avoir omis d'entourer d'un grillage ou de

tout autre moyen préservatif l'organe à engrenage d'une

machine près de laquelle il installait un enfant pour faire

le travail de receveur de feuilles. Peu importe que cette

précaution ne soit prescrite par aucun règlement, elle est

prescrite par la sollicitude que le patron doit avoir pour

ses jeunes ouvriers (2).
489. La question de responsabilité présente encore

une autre difficulté : quand y a-t-il faute de la part de

ili Voyez les décisions de la cour etdu tribunal de Lyon, rapportées dans
le Répertoire de Dalioz. 1871, 2, 42, nota 2.

(2) Dalioz, 1871, 2, 42, note.
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celui qui éprouve un dommage? Doit-on appliquer à la

partie lésée le principe que l'on applique à l'auteur du

fait dommageable? Celui-ci est tenu de la faute la plus

légère, de la moindre imprudence, de la moindre négli-

gence : la sécurité des hommes commande cette rigueur.

Entre la victime et le coupable, la justice prend parti pour

la victime, quelque légère que soit la faute de l'auteur

du quasi-délit. On ne peut pas apprécier avec la-même

sévérité l'imprudence ou la négligence commise par celui

qui est lésé ; il est étranger au fait qui a causé le dommage,

ce n'est pas à lui de prendre les précautions nécessaires

pour qu'aucun dommage ne soit causé. Il faut donc

revenir à la règle générale en matière de faute ; s'il a fait

ce qu'auraient fait la plupart des hommes, on ne peut

pas dire qu'il soit en faute.

Si la prétendue imprudence que l'on impute à la partie
lésée est l'exercice d'un droit, toute faute disparaît. Une

glace d'un prix élevé est brisée dans la vitrine d'un ma-

gasin par une charrette. Le maître de la charrette, ac-

tionné endommages-intérêts, prétend qu'il ne doit réparer

qu'une partie du dommage, parce que le propriétaire du

magasin avait commis une imprudence en fermant sa

devanture avec un vitrage de, luxe au lieu d'un vitrage
ordinaire. Le tribunal n'a pas accueilli cette défense ; le

propriétaire use de son droit, et celui qui use de son droit

n'est pas en faute (1).

L'imprimeur est responsable des fautes d'impression :
c'est un fait de négligence qui rentre sous l'application
des termes généraux de l'article 1383. On demande si

cette faute est couverte par le ion à tirer- que l'auteur

signe? La jurisprudence s'est prononcée pour la négative
et avec raison. L'auteur revoit l'épreuve, surtout au point
de vue de la forme littéraire, du style; il fait les correc-
tions qui concernent le fond ; c'est le correcteur de l'im-

primerie qui doit corriger les fautes d'impression pro-

(1) Jugement du tribunal d'Anvers du 1er avrii i§65 (Dalioz, 1865, 3, 62).Dans le mêmesens,unjugementdutrlbunaldepaixdeBourbon-l'Archam-
bault, Sjanvier 1867. En sens contraire, tribunal depaixdeBéziers 22 iuil-
let 1866 (Dalioz, 1868, 3, 74 et la note de l'arrétiste. . .
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prement dites. Aussi est-il d'usage, comme le constate
un jugement du tribunal de commerce de Paris, de faire
une dernière correction, appelée lecture en seconde, après
que l'auteur a délivré le ion à tirer, et cette lecture a

précisément pour objet la correction des fautes.typogra-
phiques et des fautes de grammaire, d'orthographe, de

ponctuation qui auraient échappé à la révision de l'au-
teur. Toutefois, si l'auteur avait négligé de corriger des
fautes grossières qui frappent à vue d'oeil,.il y aurait
aussi négligence de sa part et, par suite,le j uge pourrait
modérer les dommages-intérêts mis à charge du correc-
teur en ne le condamnant à supporter qu'une partie des
frais que nécessitent les cartons (1).

Quand la partie lésée a enfreint un règlement et que
c'est par suite de cette infraction qu'elle a éprouvé un

dommage, elle ne peut pas, en général, se plaindre ; c'est
le cas de dire avec l'adage qu'elle est censée n'avoir pas
été lésée. Toutefois, il faut se garder des propositions
absolues en cette matière. Les questions de faute sont es-

sentiellement des questions de fait, et il appartient tou-

jours au juge d'apprécier les circonstances de la cause.

Un ouvrier employé au chemin de fer est blessé. La com-

pagnie soutient qu'il l'a été en enfreignant le règlement

qui prescrit à tous les ouvriers de s'éloigner à l'approche
des trains. Cette défense n'a pas été admise dans l'espèce.
L'ouvrier avait été renversé au moment où il cherchait à

enlever avec sa pelle des cailloux qui se trouvaient sur

un rail du chemin de fer et qu'il supposait pouvoir faire

dérailler un train de voyageurs. S'il avait enfreint les

règlements, c'est sous llnfluence d'un sentiment géné-

reux, et la compagnie avait mauvaise grâce de lui impu-
ter à faute ce qui était un acte de dévouement ou au

moins d'un grand zèle (2).
" -

490. Les accidents de voiture donnent souvent lieu

à un conflit de fautes. Il y a quelque imprudence à re-

procher à la victime, mais cela n'empêche pas que le

(1) Tribunal de la Seine, 23 août 1828 (Dalioz, au mot Responsabilité,
n° 133) Tribunal de commerce de Paris, 16 août 1860 (Dalioz, 1861, 3, 72).

(2) Lyon, 5 avril 1856 (Dalioz, 1857, 2, 86).
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cocher soit en faute. Une demoiselle, en traversant ra-

pidement une place à Paris pour éviter les voitures, fit

une chute lorsqu'elle allait mettre le pied sur le trottoir;

une voiture qui passait en ce moment lui cassa les deux

jambes. La victime demanda des dommages-intérêts, tout

en reconnaissant qu'il y avait, dans une certaine mesure,

imprudence de sa part ; néanmoins la cour de Paris con-

damna le cocher et son maître, en constatant la faute du

cocher ; le cheval était à une allure telle, qu'il eût été

facile de l'arrêter à temps pour que la voiture ne passât

point sur le corps de la personne qui était tombée (1).
Suffit-il que le cocher crie gare! pour que le passant,
averti et blessé parce qu'il n'a pas tenu compte de l'aver-

tissement, n'ait pas d'action? La cour de Paris l'a jugé
ainsi (2), mais il faut se garder de traduire en règle gé-
nérale des décisions qui sont toujours rendues en vue des

circonstances de la cause. Le passant est en faute, soit;
mais le cocher est-il sans faute aucune? Nous n'admet-

trions la non-responsabilité que dans le cas où l'impru-
dence de la victime a été la seule cause de l'accident. Il

ne faut jamais oublier que la rigueur de la loi, en ma-
tière de quasi-délits, a pour but de sauvegarder la vie
des hommes.

491. La conséquence la plus naturelle de la faute est,
non d'affranchir de toute responsabilité l'auteur du fait

dommageable, mais de la diminuer, en ce sens que les

dommages-intérêts auxquels il est condamné doivent être

proportionnés à l'étendue de là faute, et la faute est di-
minuée quand le dommage est imputable, en partie, à la
faute de celui qui l'éprouve. Telle est la-jurisprudence.
Un ouvrier monté sur une machine pour la graisser ; la

machine, mal montée, se met elle-même en mouvement
et blesse l'ouvrier. A la demande en dommages-intérêts,
la compagnie opposa que l'ouvrier était en faute, attendu

qu'il n'avait pas besoin de monter sur la machine pour
faire le travail de graissage. Le tribunal de la Seine,
tenant compte de cette circonstance, en conclut qu'il y

(1) Paris, 6 juillet 1867 (Dalioz, 1871, 5, 334, n° 5).
(2) Paris, 16 février 1867 (Dalioz, 1867, 5, 371).
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avait lieu de modérer les dommages-intérêts. Sur l'appel,
la cour les majora, par le motif que la faute de la com-

pagnie était proportionnellement plus grande que celle

que l'on pouvait imputer à l'ouvrier (1).
492. Il se peut que les fautes réciproques des deux

parties soient de telle nature qu'elles excluent toute cause
de responsabilité. Quand le demandeur est coupable à

l'égard du défendeur de la même faute qu'il reproche à

celui-ci, il n'y a pas lieu de lui allouer des dommages-
intérêts, car l'indemnité qu'il obtiendrait à ce titre, il
devrait la payer par suite de la condamnation prononcée
au profit de la partie adverse; de sorte que les dommages-
intérêts dont il est créancier se compensent avec ceux
dont il est-débiteur. Un pharmacien de Vichy réclame des

dommages-intérêts contre un autre pharmacien de la même

localité, du chef d'imputations qui seraient de nature à

nuire à la réputation des eaux minérales sorties de son

officine. Mais lui-même avait dirigé des imputations ana-

logues contre le pharmacien défendeur. La cour de Riom

décida qu'ils avaient manqué l'un et l'autre aux règles de

la délicatesse et de la bonne foi qui doivent régner dans

les relations commerciales ; elle en conclut qu'ils s'étaient

ren dus réciproquement non recevables dans leurs demandes

en dommages-intérêts (2). La décision est juste, mais est-

elle bien motivée? Un délit, fût-il identique, commis par
le demandeur n'empêche pas la condamnation du défen-

deur coupable du même délit; il en doit être de même des

délits civils, en principe. Mais la condamnation serait

frustratoire quand les deux créances se compensent ; ce

que l'on doit supposer; car si les dommages-intérêts
étaient inégaux, ils devraient être prononcés contre les

deux parties.
La cour de cassation a appliqué ce principe à l'action

en dommages-intérêts intentée par une partie contre le

(1) Paris, 16 novembre 1871 (Dalioz, 1871, 2, 208). Comparez Nîmes,
20 février-1872 (Dalioz, 1872, 5, 387, n° 10). Rejet, 29 juillet 1874 (Dalioz,
1875, 1, 320). Comparez Bruxelles, 3 mars 1814.(Pasierisie, 1814, p. 25;, et
18 décembre 1834 (Pasierisie, 1834, 2, 280).

(2) Riom, 23 novembre 1852 (Dalioz, 1853, 2, 137). Comparez Rejet,
chambre civile, 20 novembre 1867 (Dalioz, 1867, 1, 448).
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notaire qui avait reçu un acte annulé pour causé de fraude;

or, les imputations mensongères étaient le fait de la par-

tie, le notaire avait eu tort de prêter la main à la fraude, _

mais il l'avait fait dans l'intérêt et selon le désir de son

client ; celui-ci, dit la cour, n'était pas recevable à exciper
de sa propre turpitude (1). Nous avons déjà rencontré plus
d'une fois cet adage que le codé ignore et que la morale

ignore aussi; de ce que le client est un malhonnête homme,
cela n'excuse pas le notaire de s'être rendu complice de

sa malhonnêteté : il a des devoirs professionnels que le

client n'a point; le notaire n'a certes pas d'action contre

la partie, donc il est, lui, le grand coupable, et il doit être

condamné", sauf à modérer les dommages-intérêts à raison

de la faute du client. A plus forte raison le déciderions-

nous ainsi si le notaire avait commis un faux, bien que le

client fût complice ; plus la faute est grave, plus les tri-

bunaux doivent se montrer sévères pour la^réprimer; il
faut apprendre aux officiers publics que leur devoir est
de refuser leur ministère à une oeuvre de mensonge et de
fraude (2).

SECTION III. — Applications.

g pr_ Propriété. Commerce et industrie:

493. Le principe de la responsabilité s'applique à
toutes les relations civiles : dès qu'il y a un fait domma-

geable, une faute et préjudice causé, les articles 1382 et
1383 doivent recevoir leur application. Mais les divers
ordres de faits font naître des difficultés diverses. On ne

peut donc pas se borner à établir des principes, il faut les

appliquer. Nous avons déjà rencontré une des grandes
difficultés de la matière en traitant de la propriété; il

s'agit de savoir si le propriétaire peut user de son droit
sans être responsable du dommage qu'il cause : est-il res-

ponsable par cela seul qu'il lèse un intérêt, ou n'est-il res-

ponsable que s'il lèse un droit? L'exercice du commerce
et de l'industrie soulève une autre difficulté. Il en résulte

(1) Rejet, chambre civile, 26 mars 1855 (Dalioz, 1855, 1, 326)
(2) En sens contraire, Rejet, 26 juillet 1856 (Dalioz, 1856, 1, 323).
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presque nécessairement des inconvénients pour les voisins
dans les villes

;_
dans ce conflit de droits et d'intérêts,

quelle est la limite à laquelle s'arrête le droit et où com-
mence l'obligation? La vie commune impose des devoirs

réciproques aux hommes; jusqu'où vont ces obligations
de voisinage? Nous renvoyons à ce qui a été dit au titre
delà Propriété (t. VI, nos 136-155).

494. L'industrie et le commerce, en devenant une
source de richesses, sont devenus une cause de rivalité
ardente. Cette concurrence est un droit, mais la liberté a
ses limites comme la propriété. Où finit le droit? où com-
mence le fait dommageable? On applique à la concurrence
les principes qui régissent les délits et les quasi-délits.
Elle constitue un droit, et celui qui use d'un droit ne doit

pas réparer le dommage qu'il cause, à moins qu'il ne lèse
un droit. La concurrence est un droit, mais ce droit im-

plique qu'il est l'usage pur et simple de la liberté qui
appartient à toute personne d'exercer tel commerce, telle
industrie qu'elle veut. On peut abuser de la liberté, et
l'abus d'un droit n'est plus un droit. La concurrence

n'est plus un droit, mais l'abus d'un droit, quand elle
est déloyale, et elle est déloyale lorsque le commerçant
ou l'industriel usurpent un droit quelconque apparte-
nant à un autre commerçant, à un autre industriel. Toute

lésion d'un droit est un délit ou un quàsi-délit, et donne

lieu à une action en dommages-intérêts, donc aussi la

concurrence déloyale. Reste à déterminer quand il y a

droit lésé. La question présente des difficultés particu-
lières à raison de l'insuffisance de la législation. Cette

matière n'est pas de notre domaine ; nous renvoyons le

lecteur à l'excellent traité de notre collègue, M. Wael-

broeck (1). Il suffira à notre objet d'en extraire quelques

applications concernant les faits dommageables.
495. Il y a des industriels dont les produits jouissent

d'une renommée qui les fait particulièrement rechercher

parles consommateurs. Le produit prend, dans ce cas, le

nom du fabricant ; ce nom est une valeur créée par l'in-

(1) Cours de droit industriel^ vol. in -8° (Gand, 1863, et Paris, 1867).
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telligence et l'honnêteté ; c'est donc un droit ; usurper ce

nom, c'est léser un droit, c'est donc commettre un délit

ou un quasi-délit.
L'eau de Cologne de Jean-Marie Farina a une réputa-

tion européenne. Un fabricant, portant le même nom de

famille et les mêmes prénoms avec quatre autres, sup-

prima ceux-ci; de sorte que les enveloppes de ses flacons,
ses adresses, ses factures présentaient le nom connu du

public. C'est une usurpation de nom que les tribunaux

ont réprimée. Le jugement du tribunal de commerce de

Paris pose en principe que « lorsqu'un commerçant veut

exercer dans une ville une industrie déjà exploitée par
une personne ayant, le même nom que lui, il doit combiner

les noms et prénoms de telle sorte que sa raison de com-

merce soit bien distincte de celle qui a été précédemment

adoptée par la maison préexistante. Dans l'espèce, on

objectait que le second Farina avait ajouté une énoncia-

tion qui le distinguait de l'ancien Farina, à savoir : vis-

à-vis le marché de Cologne. Le tribunal répond que cette

énonciation est insuffisante pour empêcher toute confu-

sion, que c'est le nom qui frappe le consommateur et sou-

vent le détermine à acheter. Le tribunal ajoute que le
défendeur avait six prénoms et, de plus, il avait un asso-

cié; il était donc très-facile à la nouvelle société de

prendre une raison de commerce autre que celle de Jean-
Marie Farina. Si elle ne l'a pas fait, si elle a adopté de

préférence certains prénoms qui caractérisent l'ancienne

maison, il est évident qu'elle a eu pour but d'induire le

public en erreur et de s'emparer, à l'aide d'une méprise,
de la clientèle attachée à la maison de Jean-Marie Farina.
Par cette usurpation de nom, la nouvelle maison causait
un préjudice grave à l'ancienne et trompaitla foi publique.
Il y avait délit civil. Le tribunal ordonna que Farina ap-
porterait une modification à sa raison de commerce, de
manière qu'il n'y eût pas de confusion possible avec l'an-
cienne maison portant le même nom, le tout à peine de

dommages-intérêts (1).

(1) Rejet, 2 janvier 1844 (Dalioz, au mot Industrie, n° 343, 3°).
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498. L'usurpation des marques de fabrique constitue

également un délit civil. On appelle marques de fabrique
les signes apposés sur les produits pour en indiquer la

provenance; elles ont pour objet de protéger le fabricant
contre la concurrence déloyale. Les marques de fabrique
sont la propriété du fabricant; toute atteinte portée à ce
droit est un faux dommageable, dans le sens des arti-
cles 1382 et 1383 (décret du 22 germinal an xi, art. 16).
Un décret du 20 février 1810 règle l'exercice de l'action
civile qui naît de la contrefaçon des marques. Le fabricant
doit adopter une marque assez distincte des autres marques
pour qu'elles ne puissent être confondues et prises l'une

pour l'autre. Ce sont les conseils de prud'hommes qui
jugent de la suffisance ou de l'insuffisance de la différence
entre les marques déjà adoptées et les nouvelles. Les con-
testations sur l'usurpation des marques de fabrique sont

portées devant les tribunaux de commerce (art. 5 et 6).
499. L'enseigne ne peut pas faire l'objet d'une usur-

pation proprement dite, car elle ne constitue pas une pro-

priété spéciale, comme les marques de fabrique. Mais

l'usurpation d'enseigne tombe sous l'application de l'arti-

cle 1382. Vainement celui qui prend pour enseigne une

figure ou une dénomination dirait-il qu'il ne fait qu'user
de son droit et qu'il ne lèse pas un droit ; on lui répon-
drait que l'abus d'un droit n'est plus un droit; or,
en adoptant l'enseigne d'une maison rivale, il a pour but

de s'enrichir à son préjudice. C'est le cas de dire avec

Toullier qu'entre plusieurs manières d'exercer son droit

il n'est pas permis de choisir celle qui peut être préjudi-
ciable à un autre et dans le dessein de lui nuire. Il suit

de là que le commerçant a une action en dommages-inté-
rêts contre celui qui, en prenant la même enseigne que la

sienne, amène entre les deux établissements une confusion

de nature à nuire à sa clientèle (î).
Il existe à Bruxelles, depuis plus de trente ans, une

maison de commerce portant l'enseigne : Au Petit Saint-

Thomas. A Paris, une maison vendant en grande partie

(1) "Waelbroeck, Droit industriel, t. II, p. 64, nos 287 et 288.



528 DÉLITS ET QUASI-DÉLITS.

les mêmes objets est établie-depuis le commencement de

ce siècle. Y avait-il, dans le fait du commerçant belge

d'imiter l'enseigne du commerçant français, usurpation

d'enseigne? Si l'enseigne était une propriété reconnue en

Belgique en vertu d'un traité, l'usurpation serait évidente.

Mais l'imitation d'une enseigne n'est qu'un fait de con-

currence ; or, la concurrence ne se conçoit guère qu'entre

des maisons d'une même ville ou d'un même pays ; si la

maison de Paris avait établi une succursale à" Bruxelles,

elle aurait eu une action contre le commerçant belge qui
avait pris la même enseigne. Elle ne le fit que longtemps'

après que la maison de Bruxelles se fut établie. Pouvait-

elle prendre à Bruxelles l'enseigne Au Petit Saint-Thomas,
alors qu'il y existait une maison avec cette enseigne? Le

tribunal de commerce de Bruxelles se prononça avec rai-

son pour la négative; la maison de Paris était libre de

fonder une succursale en Belgique, mais en sauvegardant

complètement le droit de la maison belge. Au lieu de cela,
elle mit sur son enseigne, en grands caractères, les mots :

Au Petit Saint- Thomas, et en petits caractères : d,e Paris.

Cela né suffisait pas pour éviter la contrefaçon. Le tri-

bunal accorda des dommages-intérêts pour des annonces
malveillantes insérées dans les journaux et ordonna que

l'enseigne portât en grands caractères : Succursale de la
maison établie rue du Bac à Paris (1).

498. L'enseigne est la marque extérieure d'un établis-

sement; il peut y en -avoir d'autres. Une nouvelle maison

peut-elle se former à côté d'une maison plus ancienne

pour lui faire concurrence? L'affirmative est certaine,,

quelque nuisible que soit cette rivalité ; tant qu'elle est

loyale, elle ne constitue pas un fait dommageable dans
le sens de l'article 1382. Mais si le nouvel établissement,
attenant à l'autre, imite celui-ci par son aspect extérieur

pour lui donner une physionomie exactement semblable,
dans le but d'enlever sa clientèle par la confusion inévi-
ble qui en résulte, il y a abus de la- liberté, usurpation

(1) Jugement du tribunal de commerce de Bruxelles, 15 décembre 1873
(Pasierisie, 1873, 3, 71).
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déloyale d'achalandage et, par suite, délit civil. Le tri-
bunal de commerce de Paris dit très-bien : « Si la liberté
commerciale est un principe sacré auquel il faut se gar-
der de porter atteinte, cette liberté ne comporte pas l'em-

ploi de moyens que l'on ne saurait avouer et qui ne sont

pas à l'usage des commerçants guidés par la loyauté et
la bonne foi, sans lesquelles la considération commerciale
serait perdue si la juridiction consulaire, qui en est une
émanation, ne réprimait sévèrement ces abus. » Le tri-
bunal condamna le commerçant coupable à desdommagesr
intérêts et ordonna que l'extérieur de la maison fût changé
de façon qu'on ne pût la confondre avec la maison voi-
sine (1).

499. Les distinctions accordées lors d'une exposition
sont devenues une nouvelle occasion de concurrence dé-

loyale. Ces distinctions ne sont pas purement honorifiques,
elles deviennent, pour les industriels auxquels elles sont

accordées, une recommandation qui les signale à la con-

fiance des acheteurs. Il est juste de leur maintenir cet

avantage, parce que c'est la rémunération du travail in-

telligent et un principe d'émulation et de progrès qui
deviendrait illusoire si les concurrents auxquels elle n'a

pas été accordée pouvaient s'en targuer aux yeux du pu-
blic et se présenter comme l'ayant obtenue. Ce sont les

termes d'un arrêt de la cour de Bordeaux. La cour de

Lyon dit, dans une affaire analogue, que les commerçants
ont les uns à l'égard des autres des devoirs de loyauté et

de bonne foi qui devraient être les seuls éléments de leur

prospérité. On faisait une objection : il s'agissait d'une

médaille accordée à l'étranger par la commission de l'ex-

position universelle de Londres : ces récompenses ont-

eDes une valeur légale en France? La cour de Bordeaux

répond qu'elles ont reçu l'attache et la sanction du gou-

vernement français, puisque des commissaires par lui dé-

signés ont fait partie de la commission et que de plus il

a été, dans une solennité présidée par le chef de l'Etat,

imprimé aux distinctions obtenues par l'industrie fran-

(1) Paris, 29 décembre 1852 (DaUoz, 1853,2, 163).
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çaise un caractère national. Une médaille avait été dé-

cernée à un fabricant de chocolat, de Bordeaux; un

fabricant de produits similaires de la même ville combina

lés étiquettes et vignettes par lesquelles il s'annonçait au

public, de manière à faire supposer, contrairement à la

vérité, qu'il avait obtenu la même récompense. Il avait,

par là, porté atteinte aux droits du commerçant médaillé,

usurpé, afin d'attirer à lui les consommateurs, une recom-

mandation qui ne lui appartenait pas et qui appartenait

au demandeur et lui avait fait, à l'aide de ce moyen illé-

gitime, une concurrence dommageable. La cour, réfor-

mant la décision du premier juge, prononça des dom-

mages-intérêts : « Attendu qu'il importe de réprimer des

supercheries qui tendent à abuser le public et nuisent au

commerce loyal (1). »

500. Les commerçants ont le droit de vanter leurs

produits et, s'ils ont obtenu l'approbation d'un corps scien-

tifique, tel que l'Académie de médecine, ils peuvent pu-
blier les rapports qui leur sont favorables. Mais il ne leur

est pas permis de dénigrer publiquement les produits ri-

vaux, en les signalant comme inférieurs à ceux qu'ils dé-

bitent. Il a été jugé que c'est dépasser les limites d'une

concurrence convenable et licite (2). Le plus souvent ce

dénigrement se fait dans l'intention d'engager les consom-

mateurs à ne pas acheter les produits désignés comme

inférieurs et à se pourvoir chez celui qui prétend débiter

des marchandises d'une valeur supérieure; mais, quand
même il n'y aurait pas intention de nuire, il n'y aurait

pas moins fait dommageable : c'est ce qu'a décidé la cour
d'Aix (3). Nous en avons déjà fait la remarque : l'inten-
tion de nuire, exigée pour qu'il y ait délit, n'est pas re-

quise pour qu'il y ait quasi-délit. La cour de Bruxelles a
montré plus d'indulgence ; elle exige, pour qu'il y aitcon-
currence déloyale, qu'il y ait intention doleuse(4). A notre

(1) Bordeaux, 20 décembre 1853 ; Lyon, 4 mai 1854 (Dalioz, 1866 2,132,
133).

'

(2) Paris, 27 juillet 1850 (Dalioz, 1851, 2, 168).
(3) Aix, 12 mars 1870 (Dalioz, 1871, 2, 134).
(4) Bruxelles, 23 novembre 1864 (Pasierisie, 1865, 2, 284).
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avis, c'est confondre le délit avec le quasi-délit. La cour

objecte la liberté d'industrie et de commerce. Nous ré-

pondons que la propriété est le plus absolu des droits;
néanmoins il est de doctrine et de jurisprudence que l'abus
de ce droit est un délit ou un quasi-délit. Il en est de
même de la liberté du commerce : l'abus de tout droit est
un fait dommageable, et quand, de plus, il y a intention
doleuse, le fait devient un délit.

§ IL Responsabilité des fonctionnalises et officiers
ministériels.

SOI. Les fonctionnaires sont-ils soumis à la respon-
sabilité générale établie par les articles 1382 et 1383?

L'affirmative se fonde sur le texte et l'esprit de la loi.

L'article 1382 dit : « Tout fait quelconque deïhomme; »

et l'article 1383 porte : « Chacun est responsable du dom-

mage qu'il cause. «Ainsi le principe est formulé dans les

termes les plus généraux ; par cela même il s'applique aux

fonctionnaires qui causent un dommage aux particuliers
dans l'exercice de leurs fonctions. Il y a un motif de plus

pour rendre les fonctionnaires responsables : c'est qu'en

acceptant une fonction, ils contractent l'obligation de la

remplir avec intelligence et probité ; voilà pourquoi la loi

punit plus sévèrement les fonctionnaires que les particu-
liers pour un seul et même crime, tel que celui de faux.

Là responsabilité formant une règle générale, tout fonc-

tionnaire, dans la plus large acception du mot, y est

assujetti ; il faudrait une exception formelle pour qu'un
fonctionnaire ne fût point responsable. Nous ne connais-

sons qu'une exception établie par la constitution en faveur

des membres du corps législatif : « Aucun membre de

l'une ou de l'autre chambre ne peut être poursuivi ou re-

cherché à l'occasion des opinions et votes émis par lui

dans l'exercice de ses fonctions » (art. 44). L'indépendance
dont doivent jouir les représentants de la nation explique

cette exception qui confirme la règle.
La législation française contient une restriction au

-rv. 34
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principe de responsabilité. D'après la constitution de

l'an vin, « les agents du gouvernement ne peuvent être

poursuivis pour des faits relatifs à leurs fonctions qu'en
vertu d'une décision du conseil d'Etat. » C'est une ga-
rantie contre.des poursuites irréfléchies; mais ce qui est

une garantie pour les fonctionnaires devient une entrave

pour les citoyens. Toullier critique cette disposition avec

une vivacité extrême. C'est une mesure tyrannique,

dit-il, imaginée par le plus habile et le plus absolu des

despotes; elle rend presque toujours illusoire la respon-
sabilité des fonctionnaires (1). La constitution belge l'a

abolie : « Nulle autorisation préalable n'est nécessaire

pour exercer des poursuites contre les fonctionnaires pu-
blics pour faits de leur administration » (art. 24). Un dé-

cret du 19 septembre 1870 a aussi supprimé le préalable
administratif en France.

502. La responsabilité des fonctionnaires est-elle

aussi soumise au droit commun quant à son étendue? Il

s'agit de savoir si les fonctionnaires sont tenus de la faute

la plus légère, de la moindre imprudence et de la moindre

négligence. L'affirmative nous paraît certaine. Il n'y a

qu'un seul et même texte pour la responsabilité de tout

homme ; si les fonctionnaires sont responsables, c'est en

vertu des articles 1382 et 1383, donc le droit commun
leur est en tout applicable. La cour de cassation, tout en

appliquant le principe des articles 1382 et 1383, semble
le limiter aux fautes graves. Il s'agissait, dans l'espèce,
du syndic d'une faillite ; la cour décida que la responsa-
bilité établie par ces dispositions était applicable aux syn-
dics ; elle formule la règle dans les termes suivants : « Un

fonctionnaire, un mandataire quelconque, comme tout

agent auquel la loi départ une mission, contracte le devoir
de la remplir avec exactitude, avec attention, impartialité
et avec vérité, de manière à ne porter atteinte ou préju-
dice inconsidérément ou arbitrairement à autrui. Il im-

porte peu que le dommage causé soit l'effet de la malice
ou de l'impéritie, parce que le premier soin de tout homme

(1) Toullier, t. VI, 1, p. 351, n° 182.
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qui accepte des fonctions est d'apprendre et de savoir les

obligations qui lui sont imposées. Dans l'exercice d'un
devoir, toute faute ou erreur grave devient un quasi-délit
et s'assimile au dol pour donner lieu à des dommages-
intérêts envers celui au préjudice duquel la faute et l'er-
reur se trouvent commises (1). » Faut-il conclure de là

que, dans la pensée de la cour de cassation, les fonction-
naires ne sont tenus que de la faute grave? Le langage
de l'arrêt est trop peu précis pour que l'on en puisse tirer
une conséquence qui serait en opposition avec le texte de
la loi. La cour dit que toute faute grave dans l'accomplis-
sement d'un devoir devient un quasi-délit, et est assimilée au
dol. Or, ce qui caractérise le quasi-délit, c'est précisément
l'absence de dol. Nous croyons que l'opinion de la cour

est plutôt celle-ci : c'est que tout inaccomplissement d'un

devoir, par impéritie, ou autre faute, devient pour le fonc-

tionnaire une faute grave, laquelle, en principe, est assi-

milée au dol. Mais il est impossible que la cour entende

dire que les fonctionnaires ne sont responsables que de

la faute grave; ce serait créer pour les fonctionnaires une

responsabilité spéciale, qui ne serait ni celle des obliga-
tions conventionnelles, ni celle des quasi-délits, la moin-

dre de toutes les responsabilités ; tandis que la responsa-
bilité des fonctionnaires doit être plus sévère en matière

civile, comme elle l'est en matière pénale. On doit donc

s'en tenir aux articles 1382 et 1383, et les appliquer aux

fonctionnaires dans toute leur sévérité.

La haute cour des Pays-Bas a fait une application re-

marquable du principe de responsabilité, et elle l'a appli-

qué sans restriction aucune. Un officier de police judiciaire
avait dressé un procès-verbal de coups et blessures qui
donna lieu à une instruction et à un emprisonnement pré-
ventif de huit jours; puis la chambre du conseil décida

que le prévenu n'avait pris aucune part au délit. Plainte

en dommages-intérêts contre le rédacteur du procès-

verbal. Elle fut admise et, sur le pourvoi, il intervint un

arrêt de rejet. La haute cour constate, en fait, que la dé-

(1) Rejet, 14 décembre 1825 (Dalioz, au mot Faillite, n° 437, 1").
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signation irréfléchie consignée dans le procès-verbal,

qu'elle ait eu pour cause une erreur sur la personne, ou

des renseignements^ erronés, constitue au moins une très-

grave imprudence: On objectait que l'officier de.police

judiciaire avait agi dans les limites de son droit; la cour

répond que l'acte peut être licite et néanmoins domma-

geable, si l'auteur du fait a agi avec imprudence : ce

n'était pas l'exercice d'un droit, c'en était l'abus (1).
La jurisprudence offre peu de monuments en ce qui

concerne les fonctionnaires proprement dits. Un arrêt de

la cour de Bourges condamne un maire pour imprudence.

Il avait violé le droit de propriété en faisant arracher

une haie de sa propre autorité ; c'était sans doute igno-
rance des plus simples notions de droit (2).

SOS. Les lois contiennent parfois des dispositions

spéciales relatives à certains fonctionnaires. Ainsi le code

'civil et la loi hypothécaire belge déclarent les conserva-

teurs des hypothèques responsables du préjudice résul-

tant de l'omission d'une transcription ou d'une inscription

requises dans leurs bureaux, et du défaut de mentioD, dans

leurs certificats, d'une transcription ou d'une inscription
existantes. Nous reviendrons sur cette responsabilité au

titre des Hypothèques.
Le code civil déclare encore responsables les déposi-

taires des registres de l'état civil, du chef des altérations

qui y surviendraient^ sauf leur recours, s'il y a lieu, con-,,
tre les auteurs desdites altérations (art. 51). Et l'arti-
cle 52 ajoute : « Toute altération, tout faux dans les actes
de l'état civil, toute inscription de ces actes sur une feuille
volante et autrement que sur les registres à ce destinés
donneront lieu aux dommages-intérêts des parties. » Le
code ne parle pas de la nullité des actes, parce qu'il est
de principe que les actes ne sont pas nuls pour inobser-
vation des formes prescrites par la loi.' Toutefois, cec

irrégularités obligent les parties intéressées à faire rec-
tifier les actes qu'elles sont dans le cas de produire; de
là des frais qui sont imputables à la négligence ou à l'im-

(1) Rejet, 18 février 1853 (Belgique judiciaire, 1858, p. 1441).
(2) Bourges, 20 août 1828 (Dalioz, au mot Responsabilité, n" 279).
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péritie des officiers de l'état civil : seraient-ils tenus de

réparer ce dommage? Oui, et sans doute aucun. L'arti-
. cle 52 n'est pas une exception à la règle de la responsa-

bilité, il ne fait que l'appliquer, et la règle reçoit son ap-
plication à tous les cas où, par sa faute, l'officier de l'état
civil cause un dommage.

504. Le code de procédure contient une disposition
générale sur la responsabilité des officiers ministériels :
« Les procédures et les actes nuls ou frustratoires et les
actes qui auront donné lieu à une condamnation d'amende
seront à la charge des officiers ministériels qui les auront

faits, lesquels, suivant Vexigence des cas, seront en outre

passibles des dommages et intérêts de la partie » (arti-
cle 1031).

Cette disposition s'applique-t-ellé aux greffiers? Non,
car les greffiers ne sont.pas des officiers ministériels.

Toutefois le principe de la responsabilité établie par l'ar-

ticle 1031 reçoit son application aux greffiers. Il est de

jurisprudence que si une procédure est nulle par la faute

du greffier, il est tenu des frais, parce qu'ils sont occa-

sionnés par sa faute, c'est-à-dire des frais que nécessitera

la nouvelle procédure (1).
Les greffiers sont aussi responsables envers les par-

ties, d'après le droit commun. Il a été jugé que le greffier

qui a laissé retirer du greffe, sans récépissé, les titres

produits dans un ordre par un créancier est responsable
envers ce dernier de la totalité du préjudice résultant pour
lui de la perte de ces titres. La cour fonde sa décision sur

la négligence du greffier : c'est l'application pure et simple
de l'article 1383 (2).

505. Les avoués sont responsables en vertu de l'ar-

ticle 1031 du code de procédure ; ils le sont encore en

vertu du droit commun. Aux termes de l'article 1031, ils

sont tenus des dommages-intérêts suivant l'exigence des

cas. Ces termes impliquent-ils une restriction apportée à

(1) Rejet, chambre criminelle, 27 mars 1845; Cassation, 13 mars 1845;
Rejet, 1" juin 1844 (Dalioz, 1845,4, 457 et 458). Cassation, chambre crimi-
nelle. 28 novembre 1846 (Dalioz, 1846, 4,446).

(2) Riom, 21 février 1857 (Dalioz, 1857, 2, 147), Comparez Montpellier,
6 février 1872 (Dalioz, 1872, 2, 91).
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la responsabilité des avoués? Non, la loi ne fait qu'appli-

quer aux avoués le principe général de droit qui rend

tout mandataire responsable. D'ordinaire on cite pour les

avoués, commepour les notaires, les articles 1382 et 1383.

Cela n'est pas exact. L'avoué agit en vertu d'un mandat

que lui donne le client; il est donc responsable comme

débiteur; c'est dire qu'il est tenu de la faute légère m

abstracto, ou, en d'autres termes, qu'il doit remplir son

mandat avec les soins d'un bon père de famille, sans être

tenu de la faute là plus légère, comme il le serait si on

lui appliquait le principe de l'article 1383. La jurispru-
dence ne fait pas cette distinction ; les cours appliquent
simultanément la responsabilité qui naît du mandat et la

responsabilité qui naît du quasi-délit. Il y a des cas où

cela est indifférent : telle serait la faute commise par un

avoué par ignorance du droit; il en est tenu en vertu de

l'article 1137 aussi bien qu'en vertu de l'article 1383. Une

procédure en partage et licitation est annulée par la faute

de l'avoué qui n'avait pas fait intervenir le subrogé tu-

teur, alors qu'il existait une opposition d'intérêts entre le

mineur et le tuteur. L'avoué est-il responsable ? On l'a

vainement contesté en soutenant que otétait à la partie de

s'imputer de n'avoir pas choisi un homme plus instruit.

Singulière défense qui cherche une justification là où est

la faute ! La cour d'Aix oppose d'abord le principe de jus-
tice et de morale publique proclamé par l'article 1382 :

ce principe, dit l'arrêt, s'applique plus particulièrement à

l'officier public qui, à raison du caractère dont il est revêtu,
de la confiance que lui attire sa position, du privilège
qu'elle lui donne, est soumis à une responsabilité morale
et légale. L'avoué objectait qu'il s'agissait d'une erreur
de droit, et non d'un vice de procédure. C'était dire que
les-avoués peuvent ignorer impunément les principes les

plus élémentaires de droit. La cour répond que cette igno-
rance constitue, au contraire, une faute grave, que l'avoué
en est tenu comme officier ministériel et comme manda,-
taire salarié, en vertu de l'article 1992 (î). Précisément

(1) Aix, 8 février 1838 (Dailoz, au mot Responsabilité, n° 456).
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parce que la faute était grave, il importait peu que l'on

appliquât à l'avoué la responsabilité, conventionnelle du

mandataire, ou la responsabilité légale du quasi-délit.
Mais quand la faute commise par l'avoué est très-légère,

alors il importe beaucoup de savoir si l'on doit appliquer
la responsabilité conventionnelle ou la responsabilité du

quasi-délit. Si c'est comme mandataire qu'il est tenu, on
ne peut pas le déclarer responsable, lorsqu'il a mis à
l'exécution de son mandat les soins et la diligence d'un

officier capable et zélé ; tandis que s'il répond de la faute

dite aquilienne, il sera presque toujours tenu, sauf dans

le cas où il y aurait cas fortuit. Une procédure est annulée

par le fait de l'avoué ; celui-ci s'excuse en disant qu'il y
avait incertitude dans la doctrine et dans la jurisprudence
sur l'existence delà nullité. Soit, répond la cour; quand
il y aurait doute, il était de la prudence commune pour
l'avoué de ne pas préférer à l'accomplissement d'un acte

régulier et toujours justifiable le risque d'une omission

compromettante(1). Décision très-juridique au point de vue

de l'article 1383, mais contraire aux principes, si l'on se

'place au point de vue de l'article 1992, qui ne fait qu'ap-

pliquer la règle de l'article 1137. C'est ce qu'a très-bien

jugé la cour de Toulouse. L'avoué, dit-elle, est manda-

taire; comme tel, il répond des fautes qu'il commet dans

sa gestion; il faut donc voir s'il y a faute. Or, dans l'es-

pèce, l'avoué a fait tout ce que l'on pouvait attendre d'un

avoué habile et expérimenté autant qu'intègre et zélé ; l'er-

reur qu'on lui reproche est une de celles qui sont insépa-
rables de la condition humaine, ce n'est pas une faute : il

faut ajouter, dans le sens de l'article 1137, bien que ce

soit une faute dans le sens de l'article 1383 (2).

Quand y a-t'-il faute conventionnelle? quand y a-t-il

faute dite aquilienne? En théorie, la différence est facile

à établir, mais il est très-difficile de l'appliquer. La juris-

prudence est de peu de secours en cette matière, non-

seulement parce que ce sont des questions de fait et que

les circonstances varient d'une cause à l'autre, mais aussi

(1) Bourges. 22 février 1855 (Dalioz, 1855, 2, 150).
(2) Toulouse, 10 juin 1825 (Dalioz, au mot Avoué, n° 222).
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parce que les tribunaux ne distinguent pas la faute de

l'article 1137 et la faute des articles 1382 et 1383; tantôt

ils qualifientla faute de négligence (p. 535, note 2), tan-

tôt de légèreté et d'inattention (î), tantôt d'inertie (2). Il

serait tout à fait inutile de discuter ces décisions.

506. H y a une difficulté qui se présente très-souvent

et qui tient au droit. L'avoué est mandataire, mais son

mandat est spécial, il ne représente son client que pour
les actes du procès; le mandat ad, litem ne s'étend pas
aux actes extrajudiciaires. Mais le' client peut donner à

l'avoué un mandat général d'agir en tout ce qui concerne

les droits qui font l'objet du procès. Quand le mandat est-il

général, quand est-il limité aux actes du procès? Cela

dépend de l'intention des parties contractantes ; c'est donc

une question de fait (3). Lorsqu'il est reconnu que l'avoué

est chargé de représenter son client, même pour les actes

extrajudiciaires, ses pouvoirs s'étendant, sa responsabi-
lité s'étend aussi. De là les débats fréquents sur le point
de savoir quelle est la nature du mandat donné à l'avoué.

Nous nous bornons à citer un exemple. Le client donne
à l'avoué mandat de recouvrer une créance dont il lui

remet les titres. Ce mandat emporte le pouvoir de faire
tous les actes conservatoires de cette créance. Il suit de
là que si l'avoué ne renouvelle pas l'inscription pendant
qu'il est détenteur des titres, il est responsable de la perte
de la créance (4).

La responsabilité attachée au mandat extrajudiciàire
diffère-t-elle de la responsabilité qui résulte du mandat

ad, litem? Il règne sur ce point, comme sur tout ce qui
concerne les fautes, une grande incertitude dans la juris-
prudence. Nous ne connaissons pas d'arrêt qui pose net-
tement la question; delà une confusion inévitable. La
cour de Limoges semble dire que le mandat, extrajudiciaire
soumet l'avoué à une responsabilité plus étroite (5). Il

(1) Riom, 21 février 1857 (Dalioz, 1857, 2, 147).
(2) Bourges, 16 mai 1870 (TJalloz, 1871, 2, 98).
(3) Rejet, 24 janvier 1849 (Dalioz, 1841,1,18).
(4) Metz, 14 décembre 1852 (Dalioz, 1854, 2,113). Comparez Rejet, 6 août

1855 (Dalioz, 1855, .1,418).
(5) LimogeB, 11 juillet 1839 (Dalioz, au mot Avoué, n° 224).
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nous semble qu'il faudrait plutôt décider le contraire. Le
mandat ad, litem est donné à un officier ministériel en
cette qualité; or, dans notre opinion, la responsabilité
des fonctionnaires et officiers ministériels est plus stricte,
en ce sens qu'elle doit être appréciée plus sévèrement.
A la vérité, il s'agit toujours d'un mandat, et partant de
la responsabilité conventionnelle; mais quand le manda-
taire est tenu à la diligence en vertu de la nature de ses

fonctions, on doit le traiter plus sévèrement que lorsqu'il
s'oblige en dehors des limites de son ministère. Puisque
les parties sont forcées de s'adresser à Un officier minis-

tériel, elles doivent trouver une pleine et entière garantie
dans son ministère ; il n'en est pas de même du mandat

extrajudiciaire, qu'elles confient à qui elles veulent.

Une autre cour dit que le mandat extrajudiciaire est

régi par les seuls principes du droit commun (1), ce qui
est évident; mais quels sont ces principes? La cour d'Agen

répond que le mandataire n'est responsable que de la

faute lourde ; d'où elle conclut que l'avoué n'est pas res-

ponsable, à titre de mandataire ordinaire, quand il fait

ce qu'il était autorisé à croire qu'il avait le droit de faire (2).
Ce prétendu principe est en opposition ouverte avec le

texte de la loi : le mandataire salarié est tenu de la faute

légère in abstracto, et non de la cvlpa lata; nous ren-

voyons à ce qui a été dit sur la théorie des fautes au titre

des ObttgoMo'jis.
La responsabilité des huissiers est régie par les mêmes

principes que celle des avoués. L'article 71 du code de

procédure porte : « Si un exploit est déclaré nul par le

fait de l'huissier, il pourra être condamné aux frais de

l'exploit et de la procédure annulée, sans préjudice des

dommages et intérêts de la partie, suivant les circon-

stances. * Nous avons transcrit plus haut (n° 504) la dis-

position analogue (art. 103.1) qui déclare tous les officiers

ministériels passibles des dommages-intérêts de la partie

en cas d'annulation d'une procédure, suivant les exigences

(1) Rennes,7 février 1870 (Dalioz, 1872,2, 197). Chambéry, 7 février 1869

(Dalioz, 1871,2,123).
(2) Agen, 18 février 1873 (Dalioz, 1874, 2, 79).
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des cas. Les huissiers sont compris dans les expressions

générales de cet article; d'ailleurs les termes des arti-

cles 70 et 1031 sont identiques ; la responsabilité des

huissiers et des avoués est donc la même.

Toutefois la jurisprudence semble établir une différence

entre eux en ce qui concerne la nature de la faute dont

ils sont tenus. Il a été jugé qu'il résulte de l'article 71

« que la loi a laissé aux magistrats à apprécier la con-

duite de l'huissier, sa bonne ou sa mauvaise foi, et le

plus ou moins de difficulté que le texte de la loi appliqué

pouvait présenter dans son exécution, et s'en est rappor-
tée à leur prudence et à leur justice pour la conduite à

tenir envers lui en ce qui touche les frais ou dommages-
intérêts. » Appliquant ce principe à l'espèce, la cour de

Poitiers a décidé que l'huissier inculpé remplissait habi-

tuellement les devoirs de son état avec zèle, exactitude

et bonne foi, et que rien dans la cause actuelle ne. portait
à penser qu'il fût sorti desaligne de conduite ordinaire ; et

que s'il avait commis une nullité, c'est à une erreur invo-

lontaire qu'il fallait l'attribuer, plutôt qu'à une impéritie

grave (î). » D'après ces considérants, les huissiers ne

seraient tenus que de la faute grave à raison de la nullité

de leurs actes, et leur responsabilité ne serait engagée
que lorsqu'ils causent volontairement un dommage. Ainsi

entendue, la décision de la cour de Poitiers est en op-
position avec les principes et avec les textes. La res-

ponsabilité des huissiers, comme celle des avoués, résulte
d'une convention intervenue entre eux et la partie qui les

emploie. Ils sont donctenus de la faute légère in abstracto.
Si on leur applique le principe des articles 1382 et 1383,
ils répondront de la faute la plus légère. Dira-t-on que
l'article 71 du code de procédure déroge aux principes
généraux du code civil? S'il y dérogeait en ce qui con-
cerne les huissiers, il y dérogerait également en ce qui
concerne les avoués, puisque les textes sont identiques ;
or, lajurisprudence, quelle que soit son incertitude, n'a

pas déduit cette conséquence de l'article 1031, donc on

(1) Poitiers, 28 (ou 24) août 1834 (Dalioz, au mot Exploit, n» 260,2°).
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ne doit pas la déduire de l'article 71. Les termes : sui-
vant les circonstances ou suivant l'exigence des cas ne
concernent pas le degré de faute dont sont tenus les offi-
ciers ministériels; ils donnent au juge un pouvoir d'ap-
préciation qui est, du reste, de droit commun. Pourquoi
les auteurs du code civil n'ont-ils pas voulu consacrer les
distinctions que l'on faisait dans l'ancienne jurisprudence
entreles divers degrés de faute? Parce que ces distinc-
tions théoriques sont de peu d'utilité au juge, lequel se
décide toujours, en matière de dommages et intérêts, par
les'circonstances de la cause (1). Le législateur s'est donc
borné à poser un principe général (art. 1137) pour les

obligations conventionnelles, et une règle plus sévère pour
les délits et les quasi-délits (art. 1382 et 1383). Dans l'ap-

plication, le juge a nécessairement une grande latitude

et presque un pouvoir discrétionnaire, puisqu'il lui appar-
tient de décider s'il y' a faute et quelle est la gravité de

la faute. Les articles 71 et 1031 du code de procédure ne

disent pas autre chose.

509. La même question se présente pour la responsa-
bilité des notaires (2). Elle est très-controversée. Il y a

une première difficulté sur laquelle la doctrine et la juris-

prudence sont muettes : le notaire est-il responsable en

vertu d'un engagement contractuel, où l'est-il en vertu

d'un quasi-délit? On admet généralement, et sans discuter

la question, sans même la soulever, que la responsabilité
des notaires, comme tels, résulte des articles 1382 et

1383. Nous avons enseigné l'opinion contraire pour les

avoués et les huissiers et, à notre avis, la responsabilité
des notaires est aussi fondée sur l'inexécution de la con-

vention qui intervient entre l'officier public et son client.

Qu'il existe une convention entre la partie et le notaire

qui rédige l'acte, cela ne saurait être nié : il y a concours

(1) Nous renvoyonsâ ce qui a été dit de la théorie des fautes, tome XVI
de mes Principes, p. 273. n°s 214-216.

(2) Cette responsabilité est si fréquente, que l'on a écrit des traités sur
la matière.

Eloy, De La responsabilité des notaires, 2 vol. in-8°, 1863.
Clerc, Dalioz et Vergé, Formulaire du notariat, t. IIe, De la responsa-

bilité des notaires.
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de consentement, proposition faite par la partie, accepta-

tion du notaire, donc contrat. Par ce contrat, le notaire

s'oblige à rédiger l'acte avec les soins et la diligence qu'un-

fonctionnaire public doit apporter à l'accomplissement de

ses devoirs, devoirs pour lesquels il reçoit des honoraires:

il est mandataire salarié. Peut-être serait-il plus exact de

dire que c'est une obligation de faire différente du man-

dat, aussi bien que du louage de services. Mais peu im-

porte en ce qui concerne notre question. Dès qu'il y a une

convention entre le notaire et son client, la responsabi-
lité des articles 1382 et 1383 est inapplicable. Cela ré-

sulte du texte même de la loi. Aux termes de l'art. 1370,

les quasi-délits sont des engagements qui se forment sans

qu'il intervienne aucune convention. C'est, en partie du

moins, sur cette absence de convention qu'est fondée la

responsabilité plus rigoureuse que la loi établit pour les

quasi-délits : l'auteur du fait dommageable répond de la

faute la plus légère, parce qu'il n'a pas dépendu de la par-
tie lésée de sauvegarder ses intérêts par des stipulations

qui ne se conçoivent même pas quand il s'agit d'un fait

dommageable ; la partie lésée devient créancière malgré

elle, comme l'auteur du fait dommageable devient débi-

teur, qu'il le veuille ou non. Ni le texte ni l'esprit de la

loi ne reçoivent d'application à la responsabilité du no-

taire ;. c'est la partie qui choisit le notaire ; elle peut, de

commun accord avec le notaire, stipuler la responsabilité
la plus sévère. Les parties sont dans la condition ordi-

naire de tous ceux qui contractent, donc elles doivent être

régies par le droit commun, à moins qu'il n'y soit dérogé

par une loi spéciale. Dans cette opinion, le notaire serait

tenu de la faute légère in dbstracto en vertu de l'arti-

cle 1137, en supposant qu'aucune loi spéciale ne déroge
à la règle que le code établit pour toutes les obligations
conventionnelles ; il ne serait pas soumis à la responsa-
bilité de la faute la plus légère que les articles 1382 et
1383 imposent aux auteurs des faits dommageables, à

moins qu'il ne s'y fût soumis par convention.

508. Notre opinion est isolée; nous devons examiner
la question au point de vue de la doctrine généralement



DES DELITS ET DES QUASI-DELITS. 543

suivie par les auteurs et par la jurisprudence. On admet

que la responsabilité du notaire, en qualité de fonction-
naire public, tombe sous l'application des articles 1382
et 1383 ; mais l'on se divise sur l'étendue de cette respon-
sabilité. Le siège de la difficulté se trouve dans l'arti-
cle 68 de la loi du 25 ventôse an xi, lequel est ainsi

conçu : « Tout acte fait en contravention aux articles 6,

8, 9, 10, 14, 20, 52, 64, 65, 66 et 67 est nul s'il n'est

pas revêtu de la signature de toutes les parties ; et lors-

que l'acte sera revêtu de la signature de toutes les par-
ties contractantes, il ne vaudra que comme écrit sous

signature privée, sauf dans les deux cas, s'il y a lieu,
les dommages-intérêts contre le notaire contrevenant. »

En supposant que la responsabilité du notaire résulte

d'un délit ou d'un quasi-délit, faut-il conclure de l'arti-

cle 68 que cette disposition déroge à la règle générale
établie par les articles 1382 et 1383, en ce sens que la

responsabilité des notaires n'est point régie par le code

civil, qu'elle est soumise à la disposition spéciale -de l'ar-

ticle 68 de la loi de ventôse? La cour de cassation de Bel-

gique s'est prononcée en ce' sens. Elle se fonde sur les

mots s'il y a lieu qui, selon elle, impliquent une respon-
sabilité autre que celle des articles 1382 et 1383. D'après
le code civil, l'auteur de tout fait dommageable est res-

ponsable toutes les fois que ce fait est le résultat soit de

la faute, soit de la négligence ou de l'imprudence de son

auteur; tandis que la loi de ventôse ne déclare pas le

notaire responsable pour toute faute, imprudence ou

négligence quelconque, quelque légères et excusables

qu'elles puissent être ; le notaire ne doit les dommages-

intérêts que s'il y a lieu, c'est-à-dire que sa responsa-

bilité dépend de la gravité de sa faute; c'est donc aux

tribunaux à apprécier le 1
degré de la faute imputée au

notaire et à le déclarer en conséquence responsable ou

non (î).
Nous croyons que la cour de cassation a mal interprété

l'article 68. Il ne parle pas de la faute, ni du degré de

(1) Cassation, 20 mai 1853 (Pasierisie, 1853,1, 299);



544 DÉLITS ET QUASI-DÉLITS.

faute ; il dit seulement que le notaire pourra être con-

damné à des dommages-intérêts s'il y a lieu, ce qui veut

dire : s'il y a lieu de prononcer des dommages-intérêts.
Quand y a-t-il lieu à des dommages-intérêts? L'article 68

ne répond pas à cette question et ne devait pas y répon-
dre. Quel est l'objet de cette disposition? est-ce de déter-

miner de quelle faute le notaire est tenu? Non, la loi

décide dans quels cas l'acte notarié -est nul, et c'est seule-

ment par voie de conséquence que la loi ajoute que le no-

taire pourra être condamné à des dommages-intérêts. En

disant s'ïZ y a lieu, la loi s'en réfère au droit commun

quant aux conditions requises pour quele notaire puisse
être tenu à une réparation civile. Le

'
législateur a dû

ajouter ces mots, parce que s'il avait dit simplement sauf
les dommages-intérêts contre le notaire, on aurait pu
croire que le notaire est responsable par le fait seul de

l'annulation de l'acte. Une pareille responsabilité eût été

contraire" à tout principe ; c'est pour maintenir les prin-

cipes généraux que la loi a ajouté s'il y a lieu. D'après
ces principes, il iaut deux conditions : préjudice et faute.

Quelle faute? C'est ce que la loi de ventôse n'avait pas à

décider ; elle renvoie au droit commun.

L'interprétation que la cour de cassation de Belgique
donné à l'article 68 est encore inadmissible pour une autre
raison. Il en résulte que l'on ne sait point de quelle faute
le notaire est responsable. Les tribunaux seraient donc
investis du pouvoir le plus arbitraire ; les uns condamne-
raient l'officier public pour la moindre faute, sans admettre
aucune excusé, les autres ne le condamneraient que pour
dol ou faute grave. Cet arbitraire illimité n'est pas dans

l'esprit de notre législation moderne ; elle tend, au con-

traire, à enchaîner le juge par des règles invariables.

Pourquoi le législateur aurait-il consacré, dans la loi de

ventôse, un arbitraire qu'il repousse partout ailleurs? On
en chercherait vainement la raison. Ce qui prouve que
l'article 68 n'entend pas déroger au droit commun par ces
mots s'il y a lieu, c'est que l'on retrouve des expressions
équivalentes dans le code de procédure pour déterminer
la responsabilité des avoués et des huissiers; et certes le
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législateur n'a point songé, dans les articles 71 et 1031,
à déroger au code civil (nos 505 et 507).

Les cours d'appel de Belgique suivent le même prin-
cipe ; pour mieux dire, elles n'ont pas de principe, car le

prétendu principe consacré par la cour de cassation est

l'absence de toute règle. Dans un premier arrêt, antérieur

à celui de la cour de cassation, la cour de Bruxelles a

jugé, en invoquant l'article 68, que les notaires ne sont

tenus des dommages-intérêts que pour crasse ignorance
et négligence lourde (î) : c'est une responsabilité que nos

lois ne connaissent plus, ce n'est ni la faute de l'arti-

cle 1137, ni celle de l'article 1382, c'est une faute que le

juge crée et applique à sa fantaisie. Dans un autre arrêt,
la cour se montre un peu plus sévère, elle déclare les

notaires responsables de leur ignorance, sans ajouter

qu'elle doit être crasse ; mais le résultat est le même, car

la cour pose en principe que les notaires ne répondent

que de la faute grave et du dol (2). C'est peine perdue de

chercher un principe là où règne l'arbitraire le plus
absolu ; la cour de Bruxelles nous le dit : « La loi du

25 ventôse an xi, en consacrant la responsabilité des

notaires, y a apporté un juste tempérament en laissant à

la sage et équitable appréciation des tribunaux' de déter-

miner les cas où il y aurait lieu de la prononcer (3). »

Ainsi les notaires seront responsables ou ils ne le seront

pas, selon le bon plaisir des tribunaux. La cour de Liège

a un autre système; elle invoque simultanément l'arti-

cle 68 de la loi de ventôse et l'article 1382 (4); c'est le

principe de la cour de cassation de France; nous allons

l'exposer.
S09. La jurisprudence de la cour de cassation de

France a été longtemps assez hésitante. Un arrêt de rejet,

sans se prononcer sur le sens de l'article 68, décide que

les notaires ne sont pas seulement responsables en cas

(1) Bruxelles, 30 mai 1822 (Pasierisie, 1822, p. 165).
(2) Bruxelles, 28 juin 1854 (Pasicrisi", 1855, 2,77).
(3) BruxeUes,6juilletl858(Poestcriste, 1858,2,272). Comparez Bruxelles,

20 novembre 1872 (Pasierisie, 1873, 2, 5).
(4) Liège, 25 mai 1855 (Pasierisie, 1856, 2, 231).
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de dol et de fraude, qu'ils le sont quand la nullité d'un acte

est prononcée pour omission d'une formalité substantielle.

Cette omission peut être le résultat d'une faute plus ou

moins grave : les tribunaux, dit la cour, ont un pouvoir

discrétionnaire de prononcer si les dommages-intérêts
doivent être accordés ou refusés (1). Cette faute répond à.

peu près à celle de l'article 1137; ce n'est pas la faute de

l'article 1382, cependant c'est dans cet article que la cour

de cassation cherche le principe de la responsabilité des

notaires.

Un arrêt de la chambre civile pose la question en

d'autres termes : l'article 68 de la loi de ventôse est anté-

rieur au codé civil ; l'article 1382 y a-t-il dérogé? La cour

décide que les articles 1382 et 1383 n'ont point abrogé le

droit spécial relatif au notariat, et n'obligent pas les juges
à rendre les notaires responsables, dans tous les cas, de

la nullité de leurs actes. Cela suppose que l'article 68

établit une responsabilité spéciale. Quel est ce droit spé-
cial? La cour de cassation ne le dit point; l'arrêt attaqué

"

avait jugé que les notaires ne sont tenus que de la faute

lourde; tel n'est point l'avis de la chambre civile, elle

prend soin de dire qu'elle n'approuve point les considé-

rants de la cour de Lyon; tout ce qui résulte de l'arti-

cle 68, c'est que les notaires ne sont pas tenus nécessai-
rement des dommages-intérêts résultant de la nullité de

leurs actes (2). Les notaires répondent donc de leur faute;
reste à savoir si cette faute est celle du droit commun-et

quel est ce droit commun?
Dans des arrêts postérieurs, la cour vise tout ensemble

l'article 68 de la loi de ventôse et l'article 1383 du code
civil ; les arrêts attaqués décidaient, l'un qu'il- y avait faute
lourde, l'autre qu'il y avait négligence (3). Du reste, la
cour ne s'explique pas sur le degré de faute dont les no-
taires sont tenus ; mais comme elle invoque l'article 1383,

(1) Rejet, 14 mai 1822 (Dalioz, au mot Responsabilité, n° 307,1°).
(2) Rejet, chambre civile, 27 novembre 1837 (Dalioz, au mot Responsa-

bilité, n° 304).
(3) Rejet, 15 janvier 1835 (Dalioz, au mot Responsabilité, n°431,3°);

Rejet, 7 juillet 1847 (Dalioz, 1847, 1, 268).
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il en faut conclure que, dans sa pensée, les notaires sont
soumis au droit commun et que le droit commun est celui
des articles 1382 et 1383. C'est ce que disent formellement
les derniers arrêts de la cour. L'un de ces arrêts explique
les mots s'il y a lieu de l'article 68 en ce sens que la loi
renvoie au droit commun, d'après lequel il doit y avoir

préjudice pour que la partie puisse réclamer des dom-

mages-intérêts; ce qui est d'évidence (î). Il faut ajouter
que l'article 68 renvoie aussi au droit commun en ce qui
concerne la faute. D'après la cour de cassation, le droit
commun applicable aux notaires est donc la responsabi-
lité qui découle des délits et des quasi-délits.

Voici l'espèce d'un de ces arrêts, elle est remarquable.
Un testament avait été déclaré nul à raison de la parenté
de l'un des témoins avec le légataire ; ce n'est pas le no-

taire qui avait choisi les témoins, ils lui avaient été pré-
sentés par le testateur ; sa faute consistait donc en ce

qu'il les avait acceptés sans s'être au préalable informé

de leur capacité et de leur idonéité. En droit, la chambre

des requêtes décide que, d'après l'article 68 de la loi de

ventôse, les notaires peuvent, en cas de nullité de leurs

actes, être condamnés à des dommages-intérêts, et que
l'article 1383 déclare chacun responsable du dommage

qu'il a causé par sa négligence ou son imprudence. La

cour ajoute qu'il appartient aux juges du fond d'apprécier
s'il y a eu faute, négligence ou imprudence (2).

Est-il bien vrai que le droit commun, en ce qui concerne

la responsabilité des notaires, soit celui des articles 1382

et 1383? Nous avons répondu d'avance à la question

(n°506).Le système de la cour de cassation conduit à une

sévérité qui paraîtra souvent excessive ; les notaires peu-
vent être ruinés pour la moindre négligence, pour la

moindre imprudence; ils ne peuvent invoquer aucune

excuse, sauf celle du cas fortuit, et il ne peut guère être

question de force majeure en matière de nullité d'actes.

(1) Rejet, chambre civile, après délibéré en la chambre du conseil, 28 fé-
vrier 1872 (Dalioz, 1873,1, 485).

(2) Rejet, 5 février 1872 (Dalioz, 1872,1, 225). Comparez Rejet, 17 juillet
1872 (Dalioz, 1873, 1, 87).

XX. 35
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Il est vrai que la cour ajoute que les juges du fait appré-

cieront s'il y a négligence ou imprudence; mais si le juge

reste fidèle à la théorie des quasi-délits, il devra pronon-

cer des dommages-intérêts pour la faute la plus légère.

Il est certain qu'ils ne le feront pas. Ils devront donc se

mettre au-dessus de la loi pour en corriger la rigueur!

Cette considération suffirait pour nous faire rejeter la

doctrine de la cour de cassation. Notre opinion aboutit

au même résultat en fait, mais elle y aboutit par une voie

plus juridique. Nous ne disons pas au juge : Les notaires

répondent de la moindre faute, mais vous pouvez ne pas
les condamner pour la faute la plus légère. Nous disons

au juge : Les notaires ne répondent pas de la faute la

plus légère; ils ne sont pas coupables d'un quasi-délit ; ils

répondent de l'inexécution des obligations qu'ils contrac-

tent envers leur client, c'est la faute dont tout débiteur

est tenu, la faute que les légistes connaissent sous le nom

de faute légère in àbstracto. Voilàle vrai droit commun

quand il s'agit d'obligations conventionnelles.

5fO. La loi de ventôse ne parle que de la responsabi-
lité que les notaires encourent à raison de la nullité de

leurs actes. Ne sont-ils pas encore soumis à une autre

responsabilité en qualité d'officiers publics ? Leur mission

se borne-t-elle à être les rédacteurs passifs des volontés

que les parties leur déclarent? Non, il n'en est ainsi, ni

en droit ni en fait. Il y a des actes pour l'existence des-

quels la loi exige l'intervention d'un notaire, tels que la

constitution d'hypothèque-. La raison en est que les par-
ties, alors même qu'elles ne sont pas illettrées, ignorent
les plus simples notions de droit et sont étrangères à la

pratique des affaires. Il faut donc que l'officier public
veille à leurs intérêts, c'est à lui que les parties s'en rap-
portent; la convention qui intervient entre le client et le
notaire comprend non-seulement la rédaction de l'acte,
mais aussi toutes les mesures de précaution qui s'y rat-
tachent. Nous ne parlons pas, pour le moment, des consé-

quences dommageables que peuvent avoir pour les clients
les actes qu'ils font ; les notaires n'en sont responsables
qu'à titre de mandataires, comme nous le dirons plus
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loin. Mais l'acte même que le notaire est chargé de pas-
ser, l'hypothèque, exige des informations et des garanties,
sans lesquelles le prêteur risque de perdre ses capitaux.
Qui constatera l'existence de ces garanties sinon le no-
taire? L'immeuble sur lequel l'hypothèque va être accor-
dée est déjà grevé d'inscriptions; ce n'est pas au notaire
à demander un certificat des inscriptions au conservateur
des hypothèques, mais il doit conseiller à la partie de le
faire. Si ces inscriptions ont été prises en vertu d'actes

que lui-même a passés, s'il suffisait de vérifier les actes

par lui reçus pour éclairer le prêteur, et s'il ne l'a point
fait, il est responsable. La cour de cassation a jugé que,
dans ce cas, il a causé un préjudice par sa faute person-
nelle et qu'il doit le réparer (i).

Une veuve prête une somme de 250,000 francs à deux

personnes sur garantie hypothécaire. Et il se trouve que
l'immeuble hypothéqué n'était plus la propriété person-
nelle des emprunteurs, qu'il avait été mis par eux en so-

ciété ; le notaire négligea de faire connaître cette circon-

stance à une femme dont il était le conseil ordinaire. La

cour d'appel décida qu'en agissant ainsi le notaire avait

commis la faute la plus lourde; et, sur pourvoi, la cour

de cassation jugea, en principe, que la loi du 25 ventôse

an xi, en déclarant les notaires responsables de la-nullité

de leurs actes, ne les a pas affranchis de la responsabilité
dérivant des règles du droit commun, et notamment des

article 1382 et 1383, lorsque, par une faute lourde, ils com-

promettent les intérêts de leurs clients (2). Si c'est l'arti-

cle 1383 qui est applicable, il faut dire que le notaire

répondra delà faute la plus légère. Dans notre opinion,
c'est toujours la responsabilité conventionnelle qui forme

le droit commun pour le notaire; il faut donc écarter l'ar-

ticle 1383 pour s'en tenir à l'article 1137.

511. Les notaires sont souvent les instruments de

transactions frauduleuses ; il ne faut pas qu'ils se rendent

(1) Rejet, 3 août 1858 (Dalioz, 1858, 1, 374). Comparez Cassation, 27mai
1857 (Dalioz, 1857, 1. 290).

(2) Rejet, 16 août 1865 (Dalioz, 1866,1, 11). Comparez des décisions ana-

logues en matière de donations : Lyon,- 8 février 1867 (Dalioz, 1867,2,154) ;
Rejet, 19 juin 1872(Dalioz, 1872, 1, 346).



550 DÉLITS ET QUASI-DÉLITS.

complices de la fraude, leur devoir d'officiers publics est de

dévoiler les manoeuvres dont leur client menace de deve-

nir la victime et, au besoin, ils doivent s'abstenir : ils ont

pour mission d'assurer l'authenticité des actes, et non de

prêter la main à la fraude. S'ils le font, ils manquent au

premier de leurs devoirs, l'honnêteté, et les tribunaux

font bien de le leur rappeler. La cour de Lyon a condamné

-un notaire à 50,000 francs de dommages-intérêts pour
avoir reçu une procuration d'hypothéquer et d'aliéner

donnée par une femme âgée, faible d'esprit, alors que
l'officier public avait connaissance des manoeuvres prati-

quées par des tiers mal famés pour obtenir ces procura-
tions. Sur le pourvoi, le notaire prétendit que la loi de

ventôse l'obligeait de prêter son ministère. La cour de

cassation se borne à répondre-que cela n'est point sé-

rieux^).
Ce n'est pas seulement quand les parties sont incapa-

bles, illettrées, que le notaire doit les éclairer et qu'il est

responsable pour ne l'avoir pas fait (2) : « Les notaires,
dit la cour de Nancy, ne sont pas les rédacteurs passifs
des actes authentiques, ils sont encore les conseils des

parties, ils exercent à leur égard une véritable magistra-
ture, chargée de les protéger, de les éclairer sur les con-

séquences de leurs conventions et de prendre toutes les

précautions qui doivent assurer leur validité (3). » Nous

transcrivons encore le considérant d'un arrêt de la cour
d'Aix qui confirme pleinement notre doctrine : « Les no-

taires n'ont pas seulement pour mission de donner le ca-
ractère de l'authenticité aux actes qu'ils sont appelés à

rédiger ; la loi de ventôse, dans son esprit et dans ses mo-
tifs mêmes, leur confère un rôle plus élevé : ils sont les
conseillers naturels des parties, ils doivent les éclairer

complètement sur les conséquences de leurs engagements ;
ils doivent être impartiaux et ne pas pencher vers l'une

plutôt que vers l'autre, et ne jamais se déterminer par la

(1) Rejet, 4 mai 1868 (Dalioz, 1871, 1, 146).
(2) Paris, 4 décembre 1855 (Dalioz, 1856,2,74).
(3) Nancy, 23 avril 1864 (Dalioz, 1865, 2, 219V Comparez Liège, 25 fé-

vrier 1874 (Pasierisie, 1874, 2, 261).-
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préoccupation égoïste de leur intérêt personnel ; ils ont le
devoir rigoureux de s'abstenir de clauses ambiguës qui
deviendraient un piège tendu à la bonne foi des parties,
et de refuser même leur ministère à celle qui voudrait

surprendre la religion de l'autre (1). » Il va sans dire que
ces préceptes sont sanctionnés par une condamnation aux

dommages-intérêts, sinon ce seraient de vains mots.

Cependant la jurisprudence est indécise;, il y a des
arrêts qui décident que le notaire n'est pas responsable
comme conseil (2). Au titre du Mandat, nous dirons quelle
est la responsabilité attachée aux conseils que l'on donne.
Ces principes sont étrangers à la question que nous dis-
cutons ; il s'agit de savoir si le notaire, en vertu de ses

fonctions, est obligé d'éclairer les parties. Dans notre

opinion, cette obligation résulte de la nature de la con-

vention qui intervient entre l'officier public et son client.

Il n'y a donc pas à distinguer si le notaire donne ses

conseils de bonne foi (3), ni si les parties ont besoin de

ses conseils (4) ; il doit éclairer toutes les parties qui se

présentent devant lui; à plus forte raison répond-il des

conseils dont il prend l'initiative, d'ordinaire dans son

propre intérêt. Il a été jugé, en ce sens, que le notaire qui

engage son client à faire un placement dépourvu de soli-

dité, à raison de l'insuffisance des garanties hypothé-
caires dont il avait connaissance, est responsable du pré-

judice qu'éprouve le prêteur. La -cour de cassation pro-
nonce le mot de dol, et cette sévérité était méritée dans

l'espèce. Le notaire prétendait n'être responsable ni

comme officier public, la loi de ventôse ne prononçant pas
cette responsabilité, ni comme mandataire ou gérant, vu

qu'il n'y avait ni mandat ni gestion d'affaires. La cour ne

répond pas à cette défense et ne cite pas même un article

de loi (5). Il est probable que la cour fonde la responsa-

(1) Aix, 28 avril 1870 (Dalioz, 1872, 2, 79).
(2) Voyez les arrêts dans le Répertoire de Dalioz, au mot Responsabilité,

n°* 357 et 358.
(3) Caen, 2 février 1857 (Dalioz, 1857, 2, 151).
(4) Rejet, 6 juillet 1870 (Dalioz, 1871, 1,145).
(5) Rejet. 29 décembre 1847 (DaUoz, 1848, 1, 55), Comparez Nîmes,

16 août 1870 (Dalioz, 1872, 5, 331, n° 25),
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bilité du notaire, à titre de conseil, sur les articles 1382

et 1383; c'est le système général de la jurisprudence,
même quand il y a mandat extra-notarial.

512. La convention qui intervient entre le notaire et

le client ne concerne que l'acte que l'officier public doit

recevoir, elle est étrangère aux conséquences de cet acte;

si on veut' l'appeler mandat, c'est un mandat limité, ana-

logue à celui que reçoit l'avoué. Delà suit que le notaire

n'est pas obligé, en cette qualité, de veiller à l'accomplis-
sement des conditions nécessaires à la conservation des

droits des parties (î). Le notaire dresse un acte -de vente;

il n'est pas tenu de faire la transcription de l'acte : c'est

l'affaire de l'acheteur. De même le notaire qui reçoit un

acte d'hypothèque n'est point tenu de prendre l'inscription

hypothécaire : c'est l'affaire du créancier. Si donc la

partie intéressée néglige de •
remplir ces formalités, elle

n'aura pas d'action contre le notaire à raison du préjudice

qu'elle souffre; si elle est lésée, c'est par sa faute, ce n'est

pas par la faute du notaire; celui-ci ne peut être respon-
sable pour n'avoir point fait ce qu'il n'avait pas qualité de

faire. -

Mais il arrive souvent que le notaire reçoit le mandat

: spécial d'assurer l'exécution de l'acte. Il va sans dire que,
dans ce cas, il est responsable comme tout mandataire.

Ainsile notaire chargé.de prendre inscription de l'hypo-
thèque est responsable si l'inscription est.annulée àraison
d'une irrégularité qui se trouvait dans le bordereau qu'il
a remis au conservateur des hypothèques (2). Il est encore

responsable s'il a pris l'inscription tardivement, c'est-à-
dire à une époque où elle ne pouvait plus être faite vala-
blement (3). Si le notaire est chargé de conserver les

adroits de l'acheteur ou du donataire, il sera tenu des

dommages-intérêts s'il n'opère point la transcription (4).
La stipulation que le notaire touchera le prix des ventes

(1) Rejet, 19 mars 1856 (Dalioz, 1857, 1, 156). Bruxelles, 7 avril 1857
(Pasierisie, 1857, 2, 353). .

(2) Nîmes, 5 février et 27 juin 1849 (Dalioz, 1850, 1, 266 et 267).
(3) Rejet, 14 février 1855 (Dalioz, 1855,1, 170).
(4) Rouen, 24 novembre 1852 (DaUoz, 1854,2,75).
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qui se font par son ministère est très-usuelle; il répondra
de l'exécution de ce mandat tel qu'il lui a été donné (i).

Le notaire qui reçoit un mandat a une double respon-
sabilité : il est responsable comme officier public et comme
mandataire. Cette dernière responsabilité peut être plus
étendue que la première et plus dangereuse; de là de fré-

quents débats sur la question de savoir si le' notaire a

reçu un mandat. Ce qui complique la difficulté, c'est que
le mandat peut être tacite, et il l'est souvent, entre le no-
taire et son client. Comment se prouve le mandat soit

exprès,vsoit tacite? D'après le droit commun, cela va
sans dire, puisque la loi n'y déroge point. Les questions
dé preuve sont toujours difficiles. Nous avons exposé les

principes généraux au titre des Obligations, et nous les

appliquerons au mandat en expliquant le titre qui est le

siège de la matière.

513. Les tribunaux admettent facilement le mandat

donné au notaire ; les parties étrangères, à la pratique des

affaires s'en rapportent d'habitude à l'officier publie* et

celui-ci y a intérêt, parce que ces mandats sont pour lui

la source de profits bien plus considérables que les émo-

luments des fonctions notariales. Mais quand il s:agit de

responsabilité, le notaire est intéressé à contester l'exis^

tence du mandat soit exprès, soit tacite. S'il n'y a pas

mandat, il peut y avoir gestion d'affaires. Le principe est

incontestable : le notaire peut être gérant d'affaires,

comme toute personne. Mais il y a des conditions requises

pour qu'il y ait quasi-contrat de gestion d'affaires, et il

faut l'avouer, les tribunaux n'en tiennent guère compte

quand il s'agit des notaires ; dès qu'ils voient que le no-

taire gère les intérêts du client, ils le déclarent responsa-

ble comme gérant. Les inexactitudes et les erreurs abon-

dent en cette matière ; nous devons les signaler, parce

que les principes sont en cause et le but de notre travail

est d'établir des principes certains.

Un notaire reçoit un acte de prêt, l'emprunteur est in-

(1) Metz. 24 juin 1822 (Dalioz, au mot Responsabilité, n° 345, 4°). Lyon,
!« décembre 1853 (Dalioz, 1835,5, 392).
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solvable. L'officier public a été déclaré responsable de

l'insolvabilité, sansqu'ily eût mandat: il s'était fait l'agent

du prêteur, dit la cour de cassation, en faisant des suites

de ce prêt sa propre affaire. Cette définition de la gestion

d'affaires est déjà très-étrange ; les motifs de décider sont

plus étranges encore. D'abord, le notaire avait gardé le

silence sur la situation hypothécaire et matrimoniale de

l'emprunteur, quoiqu'elle lui fût parfaitement
"

connue,

parce qu'il avait précédemment refusé, à l'occasion d'un

autre prêt, de garantir la solvabilité du même emprun-
teur. A notre avis, ce notaire avait manqué à ses devoirs

d'officier public; mais il n'y a pas dans ce premier fait

un élément de gestion d'affaires ; au contraire, on en doit

conclure que le notaire, ayant refusé une première fois de

garantir la solvabilité de l'emprunteur, n'entendait pas
la garantir'lors d'un nouveau prêt; donc il n'entendait

pas s'obliger comme gérant d'affaires, et peut-il y avoir

quasi-contrat sans que celui qui gère ait l'intention de

s'obliger? Avait-il au moins géré? Le prêteur, simple
ouvrier, doit être présumé, dit l'arrêt de la cour d'appel,
s'en être rapporté au notaire. Nous laissons de côté la

question de preuve, qui a été traitée ailleurs; pour le

moment, il s'agit de savoir si les faits constatés par la

cour impliquent une gestion d'affaires. La cour admet

que le notaire a voulu gérer et que le prêteur y a consenti ;
s'il en était ainsi, il y avait concours de consentement,

partant contrat, et non quasi-contrat. Enfin, la cour se

prévaut de.ce que domicile avait été élu dans l'étude du

notaire pour l'exécution du contrat (1). Ce n'est pas encore
là un fait de gestion, et si c'en était un, il faudrait dire

qu'il implique concours de volontés et, par conséquent,
contrat. Nous croyons que la cour a bien jugé au fond,
mais au lieu de motiver sa décision sur un quasi-délit,
il était plus simple et plus juridique de la baser sur la
convention intervenue entre le client et le notaire.

Il a été jugé que le notaire est gérant d'affaires quand

(1) Rejet, 22 avril 1856 (Dalioz, 1856, 2,247). Comparez Rejet. 8 décem-
bre 1874 (Dalioz, 1874, 1, 312). .

' ' ' ** ^J '' w
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il s'est entremis pour une partie dans la négociation d'un

prêt et qu'il a promis de ne rien négliger pour l'entière
sûreté du prêteur. En conséquence, la cour le déclara

responsable parce qu'il avait négligé de vérifier si les
biens donnés en garantie avaient été aliénés en vertu de
contrats transcrits (1). Il est certain que le notaire était

responsable, mais il l'était en vertu d'une convention ex-

presse, puisqu'il avait promis, et cette promesse avait été

acceptée; donc il n'y avait pas quasi-contrat. La cour
semble croire que le notaire était gérant d'affaires, parce
qu'il avait pris l'initiative de l'affaire; mais qu'importe
de qui vienne l'offre, dès qu'il y a concours de volontés ?

Il est stipulé dans un acte de vente que les payements
seront faits en l'étude du notaire quia reçu l'acte, d'abord
entre les mains des créanciers inscrits auxquels déléga-
tion était faite par le vendeur, et ensuite entre les mains
dudit vendeur. La cour de Paris a jugé que le notaire se

trouvait, par suite de cette stipulation, le gérant d'af-

faires des créanciers. Cela serait admissible s'il n'y avait

aucun rapport entre le notaire et les créanciers, mais

l'arrêt constate que le notaire s'était mis en correspon-
dance avec eux; il y avait donc concours de volontés et

partant mandat (2).
Parfois les cours admettent tout ensemble, et comme

à choix, l'existence d'un mandat ou d'une gestion d'af-

faires ; ce qui semble impliquer que, dans leur pensée, le

choix est indifférent. L'erreur serait évidente; nous avons

établi plus haut (nos 311-318) les différences considérables

qui existent entre la gestion d'affaires et le mandat. Il

importe donc de préciser s'il y a contrat ou quasi-con-
trat. On lit dans un arrêt de la cour de Poitiers : « Quand,

au lieu de se borner à donner la forme authentique à la

volonté des parties contractantes, le notaire se rend, pour

préparer, conclure et exécuter la convention, l'agent ou

le mandataire de l'une des parties, dans ce cas, il se

soumet aux obligations qui dérivent de la gestion d'affaires

(1) Douai, 28 janvier 1846 (Dalioz, au mot Responsabilité, n° 355, 5°),
(2) Paris, 13 janvier 1865 (Dalioz, 1865, 2,142).
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ou du mandat, et devient responsable des fautes qu'il a

pu commettre (1). » Il est impossible qu'il y ait tout ensem-

ble mandat et gestion d'affaires ; cela est contradictoire.

Dans l'espèce, il y avait mandat; cela est démontré dans

le réquisitoire de l'avocat général, il est inutile d'y in-

sister.

Il n'y a gestion d'affaires que lorsque le notaire a fait

l'affaire de son client, sans qu'il soit intervenu entre eux

aucune convention, ni expresse, ni tacite (2). Quant aux

conditions requises pour qu'il y ait gestion d'affaires,
nous renvoyons à ce qui a été dit sur les quasi-contrats

(plus haut, nos 320-325).
514. Quel est le degré de faute dont est tenu le no-

taire, soit comme mandataire, soit comme gérant? Sur

ce point, la confusion est tout aussi grande dans la juris-

prudence. Les principes sont cependant incontestables.

La loi détermine la responsabilité du mandataire, ainsi

que celle du gérant ; elle n'y déroge point quand il s'agit
des notaires, donc ils sont soumis au droit commun, tel

que nous l'avons exposé au titre des Obligations, c'est-à-

dire qu'ils encourent la responsabilité résultant -du con-
trat (3) ou du quasi-contrat. Il ne peut pas être question
de la responsabilité des articles 1382 et 1383, puisqu'il
y a contrat ou quasi-contrat entre les parties. Toutefois
la cour de cassation, pour déterminer la responsabilité du

notaire comme mandataire, cite tout ensemble l'arti-
cle 1992 et l'article 1382 (4), ce qui est contradictoire,

puisque l'article 1992 établit le principe de la faute lé-

gère, tandis que l'article 1382 combiné avec l'article 1383
établit le principe de la faute la plus légère. Même con-

fusion, en, cas de gestion d'affaires ; la cour, en déclarant
le notaire responsable comme gérant, invoque tout en-
semble les articles 1374 et 1382 (5), quoiqu'ils consacrent

(1) Poitiers. 30 juin 1847 (Dalioz, 1847, 2,190).
' '

(2) Rejet, 20juillet 1821 (Dalioz, au mot Contrainte par corps, n-227,1°).
Nancy, 10juin 1835 (Dalioz, au mot Mandat, n° 13, 3»).

(3) Ilfautdonc voir si le notaire est un mandataire salarié. Rejet, 14jan-
vier 1856 (Dalioz, 1856, 1, 456).

(4) Rejet, 25 novembre 1872 (Dalioz. 1873,1,134).
(5) Rejet, chambre civile, 19mars 1845 (Dalioz, 1845, 1,187).
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une responsabilité différente. Il y a des arrêts plus exacts

qui appliquent au notaire la responsabilité convention-
nelle (i). Nous avons dit bien des fois que ce n'est pas
une question de mots : la responsabilité conventionnelle
est moins sévère, c'est ce qu'on semble oublier dans la

pratique. Au barreau, on cite régulièrement les arti-

cles 1382 et 1383 alors qu'il s'agit d'une' faute commise

dans l'exécution d'un contrat; cette habitude est si enra-

cinée que les arrêtistes, dans le résumé qu'ils font, citent

les articles 1382 et 1383 alors que l'arrêt ne parle que de

la responsabilité résultant du mandat (2). L'exactitude est

toujours de rigueur, elle est surtout nécessaire dans la

matière des fautes, puisque le degré de faute diffère dans

les contrats et dans les délits et quasi-délits. Il résulte,
de l'habitude que les praticiens ont d'invoquer toujours
les articles 1382 et 1383, que les juges seront portés à

traiter plus sévèrement les notaires mandataires ou gé-
rants qu'ils ne l'auraient fait s'ils avaient appliqué la res-

ponsabilité conventionnelle.

Le mandataire est-il responsable d'une erreur de droit?

Il a été jugé que le notaire répond de l'erreur de droit

quand il est mandataire, décision très-juste, puisqu'il

s'agit d'une affaire juridique et que-le notaire est homme

de loi (3). Mais c'est aller trop loin que de rendre le no-

taire responsable, alors qu'il s'agit d'un point de droit

controversé. Si la controverse est sérieuse, le notaire est

excusable, tandis qu'il ne le serait point, si on lui appli-

quait la .responsabilité de la faute la plus légère (4).

515. Dans notre opinion, la responsabilité des fonc-

tionnaires et officiers ministériels est en tout soumise au

droit commun. Pour la faute dont nous venons de parler,

cela est plus ou moins controversé. L'article 1382 exige

une seconde condition pour qu'il y ait fait dommageable,

c'est le préjudice causé,par la faute. Et la même condition

(1) Rejet, 23 novembre 1843 (Dalioz, au mot Responsabilité, n° 346 1°)
et 9 juillet 1872 (Dalioz, 1873,1, 296).

(2) Nous nous bornons à citer un exemple : Rejet, 14 février 1855 (Dal-
ioz, 1855,1, 170), et la note de l'arrêtiste.

(3) Rejet, 19 juin 1850 (Dalioz, 1850, 1, 308).
(4) Comparez Poitiers, 30 juin 1847 (Dalioz, 1847, 2, 190).
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est exigée en matière d'obligations conventionnelles ; on

ne conçoit pas d'action en dommages-intérêts sans qu'il

y ait un dommage à réparer. La condition du préjudice

est donc essentielle. Il a été jugé que si un arrêt con-

damne à des dommages-intérêts, sans constater le pré-

judice, il y a lieu à cassation (1).
Le principe est incontestable et l'application ne sou-

lève que des difficultés de fait (2). Nous nous bornons à

citer comme exemple un cas qui s'est plusieurs fois pré-
senté. Un huissier signifie tardivement un acte d'appel,
ou l'acte est irrégulier; l'appelant forme une action en

dommages-intérêts contre l'officier négligent. La faute

est certaine, mais y a-t-il préjudice pour l'appelant, par
cela seul qu'il est privé du bénéfice du double degré de

juridiction? Non, s'il est certain que la cour eût maintenu

le jugement de première instance. Oui, si là cour avait

réformé la sentence "du premier juge. Il suit de là que la

cour d'appel, devant laquelle l'action en responsabilité
est portée, doit examiner le jugement, et selon le résultat

de cet examen, elle accordera ou elle refusera les dom-

mages-intérêts (3). Quand même elle les refuserait, elle doit

condamner l'huissier aux frais, de l'action dirigée contre

lui, car ces frais ont été occasionnés par sa faute (4).

§ III. Les professions libérales.

516. Le principe des articles 1382 et 1383 s'appli-
que-t-il à ceux qui exercent une profession libérale, telle

que l'art de guérir? C'est à peine si la question peut être

posée. « Ces articles, dit la cour de cassation, contiennent
une règle générale, celle de l'imputabilité des fautes et

(1) Cassation, 6 février 1855 (Dalioz, 1855, 1,133).
(2) Voyez la jurisprudence, quantaux avoués, dans le Répertoire dé Dal-

ioz, au mot Responsabilité, n°s 462,463 et464, et quant aux huissiers, ibid.,
n°s 478-481. '

(3) Nancy, 27 décembre 1854 (DaUoz, 1855, 2, 203). Montpellier, 13 jan-vier 1854 (Dalioz, 1855, 2, 211). Angers, 25 janvier 1862 (Dalioz, 186?,
2, 37).

(4) Nîmes, 10 février 1859 (Dalioz, 1859, 2, 139),



DES DÉLITS ET DES QUASI-DÉLITS. 559

de la nécessité de réparer le dommage que l'on a causé,
non-seulement par son fait, mais encore par sa négli-
gence ou son imprudence. Toute personne, quelles que
soient sa situation ou sa profession, est soumise à cette

règle, qui ne comporte d'exceptions que celles qui sont
nominativement formulées par la loi (1). » La cour établit

ce principe à l'occasion de la responsabilité des méde-

cins. Que les médecins soient responsables, cela n'a ja-
mais été sérieusement contesté (2). Mais il est difficile de

préciser les causes de responsabilité. La cour de Bruxel-
les dit très-bien qu'il serait aussi injuste que déraison-

nable de conclure des articles 1382 et 1383 que les mé-

decins répondent toujours des remèdes par eux employés
ou prescrits ; et que, d'autre part, il serait aussi absurde

que contraire à la loi de soutenir qu'ils ne répondent,
dans aucun cas, quelque grave qu'il fût et quelque grande

que fût leur imprudence ou leur impéritie. Quand donc

le médecin est-il responsable, et quand ne l'est-il pas? Le

juge n'a qu'une règle, il doit l'appliquer, c'est celle des

articles 1382 et 1383. Dans l'espèce jugée par la cour

de Bruxelles, le demandeur a été admis à prouver que
la perte du bras de son fils devait être attribuée à l'im-

prudence, à l'impéritie et à la négligence du médecin (3).
C'est dire que les médecins sont soumis au droit commun;

ils sont responsables quand ils causent un préjudice par
leur faute. Le préjudice est malheureusement trop cer-

tain dans ces affligeants débats ; quant à la faute, le tri-

bunal l'appréciera. C'est une question défait que l'on es-

sayerait vainement de résoudre en théorie. Dans l'affaire

jugée par la cour de cassation, le procureur général

Dupin dit à ce sujet : « Il est impossible d'établir d'une

manière générale la limite de la responsabilité des méde-

cins. C'est au juge à la saisir et à la déterminer dans

chaque espèce, selon les faits et les circonstances qui

peuvent varier à l'infini, en ne perdant jamais de vue ce

principe fondamental qui doit toujours lui servir de

(1) Rejet, 21 juillet 1862 (Dalioz, 1862,1, 419).
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 756, et note 9 du § 446.

(3) Bruxelles, 12 janvier 1828 {Pasierisie, 1828, p. 14).
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guide : qu'il faut pour qu'un homme soit responsable de

sa profession, qu'il y ait eu faute dans son action, soit

qu'il lui eût été possible, avec.plus de vigilance sur lui-

même ou sur ses actes, de s'en garantir, ou que le fait

qui lui est reproché soit tel, que l'ignorance sur ce point ne

lui était pas permise dans sa profession. C'est aux tribu-

naux à faire cette application avec discernement, en lais-

sant à la science toute la latitude dont elle a besoin, mais

en accordant aussi à la justice et au droit tout ce qui
leur appartient (1). »

Nous n'avons qu'une réserve à faire, c'est sur le point
de savoir si là responsabilité du médecin est régie par
les articles 1382 et (1383, ou s'il faut lui appliquer la

règle de l'article 1137, concernant la responsabilité con-

ventionnelle. Ce que nous avons dit des officiers minis-

tériels, qui prêtent leur ministère en vertu d'un contrat,

préjuge notre opinion. On ne saurait nier qu'il intervienne

une convention entrele malade et son médecin ; celui-ci ré-

pond donc de l'inexécution de ses obligations. Cette opinion,
fondée sur le texte et sur l'esprit de la loi (n0E 505 et 507)
est aussi en harmonie avec l'équité. Il serait très-dange-
reux de déclarer les médecins responsables en vertu des

articles 1382 et 1383, car ils répondraient de la moindre

négligence et de la moindre imprudence. Pour échapper
à cette conséquence, on a essayé de distinguer les faits
de l'homme et les faits du médecin, en déclarant l'homme

responsable de toute faute,- tandis que le médecin ne se-
rait tenu que de la faute lourde (2). Il est inutile de dis-
cuter cette distinction, car elle n'a de fondement ni dans
le texte ni dans les principes ; c'est la cour qui l'a imaginée,
en oubliant qu'il y avait des principes légaux sur la res-

ponsabilité. Il faut choisir, ou la règle de la responsabi-
lité conventionnelle, qui est celle de la faute légère, ou la

responsabilité du quasi-délit, qui est celle de la faute la

plus légère ; la responsabilité admise par la cour de Metz

(1) Réquisitoire de Dupin sur l'arrêt de rejet du 18 juin 1835 (Dalioz,
au mot Responsabilité, n° 129, 2°). Colmar, 10 juillet 1850 (Dalioz, 1852, 2,
196). Jugement du tribunal de Gray du 29 juillet 1873 (Dalioz, 1874,
5, 436).

(2) Metz, 21 mai 1867 (Dalioz, 1867,2, 110).
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n'est ni l'une ni l'autre, c'est dire qu elle est en dehors de
la loi.

519. Un médecin délivre un certificat constatant qu'une
personne est atteinte d'aliénation mentale; sur ce certifi-

cat, la personne est colloquée dans un hospice. Elle pré-
tend qu'il y a méchanceté ou imprudence dans le fait du

médecin, par. conséquent, fait dommageable dans le sens
des articles 1382 et 1383. La demande en dommages-
intérêts a été rejetée par la raison décisive qu'il n'y avait

pas imprudence et bien moins encore méchanceté (1). Il
s'est présenté un autre cas, à Gand ; il n'a pas été porté
devant les tribunaux, mais il importe de le noter, ne fût-

ce que pour flétrir la coupable légèreté que mettent quel-

ques médecins dans la délivrance des certificats qui leur

sont demandés. Un mari, voulant se débarrasser de sa

femme, la fait passer pour folle et demande un certificat
à un médecin ; celui-ci le délivre sans avoir vu la malade,
sans s'être enquis de son état mental, sur la seule décla-

ration du mari. La femme est colloquée. Heureusement

qu'un magistrat fit une information et ordonna immé-

diatement la sortie de la prétendue malade (2); le mari

coupable dut souscrire l'engagement de payer une pen-
sion alimentaire. Il avait un complice, le médecin, qui,
faute de plainte, échappa à la punition qu'il méritait. Il y
avait certes délit civil dans ce cas.

518. On accuse parfois les médecins de faire des ex-

périences sur leurs malades, au profit de la science, il

faut le supposer, mais aux dépens du patient. Le fait s'est

présenté.'Un élève interne d'un hospice inocula, avec la

permission du chef de service, à un jeune malade le pus
d'accidents constitutionnels de la syphilis. L'inoculation

eut pour conséquence d'amener des accidents syphiliti-

ques. Sur la poursuite du ministère public, il intervint

une condamnation correctionnelle contre l'élève et le chef

de service pour blessures volontaires (3). Il n'y eut point

(1) Bruxelles, 2 décembre 1865 (Pasierisie, 1866, 2,175).
(2) Nous avons déjà cité le fait dans le tomeV de ces Principes, p. 483,

n°387.
(3) Tribunal correctionnel de Lyon, 15 décembre 1859 (Dalioz, 1859,

3, 87).
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d'action civile. Voilà bien l'expérience sur le corps du

malade : c'est un délit. Sans doute, le médecin peut em-

ployer un moyen nouveau de guérison, mais il faut pour
cela que le but essentiel de l'expérience soit la guérison
du malade; if ne lui est pas permis de faire des expé-
riences scientifiques sur la personne confiée à ses soins.

Cela est si évident qu'il est inutile d'insister. Notons seu-

lement que, dans l'espèce, il y a responsabilité en vertu

des articles 1382 et 1383 et non en vertu de l'art. 1137.

L'expérience sur le malade n'est pas un fait convention-

nel ; c'est un fait délictueux qui se produit à l'occasion

d'une convention. Il suit de là que la responsabilité, du

chef d'expérience illégale, est beaucoup plus sévère que ne

l'est, en général, la responsabilité du médecin ; ce qui est

très-juste.
519. Les avocats sont-ils responsables des avis qu'ils

donnent? lia été jugé que l'avocat ne répond pas des

conséquences de ses avis, sauf en cas de dol ou de

fraude (î). Cette formule est trop absolue, par conséquent
inexacte. Nous répétons qu'il n'y a que deux principes
de responsabilité : celui de l'article 1137, qui rend tout

débiteur conventionnel responsable de la faute légère, et

celui des articles 1382 et 1383, d'après lesquels l'auteur

d'un fait dommageable est tenu de la fautela plus légère.
Quant à la responsabilité naissant du dol, elle ne forme

pas un principe particulier; le juge tient seulement compte
du dol quand il s'agit d'apprécier l'étendue des domma-

ges-intérêts (art. 1150 et 1151). Il faut donc dire que
l'avocat reste sous l'empire du droit commun.

'

5SO. Les ministres du culte ont, en Belgique, une

position étrange. Ils ne sont pas fonctionnaires publics,
puisque l'Etat n'intervient pas dans leur nomination et
dans leur installation (constit. belge, art. 16). Ce sont
des individus, a-t-on dit dans la discussion de la consti-
tution (2). Cependant ces individus reçoivent un traitement
du trésor public (constit., art. 117); l'Etat les salarie et

(1) Bruxelles, 7 avril 1857 (Pasierisie, 1857, 2, 353).
(2) Voyez mon Étude sur l'Église et l'État en Belgique.
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n'a aucune action sur eux. Mais du moins restent-ils soUs

l'empire du droit commun. Le tribunal de Gand l'a jugé
ainsi. Un instituteur laïque établit une école dans un vil-

lage, c'est son droit. Le curé monte en chaire et dénonce
la nouvelle école dans les termes les plus violents et les

plus injurieux. C'était une école contraire à la religion ;
il est entendu que toute école où le prêtre ne domine

point est une école d'irréligion! L'instituteur donnerait
un enseignement contraire à la religion et. distribuerait
des livres immoraux. Qu'en savait le curé? L'école ne
servirait qu'à la corruption des moeurs. Imputation
odieuse et de pure invention !

Le tribunal de Gand dit qu'il appartient au ministre du

culte, comme à tout autre citoyen, de discuter le mérite

d'une école, de favoriser sa réussite, ou de travailler au

succès d'une école rivale. On pourrait toutefois demander

si les ministres du culte reçoivent un traitement de l'Etat

pour dénigrer l'enseignement laïque et pour vanter l'en-

seignement donné par les frères et les soeurs. On va

plus loin : on prétend que les ministres du culte ont le

droit et même le devoir de signaler aux fidèles les éta-

blissements dont l'enseignement serait, dans leurs con-

victions, immoral ou irréligieux; ce qui revient à dire

qu'ils peuvent impunément calomnier les écoles laïques,
car ils prétendent avoir le monopole de la morale: les an-

nales des tribunaux correctionnels et des cours d'assises

constatent quelle est la valeur de ces prétentions. Le droit

des ministres du culte va-tril jusqu'à signaler du haut

de la chaire les écoles, qui leur déplaisent? Dans l'espèce,
le tribunal n'a pas répondu à ces questions. Il était

constant que le curé avait dénigré une école qui n'exis-

tait pas encore et signalé à la défiance de ses paroissiens
un instituteur qu'il ne connaissait point. C'étaient des

Accusations en l'air qui tombaient certainement sous l'ap-

plication des articles 1382 et 1383 (i).
581. La chaire dite de vérité retentit parfois d'accu-

(1) Jugement du 13 août 1869 [Belgique judiciaire, 1869, p..1211). Com-

parez plus haut n» 403.

xx. . 36
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sations calomnieuses. Une de ces calomnies remonte jus-

qu'à celui que, dans son aveuglement, l'Eglise a proclamé

infaillible. Le pape Pie IX qualifie le mariage civil de

concubinage (1) ; c'est une insulte à la loi qui soumettrait

leministre du culte à la peine portée par le code pénal
s'il se la permettait en chaire (art. 268). Il est arrivé qu'un
desservant a accusé en chaire des époux mariés civilement

de vivre en concubinage. Condamné par le tribunal de

Dinant, le coupable interjeta appel. Le tribunal maintint

la condamnation ; nous transcrivons les motifs de la déci-

sion : « Attendu que les expressions injurieuses et diffa-

matoires qui accompagnaient cette diffamation ne per-
mettent aucun doute sur l'intention méchante qui inspirait

l'appelant ; que les mots vivre en concubinage expriment
le fait de cohabitation entre personnes non mariées ; qu'en

imputant ce fait à des époux mariés civilement sous l'em-

pire de nos lois, qui ne connaissent que le mariage civil,

l'appelant a dirigé contre eux une accusation fausse, de

nature à susciter contre eux le mépris de leurs conci-

toyens, réunissant, en un mot, tous les caractères de la

calomnie. Attendu que la "calomnie est d'autant plus grave
que le caractère sacré dont l'appelant est revêtu donnait

plus de poids à ses paroles (2). »

Le tribunal n'admit pas les circonstances atténuantes

plaidées par la défense. Quand même le fait n'aurait pas
présenté les caractères de la calomnie, il aurait constitué
un délit civil, dans le sens de l'article 1382. Ainsi ce qui
pour les catholiques est un dogme est un délit aux yeux
de la loi. Jusque-là va l'opposition que l'ultramontanisme
crée entre l'ordre religieux et l'ordre civil. Il n'y a plus
rien de commun entre les gens d'église et le monde laïque,
pas même la notion du droit. Naguère les journaux ca-

tholiques célébraient une décision rendue au Canada par
le juge Routhier, et ils portaient ce magistrat aux nues
comme le plus profond des jurisconsultes. Voici de quoi
il s'agissait. Le curé d'une paroisse avait dit en chaire :

(1) Voyez mon Étude sur l'Eglise et l'Etat en Belgique et mon Etude sur
la réaction catholique.

(2) Jugement du 25 mars 1847 (Belgique judiciaire, 1847, p. 453).
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« Il y a un homme dans cette paroisse qui a eu l'audace
de demander au conseil municipal une licence pour ven-
dre des boissons enivrantes. Je défends de lui en accorder
une. C'est un paresseux et un fainéant qui vit à vos dé-

pens et s'engraisse de vos sueurs. Il tient une maison de
désordre qui est un scandale pour la paroisse.Il faut l'en
chasser. Ne l'encouragez pas, ruinez-le, c'est le meilleur

moyen de s'en débarrasser. » Le juge aurait pu plaider,
les circonstances atténuantes; il fit plus, il décida que,
ces paroles faisant partie d'un sermon prononcé dans

l'église, le curé n'était responsable qu'à ses supérieurs

ecclésiastiques. C'était ressusciter l'immunité ecclésias-

tique jadis célébrée comme un droit divin, droit divin

fondé sur l'ignorance et qui ruine l'ordre social dans ses

fondements. La sentence, frappée d'appel, a été réformée.

C'est cette oeuvre d'un obscur ténébrion que la presse
ultramontaine exalte. L'un des juges d'appel, comme c'est

l'usage au Canada, motiva publiquement son vote. « Le

jugement, dit-il, pose en principe les opinions ultramon-

taines les plus exagérées et les plus déraisonnables, des

prétentions qui feraient retourner la société en arrière et

la plongeraient dans l'intolérable absolutisme d'un âge

qui est disparu et ne saurait revenir (1). » Non, cet âge de

ténèbres et de domination cléricale ne reviendra pas :

ceux qui nourrissent ces espérances insensées sont frap-

pés d'aveuglement. C'est le cas de dire avec le poëte :

Quos vult perdoere Jupiter amentat.

SECTION V. — Conséquence des délits et des quasi-délits.

§ I". Des dommages-intérêts.

N° 1. PRINCIPE.

522. L'article 1382 établit le principe : « Tout fait

quelconque de l'homme, qui cause à autrui un dommage,

oblige celui par la faute duquel il est arrivé, aie réparer. »

Qu'entend-on par dommage et, par suite, quels sont'les

(1) Belgique judiciaire, 1875, p. 417-420.
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dommages-intérêts dont est tenu l'auteur du fait domma-

mageable? L'article 1149 répond que les dommages-inté-
rêts dus au créancier sont, en général, de la perte qu'il
a faite et du gain ~dont il a été privé. Ce principe reçoit
son application en matière de faits dommageables : la

partie lésée éprouve une perte par le mal qu'elle souffre,
les dépenses qu'elle doit faire pour réparer le mal; elle

est aussi privée du gain que le niai l'empêche défaire, par

exemple, en cas de blessure. Cela suppose un dommage

pécuniaire ; le tort peut aussi être moral ; il donne lieu à

l'action ordinaire en dommages-intérêts (n° 395), donc à

une réparation pécuniaire. On a objecté que la réparation
n'est pas en rapport avec la nature du fait dommageable,
ni avec le préjudice qui en résulte. Cela est vrai ; mais la

réparation pécuniaire est la seule que notre législation
admette (î).

523.-Les règles que le code établit sur les dommages-
intérêts en matière d'obligations conventionnelles sont-
elles applicables à l'action en responsabilité qui naît d'un
délit ou d'un quasi-délit? Non, en tant que ces règles
sont fondées sur l'existence d'une convention. Ainsi, aux
termes de l'article 1153,- les dommages-intérêts ne sont
dus que lorsque le débiteur est en demeure de remplir
son obligation; la raison en est que la mise en demeure
a précisément pour objet de constater l'existence du

dommage résultant de l'inexécution de l'obligation; dès
lors la mise en demeure est inutile en matière de faits

dommageables, en supposant qu'elle soit possible, car le

plus souvent le dommage est causé sans que la partie
lésée soit à même de mettre en demeure l'auteur-du fait ;
quand la chose serait possible, il n'est pas nécessaire de
constituer quelqu'un en demeure pour l'empêcher de nuire:
l'on est toujours en demeure de ne pas causer un dom-

mage, dit très-bien la cour de cassation (2).
Les articles 1150 et 1151 établissent une responsabi-

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 749, note 8, § 445. Larombière, t. V, p. 705,
n°27(Ed. B., t. III, p. 429.

(2) Cassation, 30 novembre 1858 (Dalioz, 1859, 1, 30). Nous renvoyons,quant au principe et aux difficultés qu'il présente, au titre des Obligations
(t. XVI de mes Principes, p. 390, n° 328).
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lité différente, selon que le débiteur est de bonne foi, ou

qu'il est coupable de dol. On s'accorde à enseigner que
cette distinction est inapplicable en matière de faits dom-

mageables. L'auteur, fût-il de bonne foi, doit réparer tout
le dommage causé, qu'il ait pu être prévu ou non. Si, dans
les obligations conventionnelles, on distingue les dom-

mages-intérêts que l'on a pu prévoir lors du contrat et
ceux qui n'ont pas pu être prévus, cela tient à la nature
même des dommages-intérêts qui résultent d'une conven-

tion; on suppose que les parties sont convenues tacite-
ment que la responsabilité ne dépasserait pas les dom-

mages- prévus ; cela prouve que cette distinction n'aurait

pas de raison d'être en cas de délits ou de quasi-délits,

qui impliquent l'absence d'un concours de volontés et, par
conséquent, de toute prévision (1).

L'article 1153 porte que les dommages-intérêts mora-

toires ne consistent jamais que dans les intérêts légaux,

quand l'obligation se borne au payement d'une certaine-

somme. Cette disposition ne s'applique pas aux faits dom-

mageables, parce que le motif sur lequel elle est fondée

est étranger aux délits et aux quasi-délits. Il est impos-
sible d'estimer avec quelque exactitude le dommage qui
résulte pour le créancier du retard que le débiteur met à

payer ce qu'il doit, tandis que le dommage que l'auteur

au fait dommageable est tenu de réparer s'estime très-

facilement. La jurisprudence est en ce sens (2).
" -

Il a été jugé que les dommages-intérêts prononcés pour
délit d'escroquerie peuvent excéder les intérêts légaux de

la somme due à raison.de ce délit. Dans l'espèce, il s'agis-
sait de marchandises dont la vente et la livraison avaient

été obtenues à l'aide de manoeuvres frauduleuses ; l'auteur

fut condamné à des dommages-intérêts dépassant les inté-

rêts du prix (3).
L'article 1153 dispose encore que les intérêts ne sont

(1) Mourlon, t. II, p. 891, n° 1698. Rejet de la cour de cassation de Bel-

gique. 3 mai 1861 (Pasierisie, 1861, 1, 397).
(2) Paris, 8 mars 1837 (Dalioz, an motResponsabililé, n° 61, 1°).
(3) Rejet; chambre criminelle, 29 mars 1849 (Dalioz, 1849, 1, 225). Il y a

un arrêt en sens contraire de Bruxelles, 2 juin 1814 (Pasierisie, 18U, p. 8s).
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dus que du jour de la demande, excepté dans les cas où

la loi les fait courir de plein droit. Cette disposition se

justifie; en matière d'obligations conventionnelles, parle

motif qu'il a dépendu du créancier de stipuler des inté-

rêts et que s'il ne l'a point fait, il doit les demander. Il

va sans dire que la partie lésée par un délit ou un quasi-
délit ne peut rien stipuler, puisqu'il n'intervient aucun

concours de-volontés. La jurisprudence est en ce sens (i).
Cette conséquence du principe des articles 1382 et 1383

vient à l'appui de ce que nous avons dit de la responsabi-
lité de ceux qui sont tenus en vertu d'une convention, tels

que les notaires et officiers ministériels. Dès qu'il inter-

vient une convention, il faut appliquer l'article 1153; si

on ne l'applique pas aux délits et quasi-délits, c'est parce

qu'il n'y a pas de convention, et l'on ne conçoit même pas

qu'il y en ait une.

Enfin, les juges peuvent prononcer des dommages-inté-
rêts et, de plus, les intérêts de la somme allouée à ce titre

"

à partir du jour de la citation introductive d'instance. Ces

intérêts ne sont pas des intérêts moratoires dans le sens

de l'article 1153, ce sont des intérêts compensatoires,
c'est-à-dire des dommages-intérêts proprement dits pro-
noncés en vertu de l'article 1382 (2).

524. Quand le fait dommageable résulte d'une cause

permanente, les tribunaux peuvent-ils ordonner des me-
sures ayant pour objet de supprimer la cause du dom-

mage ou de la neutraliser? La difficulté se présente sur-
tout pour les établissements incommodes, insalubres ou

dangereux. Nous l'avons examinée ailleurs (3). Autre est
la question de savoir si le juge peut statuer sur un dom-

mage qui ne s'est pas encore réalisé, mais dont on craint
la réalisation; nous y reviendrons.

(1) Rejet, 9 juillet 1826 (Dalioz, au mot Manufactures, n° 170 1°) et
27 décembre 1853 (Dalioz, 1854, 1, 143). Cassation, 23 août 1864 (Dalioz
1864, 1, 367).

v

(2) Rejet, cbambre criminelle, 1« mai 1857 (Dalioz. 1857, 1, 270) Aix
18 juin 1870 (Dalioz, 1871, 2, 246). Comparez le tome XVIdemes Principes
p. 393, n° 330.

(3) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 204, n°* 150 et 151. Comparez
Rejet, chambre civile, 8 juin 1857 (Dalioz, 1857,1, 293).
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N° 2. ÉTENDUEDES DOMMAGES-INTÉRÊTS.

525. L'étendue du dommage causé et le montant des
dommages-intérêts qui doivent être prononcés par le juge
sont essentiellement des questions de fait, en matière de
délits, comme en matière d'obligations : il appartient donc
aux juges du fait d'apprécier souverainement le chiffre
des dommages-intérêts (i). Toutefois, il se mêle aux points
de fait des difficultés de droit que nous allons exposer.

Nous avons dit que le tort moral peut donner, lieu à
une action en dommages-intérêts. De là suit que le juge
doit aussi tenir compte du préjudice .moral dans l'évalua-
tion qu'il fait du dommage causé par le délit ou le quasi-
délit (2). L'explosion de vaggons chargés de poudre donne
la mort à un voyageur. Action en dommages-intérêts de
la veuve et des quatre enfants de la victime. La cour
d'Aix décida que, pour apprécier l'étendue du préjudice, on
devait tenir compte non-seulement de la perte matérielle
occasionnée par la mort d'un père enlevé à sa famille à

l'âge de cinquante-sept ans, mais encore du préjudice
moral qui en est résulté, soit sous le rapport de la direc-

tion et de l'influence salutaire du père de famille dont les

demandeurs étaient privés, soit sous celui des liens d'af-

fection à jamais brisés et de la douleur de perdre un

époux et un père dans des conditions aussi déchirantes.

Alais la cour se hâte d'apporter une restriction à cette

considération, dangereuse à force d'être vague.
« Néan-

moins, dit-elle, les- dommages-intérêts ne peuvent être

élevés à un chiffre hors de proportion avec la perte réelle

et appréciable à prix d'argent que les demandeurs ont

éprouvée. Après tout, on ne peut payer la vie d'un père
ou d'un époux, et sa mort ne doit point devenir le sujet
d'une spéculation qui enrichirait sa" famille (3).

526. Les tribunaux peuvent-ils allouer des dommages-

(1) Rejet. 16 août 1860 (Dalioz, 1860,-1, 493). •„„
(2) Rejet, chambre criminelle, 18 mars 1853 (Dalioz, 1853, 5,. 161).
(3) Aix, 6 mai 1872 (Dalioz, 1873, 2,57). Comparez Aix, 14 juin 1870 et la

note de l'arrétiste (Dalioz, 1872, 2, 97).
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intérêts pour un préjudice futur? Il faut distinguer. Le

dommage peut être futur, en ce sens qu'il se réalisera dans

l'avenir, par suite du fait dommageable ; à vrai dire, le

préjudice est actuel et il continuera à se manifester : telle

est l'incapacité de travail résultant de blessures. Il n'est

pas douteux que le juge puisse accorder des dommages-

intérêts de ce chef (i). Mais si le dommage est incertain

et éventuel, l'action en dommages-intérêts n'est pas rece-

vable. Cela résulte du texte de la loi ; l'article oblige

l'auteur du fait dommageable à réparer le dommage qu'il
a causé, et non pas le dommage qu'il causera (2). Comment

les tribunaux apprécieraient-ils ce dommage futur et

comment fixeraient-ils le montant de la réparation? Nous

renvoyons à ce.qui a été dit sur les dommages-intérêts en

matière d'obligations conventionnelles ; le principe est le

même, et il n'est pas contesté.

Il suit de là qu'un simple danger ne suffit point pour
autoriser une action en dommages-intérêts. Une pareille
action serait tout autre que celle qui résulte d'un fait

dommageable. Nous dirons, en traitant de la responsa-

bilité, que le droit romain l'admettait. Le code ne l'admet

plus ; ce qui est décisif. Il y a cependant quelque hésita-

tion dans l'application du nouveau principe. Le voisin

d'un établissement industriel prétend que la fabrique pré-
sente, par la nature de sa construction, son agencement
intérieur et l'espèce d'industrie qui s'y exerce, un danger
tout particulier d'incendie. Il demande que le fabricant y
fasse les travaux nécessaires pour conjurer le danger.
La cour de Douai a décidé que le propriétaire avait usé
de son droit en construisant d'après les règlements, et

qu'il ne lésait aucun droit actuel de son voisin ; donc
celui-ci était sans action (3). La cour de Bordeaux a jugé

(1) La jurisprudence est en ce sens. Nous nous bornons à citer quelques
déeisions : Bruxelles, 6 janvier 1820 (Pasierisie, 1820,p. 8); Décret du con-
seil d'Etat, 11 mai 1854 (Dalioz, 1854, 3, 59) ; Aix, 9 juin 1873 (Dalioz, 1874,
2, 238). Le même-principe s'applique aux établissements industriels,
Bruxelles, 7 juillet 1873 (Pasierisie, 1873, 2, 297).

(2) Rejet, 7 juin 1869 (Dalioz, 1871, 1, 117). Bruxelles, 7 juillet 1863 (Pa-
sierisie, 1863, 2, 380).

(3) Douai, 16 août 1856 (Dalioz, 1857, 2,71).
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eu sens contraire, mais il y a une nuance dans les faits ;
la cour reproche une imprudence au propriétaire, un vice
de construction (1). Malgré cela, nous croyons que la dé-
cision dépasse la loi en créant une action que le code

ignore.

^
52?. C'est le dommage causé qui doit être réparé,

d'après l'article 1382; donc tout le dommage en -tant qu'il
résulte du fait dommageable. Le principe est certain,
mais l'application soulève une difficulté sur laquelle il y
a quelque doute. Un jugement accorde des dommages-
intérêts en réparation du préjudice causé par un quasi-
délit. La partie lésée peut-elle réclamer une nouvelle
indemnité en se fondant sur ce que le dommage qu'elle a

éprouvé s'est aggravé? Il y a un motif de douter, c'est
l'autorité qui est attachée à la chose jugée :.la demande
n'est-elle pas la même : une réparation d'un préjudice? la
cause n'est-elle pas identique : le fait dommageable? et

les parties étant aussi les mêmes, n'y a-t-il pas lieu de

repousser la seconde demande par l'exception de chose

jugée? Cela serait très-vrai si l'aggravation du dommage
avait été prévue par le premier juge et s'il avait fixé les

dommages-intérêts en conséquence. Nous venons de dire

que le juge peut accorder des dommages-intérêts pour le

préjudice que la partie lésée éprouvera dans l'avenir, mais

c'est sous la condition que la cause du préjudice existe

lors du jugement, de manière que le tribunal puisse éva-

luer le dommage qui en résultera. Si le dommage pour

lequel une réparation est demandée par la nouvelle action

n'existait point lors du premier jugement, s'il ne s'est

révélé que depuis, il y a réellement un objet nouveau; ce

qui exclut la chose jugée. Voici un cas qui s'est présenté
et qui met le principe en évidence. Une pension de 300 fr.

est accordée à raison de la perte d'un oeil qui est résultée

d'une blessure faite par imprudence. Postérieurement la

victime perd le second oeil, et il est constaté que c'est une

conséquence du même fait. La cour d'Aix a très-bien

jugé que la partie lésée avait droit à une nouvelle indem-

(1) Bordeaux, 18 mai 1849 (Dalioz, 1850, 2,86).
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nité; elle éleva la pension à 500 francs. On opposait la

chose jugée : la cour répond que, lors du premier juge-

ment, le préjudice consistait uniquement dans la perte de

l'oeil droit; la perte de l'oeil gauche n'a pas été prise en

considération par le premier juge, et il n'aurait pu le

faire, puisque c'eût été accorder une réparation pour un

dommage éventuel et incertain, ce que le juge ne peut

pas faire (i).
Il en serait de même si une transaction était intervenue

entre l'auteur du fait dommageable et la partie lésée. Les

transactions se renferment dans leur objet, dit l'arti-
- cle 2048. Celui qui transige sur le dommage résultant

d'une blessure, ne transige pas sur le dommage résultant

de sa mort, si la mort est une suite du même accident.

La cour de Paris l'a jugé ainsi, en motivant sa décision

sur l'erreur commune où étaient les deux parties contrac-

tantes. Cela ne nous paraît pas exact. L'erreur implique

que les parties ont ignoré ce qu'elles auraient pu con-

naître ; or, elles ne pouvaient pas prévoir que la mort

résulterait d'une blessure qui paraissait d'abord si légère

que la partie lésée avait accepté une indemnité de

150 francs (2).
528. Les dommages-intérêts doivent comprendre non-

seulement la réparation du préjudice éprouvé par la par-
tie lésée, mais aussi celui que souffre la famille quand le

fait dommageable rejaillit sur elle. Cela résulte des termes
absolus de la loi ; elle ne parle pas même de la personne
qui est lésée, elle ne se préoccupe que du dommage, et
elle veut qu'il soit réparé en entier, comme nous venons
de le dire ; donc tous ceux auxquels le fait a causé un

dommage sont admis à agir. La jurisprudence applique
tous les jours ce principe aux accidents de chemin de fer
et aux accidents, plus fréquents encore, qui mutilent les
ouvriers d'une fabrique ou d'un établissement quelconque.
Une jeune ouvrière est blessée par l'imprudence du mé-
canicien ; on doit lui amputer le poignet ; elle reçoit, de

(1) Aix, 2 avril 1870 (Dalioz, 1871, 2, 241).
(2) Paris, 11 août 1868 (Dalioz, 1868, 2, 186). Comparez Paris, 16 iuillet

1870 (Dalioz, 1871, 2, 169).
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ce chef, des dommages-intérêts. Sa mère intervient et de-
mande une réparation que le juge lui accorde; en effet,
la mère éprouvait un préjudice personnel de l'accident
arrivé à son enfant, qu'elle avait dû soigner pendant long-
temps, ce qui l'avait empêchée de travailler et, de plus,
elle était privée pour toujours du bénéfice qu'elle retirait
du travail de sa fille (i).

529. Dans les obligations conventionnelles, le débi-
teur n'est tenu, alors même qu'il est de mauvaise foi, que
du dommage qui est une suite directe et immédiate de
l'inexécution de la convention (art. 1151). Nous avons dit

que les principes spéciaux aux conventions ne reçoivent

pas leur application aux délits et quasi-délits (n° 523).
Quand il s'agit d'un fait dommageable, la partie lésée
doit être complètement indemnisée, et elle ne le serait

pas si elle n'avait pas droit à une réparation pour les

conséquences indirectes du délit ou du quasi-délit. Une

saisie-arrêt est pratiquée sur des effets publics ou sur des

valeurs industrielles. La saisie est annulée et le saisis-

sant condamné à des dommages-intérêts : comprennent-ils
la hausse que les actions ou obligations ont éprouvée

pendant qu'elles étaient saisies? L'affirmative est de ju-

risprudence, et elle ne nous paraît pas douteuse ; en effet,
la saisie a empêché le créancier de profiter de la hausse

pour vendre, il est donc privé d'un gain par la faute du

saisissant; ce qui est décisif (2).
530. Le juge doit-il tenir compte de la gravité de la

faute pour fixer le chiffre des dommages-intérêts? Nous

avons dit que la distinction que l'on fait, dans les obliga-
tions conventionnelles, entre "le débiteur de bonne foi et

le débiteur de mauvaise foi ne peut pas être invoquée par
l'auteur du fait dommageable (n° 523). Il ne faut pas con-

clure de là que le juge ne puisse et ne doive prendre en

considération l'étendue de la faute pour déterminer le

montant des dommages-intérêts. La réparation à laquelle

l'auteur, du fait dommageable est condamné est une peine

(1) Bourges, 23 janvier 1867 (Dalioz, 1867, 2, 197). Comparez Lyon,
26 avril 1871 (Dalioz, 1871, 2,41).

(2) Bruxelles, 2 mai 1807 iDalioz, au mot Responsabilité,:n° 233).
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civile; or, toute peine doit être proportionnée à la gravité

de la faute. La jurisprudence est en ce sens. Nous avons

déjà cité l'arrêt de la cour de Liège qui a arbitré à une

somme très-modique les dommages-intérêts dus à raison

de la mort d'une personne, parce que le malheur était la

suite d'une imprudence légère et qui se rapprochait beau-

coup du cas fortuit (1).
Ce principe est d'une grande importance en ce qui

concerne la responsabilité des fonctionnaires et officiers

ministériels. On est effrayé des conséquences de cette

responsabilité, surtout si l'on applique l'article 1383 ; un

instant d'inattention peut ruiner le notaire ou l'avoué: La

jurisprudence applique avec raison le tempérament d'équité

que les principes, du reste, approuvent; les juges tien-

nent compte de toutes les circonstances du fait et, notam-

ment, de la gravité de la faute. Dans une espèce où le

legs s'élevait à 20,000 francs, la cour de Nîmes a fixé à

12,000francs les dommages-intérêts dus par les héritiers

du notaire (2). La cour de Toulouse a vu avec raison une

circonstance atténuante dans le fait que le notaire avait

enfreint une loi nouvelle qui venait à peine d'être pro-

mulguée et, à raison de toutes les circonstances de la

cause,il s'est borné à condamner le notaire aux dépens(3).
53t. Lapartie léséepeut elle-même être en faute. Nous

avons dit plus haut quelle est l'influence de cette faute

sur l'existence même du délit ou du quasi-délit. En sup-

posant qu'il y ait un fait dommageable, malgré la faute

de celui qui éprouve le dommage, il reste à savoir si la

faute du demandeur doit être prise en considération pour
déterminer le montant des dommages-intérêts. L'affirma-

tive est certaine ; en effet, si la faute de la partie lésée
ne détruit pasla faute de celui qui a causé le dommage,
elle la diminue du moins, c'est une causé d'excuse ; et de

même que la peine criminelle est diminuée quand l'accusé
a une excuse, à faire valoir, de même l'auteur du fait

(1) Liège, 20 février 1810 (Dalioz, au mot Responsabilité, n° 190).
(2) Nîmes, 29 août 1863 (Dalioz, 1865, 2, 14). Comparez Douai, 2 juillet

1851 (Dalioz, 1853, 2,126).
(3) Toulouse, 29 avril 1826 (Dalioz, au mot Responsabilité, n° 429, 3»).
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dommageable doit être traité moins sévèrement lorsqu'il
a une excuse à proposer. L'analogie est complète quand
le dommage résulte d'un délit et qu'il y a eu provocation ;
cela a été jugé ainsi en cas de duel (1) et de coups et bles-
sures (2). Mais l'analogie peut être aussi invoquée contre
l'auteur du fait dommageable, en ce sens qu'il ne peut
pas s'en prévaloir pour soutenir qu'il ne doit aucune ré-

paration (3). S'il y a simple imprudence de la part de la

personne lésée, on entre dans un autre ordre d'idées, il
n'est plus question de provocation ni d'excuse; mais comme
le dommage est arrivé en partie par la faute de lapersonne
lésée, il est juste qu'elle en supporte aussi en partie les

conséquences ; il y a donc lieu à déterminer le montant
des dommages-intérêts auxquels elle a droit. C'est au juge
à apprécier la part que chacune des parties a dans l'ac-

cident qui a causé le dommage (4).
532. Il est impossible de prévoir toutes les difficultés

qui se présentent dans l'évaluation et dans le règlement
des dommages-intérêts ; elles varient d'une cause à l'autre.

Nous ne dirons qu'un mot de la dépréciation des proprié-
tés qui résulte du voisinage d'établissements industriels :

quel moment faut-il considérer pour évaluer le préjudice?
Les voisins font des changements et, par suite, il y a une

nouvelle cause de dommages-intérêts; le fabricant de-

mande que l'on tienne compte de l'état des propriétés au

moment de l'établissement de l'usine. Cette prétention a

été rejetée par la cour de cassation. De ce qu'une fabri-

que s'établit dans mon voisinage, il n'en résulte pas que

je sois grevé de la servitude de ne pas bâtir ; le décret du

15 octobre 1810 (art. 9)', que l'on invoque, ne dit qu'une

chose, c'est que le propriétaire d'une maison bâtie pos-

térieurement à l'autorisation d'une usine ne peut en de-

mander l'éloignement ; mais il conserve le droit d'user de

sa propriété comme il l'entend, et s'il construit, s'il fait

(1) Liège, 5 mai 1838 (Pasierisie, 1838, 2, 115).
(2) Bruxelles, 18 décembre 1834 (Pasierisie, 1S34,2, 280).
(3) Bruxelles, 3 janvier 1866 (Pasierisie, 1866, 2,186), et 3 mars 1814 (Pa-

(4) Liège, 'n'décémbre 1864 et 15 février 1871 (Pasicisie, 1867, 2, 371, et
1871, 2, 146).
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des ameliorations.il a droit aune indemnité dans les cas

et sous les- conditions déterminées par la loi quand le

voisinage de la fabrique lèse son droit. La cour de cas-

sation ne fait qu'une exception, en cas de dol, lequel est

toujours excepté; il va sans dire que si les voisins agis-
sent de mauvaise foi et spéculent sur le voisinage de

l'usine, ils ne peuvent pas se faire de leur dol un titre

pour réclamer des dommages-intérêts (nos 403 et 410) (î).
Le juge pourra aussi tenir compte des circonstances de

la cause pour diminuer le montant des dommages-inté-
rêts. Si l'industrie n'impose aucune servitude aux voisins,

il est certain néanmoins qu'elle altère leur liberté d'ac-

tion: ils doivent supporter l'incommodité du voisinage
dans une certaine mesure, et ils doivent aussi ne pas
faire à la légère des travaux dont ils savent d'avance

qu'ils ne pourront pas tirer l'avantage qu'ils en retire-

raient dans un quartier non industriel (2). On voit par là

combien il est vrai de dire que les dommages-intérêts
sont une question de fait et d'appréciation.

533. Le règlement des dommages-intérêts dépend
entièrement des juges du fait. Quand le dommage est

consommé et qu'on peut l'évaluer à une somme fixé, le

tribunal alloue une somme fixe; tandis qu'il condamne

l'auteur du fait dommageable à une prestation annuelle,

quand le dommage n'est pas perpétuel (3). Il en est ainsi

lorsque la cause du dommage peut venir à cesser ou lors-

que celui qui éprouve la lésion vient à mourir ; dans ces

cas, les tribunaux accordent une pension ou rente

viagère.
Les difficultés ne manquent point en cette matière, ni

les objections. Un arrêt de la cour de Paris condamnait
l'auteur d'une blessure faite par imprudence à payer, à la

partie lésée, d'abord une somme de 6,000 francs pour
frais de maladie, puis une rente viagère de 1,000 francs

payable pendant six ans ; la cour ajoutait qu'à l'expiration
des six années, il serait fait droit. Pourvoi en cassation

(1) Rejet, 8 mai 1850 (Dalioz, 1854, 5,655, n° 11).
(2) Dijon, 10 mars 1865 (Dalioz, 1865, 2, 144).
(3) Liège, 11 novembre 1863 (Pasierisie, 1864, 2, 47).
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pour excès de pouvoir et déni de justice, parce que la
cour n'avait pas statué définitivement. La chambre des

requêtes répond que la cour aurait pu accorder une

pension pendant toute la vie de la partie lésée, qu'à plus
forte raison elle avait eu le droit d'accorder une rente tem-

poraire, sauf à la partie lésée à former une action nou-
velle si le préjudice se perpétuait (1).

D'autres fois on reproche au juge qui accorde des

dommages-intérêts pour l'avenir de dépasser son pouvoir,
en ce sens qu'il ne lui est pas permis d'accorder une ré •

paration pour un dommage qui n'est pas encore causé.
Nous avons d'avance répondu à l'objection. Quand le

dommage est actuel et permanent, en ce sens qu'il conti-

nuera tant que l'état des choses d'où il résulte subsiste,
les tribunaux peuvent régler l'indemnité sous forme d'an-

nuités à payer par les propriétaires de l'établissement;
un pareil règlement n'a pas pour objet un dommage futur,

puisque nous le supposons déjà existant, et il ne contre-

vient pas davantage à l'article 5, puisque le tribunal'ne

décide pas par voie de disposition générale ; sa décision

n'a pour objet qu'un fait dommageable; les parties sont,
du reste, libres, si l'état présent des choses se modifie, de

demander une augmentation ou une réduction de l'an-

nuité (2).
Il en serait de même si le tribunal avait fixé les dom-

mages-intérêts pour chaque jour de retard dans l'exécu-

tion. Nous renvoyons à ce qui a été dit au titre des Obli-

goMons sur ce mode de régler les dommages-intérêts. On

l'applique aussi aux dommages-intérêts qui résultent des

délits et des quasi-délits, avec cet effet que la condamna-

tion étant basée sur le dommage. présumé, elle n'a rien

de définitif, que, par suite, elle pourra' être augmentée
ou réduite (3).

(1) Rejet, 28 novembre 1855 (Dalioz, 1856, 1, 56).
(2) Liège, 25 mai 1867 (Pasierisie, 1867, 2, 339).
(3) Gand, 12 août 1864 (Pasierisie, 1865,2, 28).
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§ II. De l'action en dommages-intérêts.

N° I. QUIA ACTION.

«34. La loi donne l'action pour le dommage causé,

donc à. tous ceux qui sont lésés par le fait dommageable.

Ce principe résulte de la généralité des termes de l'arti-

cle 1382; il est consacré par la jurisprudence. La cour

de cassation l'a formulé dans les termes suivants, à l'oc-

casion de la mort instantanée d'une personne par suite

d'un accident de chemin de fer : « Le fait dommageable
ouvre une action en dommages-intérêts au profit de toute

personne qui a souffert un préjudice direct résultant de ce

fait (i). » Donc ont action la veuve, le mari, les père et

mère, les enfants (2), les frères et soeurs (3).
Il s'est présenté quelques difficultés dans l'application

du principe. On a demandé si la mère d'un enfant natu-

rel non reconnu peut agir quand l'enfant meurt par suite

d'un quasi-délit. S'il fallait appliquer les principes rigou-
reux qui régissent la filiation, il faudrait répondre néga-
tivement, puisqu'il n'y a point de filiation naturelle sans

reconnaissance. Mais ces principes ne sont-ils pas étran-

gers à l'espèce? L'enfant est hors de cause, et la mère,

quoique n'étant pas légalement certaine, l'était de fait;
l'enfant était inscrit sous son nom sur les registres de
l'état civil, il avait la possession d'état ; l'auteur du fait

dommageable avait traité avec elle, il attaqua ensuite la
transaction. La cour de Paris la maintint, en considérant
la question comme étant de fait plutôt que de droit (4).

Les parties lésées doivent, en principe, agir elles-

mêmes, c'est le droit commun. Voici cependant une es-

pèce singulière dans laquelle des dommages-intérêts ont
été alloués à des parties qui n'étaient point en cause. Un

journaliste est tué en duel ; sa mère intente une action en

(1) Rejet, 21 juillet. 1869 (Dalioz, 1872, 5, 386, n° 1).
(2) Angers, 9 août 1872 (Dalioz, 1872,5, 386, n° 2).
(3) Bourges, 16 décembre 1872 (Dalioz, 1873,2,197).
(4) Paris, 16 novembre 1871 (Dalioz, 1872, 2, 62)
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dommages-intérêts contre l'auteur de l'homicide. Son
droit n'était pas contesté. Elle réclama aussi une indem-
nité à raison du concours qu'elle recevait de son fils pour
l'entretien de deux enfants aliénés qui tombaient à sa

charge exclusive par suite de la mort de leur frère. L'ac-
tion n'était jias formée directement par les enfants, ils
n'étaient pas en cause ; la cour d'assises condamna néan-
moins l'auteur du fait, d'abord à une somme de 3,000 fr.

pour le préjudice causé à la mère et aux siens, et, en

outre, à lui servir une rente viagère de 3,600 francs ré-
versible pour les deux tiers sur la tête de ses deux'fils.
C'est cette dernière disposition qui fut attaquée devant la

cour de cassation. Pouvait-elle agir au nom de ses enfants

majeurs et non interdits ? Non, certes. De fait, elle avait

intenté l'action en son nom personnel et réclamé des dom-

mages-Intérêts pour le préjudice que lui causait la mort

de son flls. La mère était obligée de fournir des aliments

'à ses enfants .aliénés ; cette obligation devenait plus oné-

reuse par la mort de son fils : on ne pouvait nier qu'elle
eût droit, de ce chef, à une réparation. Mais la cour

d'assises était allée plus loin, elle avait ordonné la réver-

sibilité de la rente sur la tête des enfants qui n'étaient

pas en cause. Pour concilier cette disposition de l'arrêt

attaqué avec les principes, la cour de cassation invoque
l'article 1119 qui permet de stipuler pour un tiers, sauf

l'acceptation de celui-ci ; et ce qui se peut par convention,

dit-elle, se peut aussi par jugement (i). Cela nous paraît
bien douteux. Il n'y avait qu'un moyen régulier de faire

profiter les enfants de l'indemnité, c'était de la fixer en

une somme capitale, que les enfants auraient trouvée dans

l'hérédité de leur mère.

535. L'action en dommages-intérêts passe-t-elle aux

héritiers? peut-elle être intentée par les créanciers de la

partie lésée? Quand il s'agit d'un délit civil ou d'un quasi-

délit, l'affirmative ne souffre aucun doute. C'est une action

purement pécuniaire qui fait partie du patrimoine de celui

à qui elle appartient ; elle passe donc avec le patrimoine

(1) Rejet, chambre criminelle, 7 novembre 1863 (Dalioz, 1864,1,99).

-v-v 37XX.
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aux héritiers qui lé recueillent (i); de même elle fait par-

tie du gage que les créanciers ont sur le patrimoine du-

débiteur. Quand l'action en dommages-intérêts naît d'un

délit criminel, il y a une distinction à faire ; nous ren-

voyons à ce qui a été dit sur l'article 1166 (2). La question

appartenant au droit pénal, nous ne pouvons nous y

arrêter.
53fe; Devant quelle juridiction l'action en dommages-

intérêts doit-elle être intentée? Il faut distinguer. L'action

qui naît d'un délit civil ou d'un quasi-délit est une action

ordinaire, donc de la compétence dés tribunaux civils-.

L'action civile qui naît d'un délit criminel est régie par
dès principes spéciaux; nous renvoyons cette matière au

droit pénal (3).

N° 2. CONTREQUIL'ACTIONPEUT-ELLEÊTRE INTENTEE?

53?. La loi déclare responsables tous ceux qui par
leur faute, leur négligence ou leur imprudence causent à

autrui un dommage (art. 1382 et 1383). C'est donc contre

l'auteur du fait dommageable que l'action doit être inten-

tée. Peut-elle être intentée contre lui, quand la partie
lésée est déjà indemnisée par une compagnie d'assurance

ou par une société de secours mutuels? L'affirmative a
été jugée et elle ne nous paraît pas douteuse. L'ouvrier

qui est membre d'une société de secours mutuels a droit

à une indemnité à raison de sa contribution mensuelle,
il exerce un droit à titre d'associé. Ce droit n'a rien de
commun avec l'action qu'il a contre l'auteur du fait dom-

mageable. Celui-ci ne peut pas se dispenser de remplir
l'obligation qu'il a contractée par son fait en alléguant que
la société -de secours mutuels a réparé ie dommage ; il y
a deux dettes : l'une à charge de la société, l'autre à

charge de celui qui a causé le dommage ; de ce que l'un

(1) Angers, 12 juillet 1872 (Dalioz, 1872, 5, 386, n° 3).
(2) Voyez le tome XVI de mes Principes, p. 477, n° 419.
(3) HauSj Principes dû droit pénal belge, t. II; p. 509, n°s1275 et suiv.
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des débiteurs a payé sa dette, ce n'est certes pas une rai-
son pour que l'autre ne paye pas la sienne (1).

538. Quand il y a plusieurs auteurs d'un fait domma-
geable, la partie lésée doit-elle les actionner tous? La
cour de Paris l'avait jugé ainsi ; son arrêt a été cassé.
Chacun, dit l'article 1383, est responsable; donc chacun

peut être actionné. Libre à celui qui est assigné de mettre
ses coauteurs en cause, mais il ne peut pas opposer une
fin de non-recevoir au demandeur, parce que celui-ci n'a

pas agi contre tous, car la loi ne l'y oblige point, et le
défendeur ne peut pas nier qu'il soit- auteur ; cela suffit

pour qu'il doive répondre à l'action (2). S'il ne met pas
ses coauteurs en cause, il sera condamné seul, mais il
aura son recours contre eux. Tous sont débiteurs, donc
entre eux la responsabilité se divise (3) et chacun est res-

ponsable dans la mesure de sa faute (4).
539. Il peut y avoir des coauteurs, quoique le fait

dommageable soit l'oeuvre d'une seule personne. Deux

cochers luttent de vitesse, l'un renverse un passant et lé

blesse : l'autre est-il responsable? Nous avons déjà ré^

pondu à la question; c'est la lutte de vitesse qui est la

cause du fait dommageable, doncles deux cochers sont

responsables* et, par suite, l'action peut être intentée contre

tous les deux (5);
540. L'action peut-elle être intentée Contre les-héri-

tiers ou autres successeurs universels de l'auteur du fait

dommageable? Cela n'est pas douteux. Toutes les obliga-
tions passent* en principe* aux héritiers ; tout successeur

universel succède aux dettes comme il succède aux droits

du défunt (ô). Il va sans dire que les successeurs à titre

particulier" ne sont pas tenus des obligations de leur auteur.

La Cour de Paris s'y est trompée. Dans l'espèce, le dom-

mage avait été causé par l'exploitation d'une carrière. Le

(1) Douai, 24 novembre 1871 (Dalioz, 1872,2,17). L'auteur d'un fait dom-

mageable ne peut pas non plus se prévaloir des dons résultant d'Une

souscription publique. Bruxelles, 4 mai 1874 (Pasierisie, 1874, 2, 294).
(2) Cassation,'23 août 1869 (Dalioz, 1869, 1, 464).
(3) Roeroi, 16 janvier 1873 (Dalioz, 1873, 3, 46).
(4) Lyon, 21 mai 1855 (Dalioz, 1856, 2, 35).
(5) Bordeaux, 12 août 1859 (Dalioz, 1859, î, 216).
(6) Sourdat, De la responsabilitéi t. I,p.70* n° 76.
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droit d'exploiter est vendu : l'acquéreur peut-il être con-

damné à réparer le préjudice que ses auteurs
ont^causé

à

la superficie par un abus dejouissance? La question peut

à peine être posée. La cour de cassation dit très-bien

qu'il en est des engagements formés "sans convention,

comme des obligations conventionnelles ; ils n'ont d'effet

qu'entre l'auteur de la faute dommageable et la partie
lésée ; l'obligation de réparer le dommage n'est imposée

qu'à celui qui a commis la faute ; donc l'exécution de cette

obligation ne peut être poursuivie que contre l'auteur et

contre ceux qui succèdent à son obligation, c'est-à-dire

les successeurs universels (1). C'est une hérésie de dire

que le successeur à titre particulier est tenu comme tel

d'une obligation de son auteur ; il n'en peut être tenu

que s'il s'y est obligé.
541. S'il y a plusieurs auteurs d'un seul et même fait

dommageable, en seront-ils tenus solidairement? Nous

avons examiné ailleurs cette question très-controversée (2).
La jurisprudence admet la solidarité. Cela suppose qu'il

s'agit d'un seul et même fait dommageable. S'il y a deux

délits différents, les obligations qui en naissent sont dif-

férentes et les débiteurs sont différents. Un propriétaire
se plaint du dommage causé à sa maison et à sa fabrique
par trois établissements industriels qui se trouvent dans
le voisinage ; il actionne l'un des trois industriels en ré-

paration de tout le dommage, en prétendant que tous sont
tenus solidairement. Le premier juge fit droit à cette

demande, mais la décision fut réformée en appel. Les
trois usines, dit la cour de Liège, sont indépendantes
l'une de l'autre, les industries sont différentes, le dom-

mage qu'elles peuvent causer doit également" différer ; il

y a donc trois faits dommageables distincts, partant trois
actions distinctes. C'est la difficulté d'apprécier l'influence'
de chacune des trois usines sur le dommage qui avait
décidé le premier juge, et il avait néanmoins admis le re-
cours de la partie condamnée contre les deux autres. La
cour de Liège répond que la difficulté est la même, qu'il

(1) Cassation, 5 avril 1870 (Dalioz, 1871,1, 284).
(2) Voyez le t. XVII de mes Principes, p. 318, n0E318-325.



DES DÉLITS ET DES QUASI-DÉLITS. 583

s'agisse de diviser la responsabilité dès le principe ou
qu'il s'agisse de diviser l'action récursoire. Après tout,
une difficulté de fait n'est pas un argument de droit (1).

548. Le principe de la solidarité n'est pas établi par
la loi ; si la jurisprudence l'a consacré, c'est parce qu'il
semble résulter de la nature du fait dommageable, chacun
devant être considéré comme en étant auteur pour le tout.
C'est une espèce de présomption que les tribunaux admet-
tent et que la loi ignore. Mais cette présomption ne sau-
rait être absolue ; si les circonstances de la cause prou-
vent que les divers coauteurs d'un même fait dommageable
y ont pris une part inégale, la faute n'étant plus identique,
la condamnation solidaire n'aurait plus de raison d'être;
le juge proportionnera, dans ce cas, la responsabilité des
divers coauteurs à la faute de chacun d'eux. C'est ce que
la cour de Gand a fait dans l'espèce suivante. Un acte

authentique contenait, des imputations mensongères qui
portaient atteinte à l'honneur d'un notaire. Celui-ci forma
une action ^n dommages-intérêts contre le notaire qui
avait reçu l'acte et contre la partie dont il avait reçu les

déclarations. Il y avait faute de la part du rédacteur de

l'acte, mais ce n'était que légèreté, imprudence; la faute

de la partie qui avait fait ces fausses déclarations était

bien plus grave. La cour condamna la partie à 2,000 fr.

dédommages-intérêts et le notaire aux frais du procès(2).
543. La jurisprudence confond l'indivisibilité et la

solidarité; nous avons dit ailleurs que cette confusion est

presque usuelle. Un propriétaire éprouve un dommage

par les vapeurs qui émanent des usines du voisinage. La

cour d'Aix dit que ce dommage s'effectue d'une manière

indivisible,et elle en conclut que les fabricants sont tenus

solidairement (3). Le langage, au moins, est inexact. Il

ne peut être question d'indivisibilité là où tout est divi-

sible; et s'il y avait indivisibilité, l'obligation ne serait

(1) Liège 12 juin 1852 (Pasierisie, 1857, 2, 103), et 24 janvier 1857 (Pasi-
erisie, 1858, 2, 253). Paris, 27 août 1872 (Dalioz, 1873, 5, 402 n° 5). Compa-
rez Rejet, 11 juillet 1826 (Dalioz, au mot Responsabilité, n 2o0, 1°).

(2) Gand, 15 juillet 1871 (Pasierisie, 1874. 2.160).
(3) Aix, 14 mai 1825, et Rejet, 14juillet 1826 (Dalioz, au mot Responsabi-

lité, n° 250, 1°).
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pas solidaire. Ce que la cour a voulu dire, c'est qu'il était

difficile, pour ne pas dire impossible, de diviser la res-

ponsabilité. Cela n'était,pas même vrai en fait, puisque

la cour de cassation dit que la proportion dans laquelle

les divers propriétaires contribueront à l'indemnité sera

réglée par eux-mêmes (1); si les propriétaires pouvaient

la répartir, le juge aussi le pouvait : ce qui ruine dans

son fondement cette fausse théorie de la solidarité entée

sur une supposition également fausse d'indivisibilité. Dans

une autre espèce, la cour de cassation a admis .la solida-

rité, encore que l'on pût déterminer la proportion dans

laquelle les diverses usines contribuaient à l'agglomération
des vapeurs. Donc il faut laisser de côté la prétendue

indivisibilité; à notre avis, elle est aussi imaginaire que
la solidarité. Nous disons qu'elle est imaginaire ; en effet,

la cour de cassation admet une indivisibilité que la loi

ignore et qui existerait quand la dette n'est point suscep-
tible d'une répartition proportionnelle et d'une prestation

particulière (2). Ce serait tout au plus- une indivisibilité

de payement. La cour oublie que l'indivisibilité n'empêche

pas le recours de l'un des débiteurs confre les autres ; si

ce recours est possible, il n'y a pas de motif pour décla-

rer l'action indivisible ; et, quant à la prestation, qu'est-ce

qu'il y a de plus divisible qu'une prestation de dommages-
intérêts? En définitive, la jurisprudence ne prouve qu'une
chose, c'est qu'il y a des cas où les tribunaux devraient
avoir le droit de prononcer la solidarité pour les délits

civils, mais le législateur seul peut leur donner ce droit.

N°3. DANSQUELDÉLAIL'ACTIONDOIT-ELLEÊTREINTENTÉE?

544. Quand il s'agit d'un délit civil ou d'un quasi-délit,
la prescription est de trente ans, d'après le droit commun,

auquel il n'est pas dérogé pour les faits dommageables (2).
Si le fait constitue un délit criminel, on suit les règles

(1) Rejet, 3 mai 1827 (Dalioz, au mot Manufactures, n° 177, 1°). Compa-
rez Rejet, 20 juillet 1852 (Dalioz, 1852 1,248).

_(2) Cour de cassation de Belgique, 12 juin 1845 (Pasierisie, 1845,1,
OOûJ.
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spéciales qui régissent l'action civile. Cette matière n'entre
pas dans le cadre de notre travail.

545. L'action en
dommages-intérêtspeut encore s'étein-

dre par la renonciation, ir en est même ainsi de l'action
civile qui naît d'une infraction pénale. A plus forte raison
en est-il de même d'un simple fait dommageable. L'action
qui en naît est d'intérêt privé, et chacun est libre de re-
noncer à ses droits. Bien entendu que si plusieurs per-
sonnes ont une action en vertu d'un délit ou d'un quasi-
délit, la renonciation de l'une n'a aucun effet à l'égard des
autres (1).

N° 4. DE LA PREUVE.

546. Pour qu'il puisse y avoir une condamnation à
des dommages-intérêts à raison d'un fait dommageable,
il faut qu'il y ait une demande judiciaire et que le deman-
deur prouve le montant et la quotité du dommage qu'il a
souffert. Qu'il faille une action, cela est si évident qu'il
semble inutile de le dire. Toutefois il est arrivé qu'une
cour d'assises a prononcé des dommages-intérêts sans

qu'il y eût une partie civile. Il s'agissait d'un vol domes-

tique. On avait saisi chez le voleur une partie des objets
volés, plus des valeurs autres que celles provenant du vol.

La cour ordonna la restitution de tous les objets déposés
au greffe. C'était dépasser la loi; elle veut que les objets
volés soient restitués ; quant aux autres valeurs, elles ne

pourraient être attribuées à la partie lésée qu'à titre de

dommages-intérêts, donc en vertu d'une action, et, dans

l'espèce, il n'y en avait point. L'arrêt a été cassé, sans que
la cour pût prononcer aucun renvoi : c'était aux parties
intéressées-à agir (2).

54t. Quelles sont les preuves que le demandeur doit

faire? Il doit prouver le fondement de sa demande, c'est-

à-dire l'existence d'un fait dommageable dans le sens des

articles 1382 et 1383. Or, d'après ces articles, il faut,

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 754, et note 25, § 445.
(2) Cassation, chambre criminelle, 6juin 1845 (Dalioz, 1845, 1, 287).
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pour qu'il y ait délit ou quasi-délit, que le demandeur ait

éprouvé un dommage par la faute du défendeur. Il ne

suffit pas d'établir le fait matériel du dommage causé, il

faut prouver qu'il y a faute, négligence ou imprudence.
C'est le droit commun; quand l'obligation résulte d'un

délit ou d'un quasi-délit.'le demandeur doit prouver qu'il

y a délit ou quasi-délit; il doit donc prouver qu'il y a

faute (1).
La cour de Bruxelles l'a jugé ainsi (2), et le principe

ne saurait être contesté. Toutefois la même cour a rendu

des décisions qui paraissent en contradiction avec le prin-

cipe ; en réalité, l'antinomie n'est qu'apparente, elle pro-
vient de la rédaction embarrassée des arrêts. Deux coups
de fusil sont tirés pendant la nuit sur une personne -dans

un enclos. Quelle est la preuve que doit faire le deman-

deur en dommages-intérêts? Le fait n'était pas contesté;
ce fait, dit la cour, emporte avec lui, jusqu'à preuve con-

traire, l'existence de la faute, puisque ce n'est que par

exception et dans des cas très-rares que la loi l'autorise

et le légitime. En prenant l'arrêt à la lettre, il faudrait

dire que la cour établit une présomption de faute que la
loi ignore. Ce qui explique la rédaction, c'est que le débat

portait sur le point de savoir si l'auteur du fait se trou-
vait dans le cas de légitime défense. La légitime défense
est une cause de justification, c'est à celui qui l'invoque à
en faire preuve. Est-ce à dire que le demandeur n'ait rien
à prouver sinon que deux coups de fusil avaient été tirés
sur lui? Dans l'espèce,les coups de fusil avaient été tirés
la nuit dans un enclos; le demandeur devait prouver la
faute ; il administrait cette preuve en expliquant sa pré-
sence dans l'enclos pendant la nuit. Cela suffisait pour
constituer le défendeur en faute, sauf à lui à prouver qu'il
se trouvait dans le cas de légitime défense (3).

La preuve de la faute, en cette matière, est très-facile
à faire, puisqu'il suffit de la faute la plus légère; voilà

pourquoi d'ordinaire la question ne donne pas lieu à un

(1) Proudhon, De l'usufruit, t. III, p. 501, n°= 1536 et 1537.
(2) Bruxelles, 21 janvier 1820 (Pasierisie, 1820, p. 21).
(3) Bruxelles, 14août 1848 (Pasierisie, 1849, 2,50).
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débat. A qui incombe la preuve qu'il n'y a aucune faute,
pas même la plus légère? Naturellement au défendeur.
Le demandeur satisfait à la loi en prouvant l'existence
du fait et la faute la plus légère. C'est ensuite à l'auteur
du fait dommageable, de prouver qu'il n'y a aucune faute
de sa part; ce qui ne peut guère se faire que lorsqu'il y
a cas fortuit ou ordre d'un supérieur, comme nous l'avons
dit en traitant des éléments qui constituent le fait dom-

mageable (1).
548. Quant au mode de preuve, il est réglé par l'ar-

ticle 1348, n° 1; la preuve testimoniale et, par conséquent,
les -présomptions (art. 1353) sont admises pour établir
l'existence du délit. Si une convention est invoquée dans
le débat, on ne se trouve plus dans l'exception prévue par
les articles 1348 et 1353, on rentre, par conséquent, dans
la règle de l'article 1341 : la preuve devra se faire par
écrit. Nous avons examiné, en traitant de la preuve, les

difficultés auxquelles l'application de ce principe donne

lieu. Un arrêt de la cour de Bruxelles l'a méconnu, à

notre avis. Le demandeur prouve par témoinsle fait dom-

mageable ; le défendeur allègue un mandat donné par l'au-

teur même du demandeur : est-il admis à la preuve tes-

timoniale? La cour l'a reçue, parce que la preuve du fait

ne peut être «divisée (2). Nous répondons que c'est au de-

mandeur à faire la preuve du fait dommageable, et il a

le droit de la faire par témoins. Si le défendeur soutient

qu'il n'est pas en faute, la preuve lui incombe ; il allègue
un mandat, il doit le prouver, et le mandat ne se prouve

que par écrit.

Le juge peut-il puiser la preuve du délit civil ou du

quasi-délit dans une procédure criminelle à laquelle ce

même fait, considéré comme infraction pénale, a donné

lieu? Cela n'est point douteux. Le juge peut se décider

par des présomptions, et il peut puiser ces présomptions
où il veut, puisque en cette matière la loi s'en rapporte à

sa prudence; c'est dire que son pouvoir est discrétion-

(1) Bruxelles, 29 novembre 1827 (Pasierisie, 1827, p. 329).
"

(2) Bruxelles, 29 juin 1859 (Pasierisie, 1859, 2,330).
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naire : il ne relève que de sa conscience, comme le dit la

cour de cassation (1).
549. Les condamnations prononcées pour dommages-

intérêts résultant d'un délit ou d'un quasi-délit sont-belles

exécutoires par la contrainte par corps? Si le délit civil

est en même temps un délit criminel, et que la condam?

nation soit prononcée à raison de l'infraction pénale, la

voie de la contrainte est de droit ; les lois qui ont aboli la

contrainte par corps, en matière civile, en Belgique et en

France, l'ont maintenue, en matière pénale, pour l'exécu-

tion des condamnations aux restitutions, aux dommages-
intérêts et aux frais. La loi française l'a abolie d'une

manière absolue en matière civile; de sorte que les con-

damnations prononcées pour un délit civil qui n'est pas
en même temps un délit criminel ne sont pas exécutoires

par cette voie. D'après la loi belge, la contrainte peut être

prononcée, en matière civile, pour les restitutions, dom-

mages-intérêts et frais lorsqu'ils sont le résultat d'un acte
illicite"-commis méchamment ou de mauvaise foi; donc

pour délit civil, mais non pour un quasi-délit (2). Voilà
une différence notable entre le délit et le quasi-délit.

CHAPITRE III.

DE LA RESPONSABILITÉ.

SECTION I. -- De la responsabilité du fait d'autrui.

ARTICLE 1. Des personnes responsables.

g pr_ principes généraux.

55®. L'article 1384 porte : « On est responsable non-
seulement du dommage que l'on cause par son propre

1 266^6jet'
10 a°Ût 1859 (Dall0Z' 1839' X)441)' et 2 mai 1864 (Dalioz, 1864,

(2) Loi française du22 juillet 1867. Loi belge du 27 juillet 1871.
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fait, mais encore de celui qui est causé par le fait des

personnes dont on doit répondre. » Il y a donc des cas
dans lesquels l'homme répond du fait d'autrui. Au pre-
mier abord, celaparaît contraire à toute justice : les fautes
étant personnelles, chacun ne doit répondre que de celles

qu'il a commises et qui seules peuvent lui être imputées.
Telle est, en effet, la règle universelle et sans exception.
L'article 1384 n'y déroge qu'en apparence ; il déclare cerr
taines personnes responsables du fait de ceux dont elles
doivent répondre ; mais pourquoi en répondent-elles? C'est

qu'étant tenues de diriger et de surveiller leurs actions,
s'ils commettent un dommage, le législateur suppose que
le fait dommageable est arrivé par manque de surveil-

lance, donc par une faute. La responsabilité du fait d'au-

trui résulte donc d'une faute, de même que le délit et le

quasi-délit ; c'est, à vrai dire, un quasi-délit, puisqu'il
dérive d'une négligence. Mais il y a cette différence, et

elle est grande, c'est que la responsabilité du fait d'autrui

est fondée sur une présomption de faute. Le texte même

du code prouve que telle est la théorie légale de la res-

ponsabilité. Après avoir dit quelles sont les personnes qui
sont responsables du fait de ceux dont elles doivent ré-

pondre, l'article 1384 ajoute que cette responsabilité'cesse

quand elles n'ont pu empêcher le fait qui y donne lieu ;

donc, jusqu'à preuve contraire, il y a présomption qu'elles
ont pu l'empêcher (1).

551. De là suit, une règle d'interprétation très-impor-
tante. Toute présomption est d'interprétation étroite. Il

est de principe qu'il n'y a pas de présomption légale sans

texte et que les présomptions que la loi établit ne peuvent

pas être étendues, fût-ce par voie d'analogie. Il en doit

être surtout ainsi de la présomption de faute sur laquelle

repose la responsabilité du fait d'autrui. Admettre un cas

de responsabilité qui n'est pas prévu par le texte de la

loi, ce serait rendre une personne responsable sans qu'elle

fût en faute, sans qu'il y eût, du moins, une preuve de sa

faute ; on commencerait par présumer la faute, pour rendre

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 756. et note 10, § 446, et les auteurs qu'ils
citent.
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ensuite la personne responsable d'un dommage qu'elle n'a

point causé; ce serait violer les principes du droit tout

ensemble et les principes de la morale (i).
La jurisprudence ainsi que la doctrine (2) admettent

cette règle d'interprétation ; mais les interprètes l'oublient

parfois. Il ne faut point l'exagérer et en conclure que l'on

ne répond jamais du fait d'autrui que dans les cas prévus

par l'article 1384. Nous répondons du fait d'autrui dès

que ce fait nous est imputable, c'est-à-dire s'il est arrivé

par notre faute. C'est l'application de l'article 1382; il

faudra donc prouver que celui que l'on prétend respon-
sable du fait d'autrui a occasionné le fait par sa faute ;
tandis que, dans les cas de l'article 1384, le demandeur

n'a rien à prouver, sinon que le dommage a été causé par
une personne dont le défendeur répond. Dans l'un etl'autre

cas, il y a quasi-délit; mais, dans le premier cas, il faut

prouver la faute de la personne que l'on poursuit comme

responsable et, dans le second cas, la faute est présumée.
55!$; Du principe que la responsabilité du fait d'autrui

est un quasi-délit, il suit que les conditions requises pour
qu'il y ait quasi-délit sont aussi requises pour la respon-
sabilité. Il faut qu'il y ait préjudice : l'action en respon-
sabilité est une action en dommages-intérêts, et l'on ne

peut demander des dommages-intérêts quand il n'y a point
de dommage causé (3). Il doit y avoir faute de la part de
la personne responsable; ici il y a une différence entre le

quasi-délit de l'article 1383 et celui de l'article 1384 : dans
les cas de responsabilité prévus par la loi, la faute est

présumée. Enfin, il faut un fait d'où résulte le dommage;
ce fait peut lui-même constituer un quasi-délit, mais il
n'est pas nécessaire qu'il y ait quasi-délit delà part de
l'auteur du fait pour qu'il y ait obligation de réparer le

dommage à charge des personnes que la loi déclare res-

ponsables ; la loi ne l'exige pas, et il n'y avait aucun motif

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 767, § 447. Comparez Toullier (t. VI, I, p. 216,n° 258), qui a tort de dire que la responsabilité du fait d'autrui est con-
traire à la raison.

(2) Cassation, chambre criminelle, 24 mai 1855 (Dalioz, 1855, 1,426).
(3) Rejet, section criminelle, 9 juillet 1813 (Dalioz, au mot Responsabi-

lité, n«153, 2°).
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de l'exiger ; les personnes responsables ne sont pas tenues
des dommages-intérêts à raison de la faute de celui qui
a causé le dommage, elles en sont tenues à raison de leur

propre faute; elles auraient pu empêcher le fait, elles sont

responsables pour ne l'avoir pas empêché. C'est l'opinion
générale (1), sauf le dissentiment de Toullier (2), sur

lequel il est inutile d'insister, parce que l'erreur est évi-
dente.

§ LT. Des père et mère.

N° 1. QUIEST RESPONSABLE.

553. « Le père et la mère, après le décès du mari,
sont responsables du dommage causé par leurs enfants

mineurs habitant avec eux » (art. 1384). Treilhard, l'ora-

teur du gouvernement, expose les motifs d'intérêt général

qui justifient cette responsabilité. « C'est, dit-il, une ga-
rantie, et souvent la. seule garantie de la réparation des

dommages. » L'intérêt de la partie lésée n'est pas une rai-

son suffisante pour imposer la responsabilité du dommage
à celui qui n'en est pas l'auteur. Treilhard ajoute que.les

père et mère ont à s'imputer au moins de la faiblesse et

toujours de la négligence.
« Heureux encore, s ecrie-t-il,

si leur conscience ne leur reproche point d'avoir donné de

mauvais principes et de plus mauvais exemples (3)! » Ces

considérations morales ne justifient pas encore la respon-
sabilité du fait d'autrui. Elle est basée sur une présomp-
tion de faute : en quoi consiste cette faute? L'orateur du

Tribunat répond à notre question : « - Les père et mère

sont investis, d'une autorité suffisante pour soutenir leurs

subordonnés dans les limites du devoir et du respect dû

aux propriétés d'autrui. Si les enfants les franchissent,

ces écarts sont attribués avec raison au relâchement de

la discipline domestique qui est dans la main des père et

mëre. Ce relâchement est une faute ; il forme une cause

(1) Marcadé, t. V, p. 287, n°IV de l'article 1384 et tous les auteurs.

(2) Toidlier, t. VI, 1, p. 218, n° 260, et p. 224, n° 270.
(3) Treilhard, Exposé des motifs, n° 11 (Locré, t. VI, p. 276).
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du dommage, indirecte, mais suffisante pour faire retom-

ber sur eux la charge de la réparation (1). » En définitive»

les père et mère sont en faute pour n'avoir pas rempli le

devoir d'éducation et de surveillance que leur impose la

puissance paternelle. Tel est le principe; nous allons en

voir les conséquences.
554. Qui est responsable? L'article 1384 dit que c'est

le père et, après le décès du mari, la mère. C'est une con-

séquence du principe que nous venons d'établir. La res-

ponsabilité est fondée sur l'inobservation des devoirs"

qu'impose la puissance paternelle. Or, qui exerce cette

puissance? Le père seul l'exerce durant le mariage (arti-
cle 373); lui seul doit donc être responsable. Quant à la"

mère, elle n'exerce régulièrement la puissance paternelle

qu'après là mort du mari ; voilà pourquoi la loi ne la dé-^

Clare responsable que lorsqu'elle est veuve. Que faut-il

décider si lé père est absent dans le senslégàl du mot? La

inère a, dans ce cas,Iexercicè de la puissance paternelle;
donc elleest responsable (art.141). Il en est de même quand
le père est frappé d'aliénation mentale ; le père est alors .

dans l'impossibilité d'exercer la puissance paternelle, donc

la mère doit l'exercer, car l'autorité lui appartient aussi

bien qu'au père (art. 372) (2). Nous renvoyons, quant aux

principes, à ce qui a été dit aux titres de l'Absence et de

la Puissance paternelle.
La responsabilité étant attachée à l'exercice de la puis-

sance paternelle, ii en faut conclure que la mère n'est

point responsable quand elle ne l'exerce pas de droit. La

plupart des auteurs vont plus loin et déclarent la mère

responsable quand, de fait, elle a la surveillance, notam-
ment lorsque le père est en voyage (3). Que la responsable
lité morale de la mère soit engagée, cela va sans dire ;
mais la loi ne tient aucun compte de cette considération,

puisqu'elle décidé que ia mère n'est pas responsable pen-

(1) Tarrible, Discours, n° 21 (Locré,t. VI, p. 287). et le rapport de Ber-
trand de Greuille, n° 11 (Locré, t. V, p. 280).

(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 756, et note 1, § 447. Mourlon, t. II, p. 889,
n° 1692. Dufântôn, t. XIII, p. 734, n° 7l6i

(3) TouUier, t. VI, 1, p. 232, n° 281. Mareadé, t. V, p. 286, n° Il de l'ar-
ticle 1384. Larômbiêre, t. V, p. 789, n° 3 (Ed. B., t. III, p. 444;.
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dant le mariage, quoique de fait ce soit elle qui surveille
les enfants plutôt que le père. Une faute morale ne suffit
donc pas pour rendre la mère responsable^ il faut une
faute légale ; or, la mère n'est légalement en faute que
lorsqu'elle a une autorité légale. Cela est décisif (1).

L'article 1384 dit que la mère est responsable après le
décès du mari, parce que régulièrement le mariage ne se
dissout que par la mort de l'un des époux, et pendant le

mariage le père seul est responsable. Mais le mariage

peut aussi se dissoudre par le divorce; et la séparation
de corps est assimilée au divorce en ce qui concerne l'exer-

Gice de la puissance paternelle. Nous avons dit, au titre

du Mariage, à qui les enfants sont confiés en cas de di-

vorcé et de séparation de corps : c'est à celui qui exerce

la surveillance que la responsabilité incombe; le père

peut donc ne plus être responsable, quoique le mariage

subsiste, s'il est séparé de corps et que les enfants aient

été confiés à la mère (2).
Il suit dû même principe que les père et mère naturels

sont responsables aussi bien que les père et mère légi-

times* car ils ont la puissance paternelle. C'est celui qui
l'exerce qui est responsable. Nous renvoyons,, quant aux

difficultés, à ce qui a été dit ailleurs sur les droits et les

devoirs des père et mère naturels.

555. Le tuteur est-il responsable du dommage causé

par son pupille? Presque tous les auteurs enseignent l'af-

firmative. Nous n'hésitons pas à dire que c'est une erreur.

Il s'agit de savoir si le tuteur est légalement présumé être

en faute quand le pupille commet un dommage. Poser la

question, n'est-ce pas la résoudre? Il n'y a pas de pré-

somption légale sans texte, et de texte il n'y en a pas.

Vainement invoque-t-on l'analogie ; nous répondons que

l'analogie ne suffirait point, quand même elle serait com-

plète (n° 551); or, elle est loin d'être entière. Le tuteur

doit surveiller son pupille. Sans doute; mais quelle diffé^

rence entre lui et le père ! Le père est surveillant par la

nature, le tuteur a un devoir légal. Si le père a la charge

(1) Aûbry et Rau.t. VI, p. 756, note 1, § 447.

(2) Voyez les témoignages dans Àubry et Rau, t. IV, p. 7o8; note y.
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de la puissance paternelle, il a également les avantages

qui y sont attachés, il est usufruitier légal, il est héritier.

Sa puissance aussi est plus étendue que celle du tuteur.

On conçoit donc que la responsabilité soit plus grande.
C'est déjà une lourde charge que la tutelle; ne l'aggravons

pas en imposant au tuteur une responsabilité que la.loi

ne lui impose point. Ce n'est pas lui qui d'ordinaire a di-

rigé la première enfance; il serait d'une sévérité outrée

que le tuteur, mandataire obligé et gratuit, fût tenu des

excès d'un enfant sur lequel il n'a jamais l'autorité qui

appartient au père (i).
Le tuteur n'est pas présumé en faute, mais il peut l'être

en réalité. Si la partie lésée parvient à prouver que le

fait dommageable doit être imputé à la négligence du tu-

teur, celui-ci sera déclaré responsable, en vertu de l'arti-

cle 1382, comme auteur du fait dommageable.
556. On a essayé de rendre responsables l'oncle et la

tante qui ont chez eux un neveu ou une nièce. La cour de
cassation s'est bornée à décider que la loi n'impose pas
cette responsabilité; ce qui est, en effet, décisif (2). On

pouvait invoquer le vieil adage qui assimile l'oncle et la
tante aux père et mère dont ils tiennent la place ; la loi
tient parfois compte de ce lien de parenté, mais il faut une
loi et, dans l'espèce, il n'y en a point.

N° 2. CONDITIONSDE LA RESPONSABILITÉ.

I. Minorité de l'enfant.

55?. Il faut que les enfants soient mineurs. La pré-

somption légale de faute n'existe que lorsqu'il y a un

devoir légal de surveillance et une autorité légale pour

empêcher le dommage. De là suit que la responsabilité
ne peut pas durer quand la puissance paternelle a cessé.
Elle ne s'applique qu'aux dommages causés par des en-

(1) Colmet de -Santerre, t, V, p. 683, n" 365 bis IV. En sens contraire,
tous les auteurs. Voyez les citations dans Aubry et Rau, t. IV, p. 758, et
note 11.11 faut ajouter Mourlon, t. II,p. 889, n"1693.'

(2) Cassation, chambre criminelle, 24 mai 1855 (Dalioz, 1855, 1, 426).
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fants mineurs. Il n'y a pas à distinguer quel est l'âge des
enfants, quand même le fait ne leur serait pas imputable.
Deux enfants s'amusent sur un chemin ; ils se poursuivent,
et une pierre lancée par l'un atteint l'autre à l'oeil droit.
La mère a été condamnée à 600 francs de dommages-
intérêts^). Vainement alléguerait-on comme excuse l'âge
tendre de l'enfant qui a causé le dommage ; la prétendue
excuse constitue, en réalité, la faute des parents; c'est

précisément parce que des enfants abandonnés sans sur-
veillance peuvent facilement causer un dommage, en se
blessant l'un l'autre, qu'il faut les surveiller. Les parents
sont présumés en faute et responsables comme tels (2).

558. L'article 1384 dit : les enfants mineurs. Que
faut-il décider si les enfants sont émancipés? Les mineurs

émancipés restent mineurs, ils sont donc compris dans le

texte de la loi, qui ne distingue pas ; n'est-ce pas le cas

de dire que là où la loi ne distingue pas, il n'est pas per-
mis à l'interprète de distinguer? Cette opinion absolue

n'est soutenue par personne. On distingue entre l'éman-

cipation qui se fait par le mariage et l'émancipation da-

tive. Le fils mineur qui se marie devient chef de famille,
il acquiert la puissancemaritaleetlapuissancepaternelle;
cette situation se concilie difficilement avec la surveillance

à laquelle il resterait soumis. Quant à la fille qui se ma-

rie, elle tombe sous puissance maritale ; ce n'est plus le

père, c'est le mari qui est chargé de la surveiller (3). Nous

admettons cette opinion, mais non à raison du change-
ment que le mariage apporte à la condition des époux

mineurs ; il y a une raison plus décisive, c'est que le motif

pour lequel la responsabilité du père est consacrée par la

loi vient à cesser, c'est que l'émancipation met fin à la

puissance paternelle, donc au devoir légal de surveillance

et au droit légal de surveiller ; or, là où il n'y a ni droit

ni devoir de surveillance, il ne saurait y avoir de présomp-

tion de faute pour manque de surveillance.

Ce motif préjuge notre opinion sur la seconde hypo-

(1) Nîmes, 13 mars 1855 (Dalloz,1855, 2, 161).
(2) Lyon, 30 mars 1854 (Dalioz, 1855, 2, 1).
(3) Duranton, t. XIII, p. 733, n° 715.

xx. 38
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thèse. Le mineur est émancipé par son père : celui-ci est-il

encore responsable? Tous les auteurs répondent affirma-

tivement, à l'exception de Toullier (1). Nous croyons que
Toullier a raison. Il y a des objections dont l'une est sé-

rieuse, mais ne peut guère être faite par les partisans de

l'opinion générale. Est-il permis de distinguer, alors que
la loi ne distingue pas si les mineurs sont émancipés ou-

non? Nous répondons que l'interprète doit distinguer,

quand la distinction résulte du principe même qu'il s'agit

d'appliquer. Le père est présumé en faute : pourquoi?
Parce qu'il est légalement tenu de surveiller l'enfant mi-

neur; donc il ne peut plus être responsable quand il n'a

plus le devoir légal de surveillance. Le motif de distin-

guer est dans l'article 372, aux termes duquel l'enfant ne

reste sous l'autorité de ses parents que jusqu'à son éman-

cipation : peut-il y avoir présomption de faute à charge
du père pour n'avoir pas exercé son autorité, alors qu'il
n'a plus d'autorité? On objecte que l'autorité morale sur-
vit à la puissance légale. Mauvaise raison; l'autorité mo-
rale peut aussi survivre à la majorité : en conçlura-t-on

que le père est responsable du dommage causé jsar ses

enfants majeurs? Ce n'est pas sur l'autorité morale que se
fonde la présomption de faute, c'est sur la puissance lé-

gale, qui seule donne un droit au père, et sans droit on
ne conçoit pas d'obligation. On insiste et l'on dit que le

'

père est en faute pour avoir conféré l'émancipation à un
enfant qui a prouvé par sa conduite qu'il ne la méritait

pas. La réponse est facile et elle est péremptoire ; l'arti-
cle 1384 repose sur une faute présumée : est-ce que la loi

présume que le père est en faute quand son enfant éman^

cipé commet un quasi-délit? Ce serait une présomption
bien injuste. La moindre imprudence constitue un quasi-
délit : le mineur est-il indigne de l'émancipation pour
avoir causé un dommage par la plus légère imprudence ?

559. Les père et mère sont-ils responsables du dom-

mage causé par l'enfant majeur qui habite avec eux et

(1) Toullier, t. VI, 1, p. 227, n°277. En sens contraire, tous les auteurs.
Voyez les citations dans Aubry et Rau, t. IV, p. 757, note 4.
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qui est aliéné ? Nous ne concevons pas que la question
soit sérieusement posée : peut-il être question d'une pré-
somption légale de faute alors que l'on est hors des termes
de la présomption? Or, l'article 1384 limite la présomp-
tion aux enfants mineurs ; donc elle cesse à leur majorité,
Il y a lacune dans la loi, elle ne prévoit pas le cas du

dommage causé par une personne qui est en état de dé-

mence; et par cela même qu'il y a lacune, il n'y a pas de

présomption légale, car il ne saurait y avoir de présomp-
tion légale sans loi. Mais si les père et mère ne'sont pas
présumés en faute, ils peuvent l'être de fait ; en gardant
chez eux un enfant aliéné, ils s'obligent à le soigner et à

empêcher sa divagation ; cette dernière obligation est lé-

gale. La partie lésée doit donc être admise à prouver que
le dommage est arrivé par la faute des père et mère.
. La jurisprudence est en ce sens, bien qu'elle manque

de précision dans les motifs de décider. Il a été jugé que
les parents sont responsables; les arrêts ne disent pas

que c'est en vertu de l'article 1384, ils prennent soin d'éta-

blir que la mère de l'insensé, auteur du fait dommageable,
était en faute ; donc c'est une décision basée sur les arti-

cles 1382 et 1383 (î). Quand y a-t-il faute ? C'est une ques-
tion de fait, Il a été jugé que le fait seul de ne pas

provoquer l'interdiction de l'aliéné ne constitue pas une

faute qui rende le père responsable (?), Non; mais, à dé-

faut d'interdiction, on peut demander la colloGation dans

un hospice; et si on ne le fait pas, on doit surveiller le

malheureux qui est privé de l'usage de la raison ; le dom-

mage qu'il cause pourra donc être imputé à celui qui, par
sa négligence, est la cause du fait dommageable.

II. L'enfant doit liabiter avec ses parents.

560. L'article 1384 porte : « habitant avec eux ». Aux

termes de l'article 374, l'enfant ne peut quitter la maison

paternelle sans la permission du père. Si l'enfant quitte

(1) Bruxelles, 3 juillet 1S30 (Pasierisie, 1830, p. i73). Caen, 2 décembre
1853 (DaUoz, 1855. 2, 117).

(2) Grenoble, 15' décembre 1859 .(Dalioz, 1860, 2,30).
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la maison sans la permission de son père, celui-ci ces-

sera-t-ii' d'être responsable? Non, ce sera, au contraire,

une circonstance aggravante de sa responsabilité ; carie

père manque à son devoir en ne gardant pas son enfant

a la maison, et en ne l'y faisant pas rentrer si l'enfant la

quitte sans permission.
Quel est donc le sens de la condition établie par l'arti-

cle 1384? La loi suppose que l'enfant a été placé par le

père soit en apprentissage, soit en pension; l'enfant passe
alors d'une surveillance à une autre surveillance, puis-

. que, aux termes de l'article 1384, l'instituteur et l'artisan

sont responsables. Mais ils ne le sont que pendant le

temps que les élèves et apprentis doivent être par eux

surveillés. Si, en dehors de ce temps, l'enfant cause un

dommage, le père en sera-t-il responsable? Le rapporteur
du Tribunat semble dire que non, puisque le père n'a plus
le moyen de surveiller son fils (i). Si tel est le sens du rap-

port, c'est-une erreur. Le père doit toujours surveiller,
ou faire surveiller son enfant mineur; il est donc toujours
en faute, à moins que sa responsabilité ne soit remplacée

par celle de l'instituteur ou de l'artisan (2).

K° 3. A QUELSFAITS S'APPLIQUELA RESPONSABILITÉ.

5@f. L'article 1384 dit que les père et mère répondent
du dommage causé par leurs enfants mineurs, donc de tout
fait dommageable, quand même ce fait ne constituerait
ni un délit ni un quasi-délit (n° 552) ; à plus forte raison

s'applique-t-elle aux infractions pénales (3). Peu importe
que l'infraction soit prévue par une loi spéciale. Il a été

jugé que le père est responsable du dommage causé à la
chasse (4). Le fait d'établir une voiture publique sans em-

ployer les chevaux de la poste est une infraction, d'après
la loi du 15 ventôse an xm; la cour de cassation a décidé

(1) Bertrand de Greuille, Rapport, n° 11 (Locré, t. VI, p. 281).
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 757, note 2. Rejet, 29 décembre 1831 (Dalioz,au mot Responsobilité, a» 565).
(3) Bourges, 16 décembre 1872 (Dalioz, 1873, 2, 197).

. (4) Cassation, section criminelle, 5 novembre 1829 (Dalioz, au mot Cliasse,
n°431).
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que le père était civilement responsable de cette contra-
vention commise par son fils mineur (1).

N° 4. QUANDLA RESPONSABILITÉCESSE-T-ELLE?

562. Le père est responsable du fait de son enfant

mineur, parce qu'il a le droit et le devoir de le surveiller.
Ce droit et ce devoir subsistent jusqu'à la majorité ou

l'émancipation. Toutefois il se peut que l'enfant, pendant-
sa minorité, passe sous une autre surveillance. La puis-
sance paternelle subsiste ; en faut-il conclure que la res-

ponsabilité du père subsiste également? Non; dès que le

père est dans l'impossibilité de surveiller l'enfant, sans

qu'il y ait aucune faute à lui reprocher, sa responsabilité
cesse; c'est ce que dit le paragraphe final de l'art. 1384,
sur lequel nous reviendrons. Pour le moment, nous sup-

posons que l'enfant est placé sous une autorité qui a le

droit et le devoir de surveillance et qui, par suite, est

responsable du dommage causé : tels sont, d'après l'arti-

cle 1384, les maîtres et commettants, les artisans et les

instituteurs. Si l'enfant mineur cause un dommage pen-
dant qu'il est placé sous la surveillance d'une de ces per-

sonnes, celle-ci seraresponsable, le père ne le serapoint(2).
Cela ne fait aucun doute quand l'enfant est placé sous

l'auto rite" permanente d'un maître ou d'un chef de pension,
ou d'un commettant; la surveillance du père devient, dans

ce cas, impossible, son droit et son devoir de surveiller

appartiennent au maître ou au patron; c'est celui-ci qui
sera responsable. Il en serait de même si l'enfant était

confié temporairement à un maître, par exemple à un

instituteur ; il a été jugé que le père n'est pas responsable
du dommage causé au collège par son enfant pendant la

récréation. Le père n'est pas responsable, parce que l'enfant

n'est pas placé sous sa surveillance ; dès lors la présomp-

(1) Rejet, chambre criminelle, 20 décembre 1834 (Dalioz, au mot Res-

ponsabilité,^ 581, 1°). • „
(2) Cassation, 28 décembre 1855 (Dalioz, 1856, 1, 208) ; Cassation, cham-

bre criminelle,30 août 1866 (Dalioz, 1867, 5, 378, n» 40). Bruxelles, 27 juil-
let 1866 (Pasierisie, 1866, 2, 388). Aubry et Rau, t. IV, p. 757, note 7.
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tion de faute sur laquelle repose la responsabilité du père

n'a plus de raison d'être, et c'est parce qu'elle présume la

faute, que la loi déclare responsables les personnes aux-

quelles appartiennent le droit et le devoir dé surveillance (1).

Il pourra arriver, dans ce cas, que personne n'est res-

ponsable du fait de l'enfant: le père, parce qu'il n'a plus

la surveillance; le maître ou lé patron,parce que le dom-

mage a été causé quoiqu'il. ait rempli son obligation de

surveiller ; la partie lésée n'aura d'action que contré l'auteur

dû fait dommageable, en supposant que le fait constitué

un délit ou un qùâsi-délit.
La jurisprudence est en ce sens; mais, tout en affran-

chissant le père de sa responsabilité, elle fait une restric-

tion pour le cas où il aurait donné une mauvaise éduca-

tion à l'enfant et n'aurait pas corrigé ses penchants vicieux;
on considère alors le dommage comme étant imputable
au père, quoiqu'il n'ait pas pu surveiller l'enfant au mo-

ment où le fait dommageable est arrivé (2). Nous admet-

tons la réserve, mais avec une explication. Lorsque la

surveillance n'est pas exercée par le père, il ne peut plus
s agir de le déclarer responsable, en vertu de l'article 1384,
comme présumé en faute ; s'il est en faute, c'est comme

auteur d'un quasi-délit, par application du principe gé-
néral des articles 1382 et 1383. La. partie lésée devra

prouver la faute du pèfë; celui-ci en sera tenu personnel-
lement, et non par voie de responsabilité. Le principe est
différent et les conséquences aussi diffèrent, comme nous
le dirons plus loin.

568. Il se peut que la responsabilité du père cesse
sans que l'enfant passe sous une autre autorité respon-
sable de Ses faits. L'enfant peut s'enrôler avant sa majo-
rité; d'après le-code civil, il le pouvait même sans la

permission de son père, après l'âge de dix-huit ans révo-
lus (art. 374). Peu importe; quand même l'enfant s'enrô-
lerait avec le consentement de son père, il n'est plus sous

(1) Agen, 23 juin 1869 (Dalioz, 1870, 2, 223). Aix. 17 décembre 1870 (Dal-
ioz, 1872, 2, 131).

v

(2) Aix, 11 juin 1859 (Dalioz, 1859, 2, 195), et l'arrêt précité d'Agen,
note 1. °
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sa surveillance, il est placé sous le commandement absolu
de ses chefs. Le père n'est plus responsable et l'autorité
militaire ne l'est pas davantage (1).

Le principe a donné lieu à une difficulté singulière.
L'enfant mineur s'enrôle dans le régiment dont le père est
colonel ; il cause un dommage par imprudence : le père
sera-t-il responsable en vertu de l'article 1384? La cour
de Colmar a décidé que le père, conservant, dans ce cas,
son autorité, devait être responsable du dommage causé.
Il y avait, dans l'espèce, un motif de douter. L'enfant
n'habitait pas avec son père, donc on n'était pas dans les
termes de l'article 1384. On ne pouvait pas reprocher
une faute de ce chef au père ; c'est la conséquence légale
de l'enrôlement. Donc le père' cessait légalement d'être

responsable, il ne pouvait l'être que s'il y avait une faute

personnelle à lui reprocher en vertu de l'article 1383 (2)..
564. Aux termes de l'article 1384, dernier alinéa, la

responsabilité des père et mère cesse quand ils prouvent

qu'ils n'ont pu empêcher le fait qui donne lieu à respon-
sabilité. C'est une conséquence du principe sur lequel est

fondée la responsabilité. La loi établit une présomption
de faute contre le père, c'est-à-dire qu'elle présume que
le fait dommageable est arrivé par sa faute, parce qu'il
n'a pas exercé la surveillance qu'il aurait dû exercer sur

l'enfant. Cette présomption peut être combattue par la

preuve contraire, mais la loi précise ce que le père doit

prouver : il faut qu'il prouve qu'il "n'a pas pu empêcher
le fait. La responsabilité de l'article 1384 constituant un

quasi-délit (n°520), il suffit de la faute la plus légère pour

engager la responsabilité du père. Si l'on prenait ce prin-

cipe à la lettre, il serait très-difficile au père de prouver

qu'il a été dans l'impossibilité d'empêcher le fait domma-

geable. Mais il y a une nuance entre le quasi-délit de

l'article 1383 et le quasi-délit de l'article 1384 : celui qui

répond de son propre fait ne peut pas se plaindre- si on

lui impute la moindre négligence, car il peut et doit veil-

(1) Aubry etRau, t. IV, p. 758, note 8.
(2) Colmar, 30 avril 1863 Dalioz, 1863, 2, 81).
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1er à ses actions. Il n'en est pas de même de celui qui

répond du fait d'autrui : il faudrait une surveillance con-

tinue, de tous les instants, pour empêcher le fait de l'en-

fant; cela est moralement impossible. La loi ne dit pas
ce qu'il faut entendre par impossibilité, elle laisse par cela

même au juge un pouvoir d'appréciation (1).
Les auteurs remarquent tous qu'il ne suffit pas que le

fait soit arrivé en l'absence du père pour que la respon-
sabilité cesse (2). Cela est d'évidence. Le père est en faute

par cela seul qu'il laisse son enfant à l'abandon. Mais il

ne serait plus en faute s'il était infirme ou malade au mo-

ment où le fait s'est passé. Cela prouve que la théorie est

de peu de secours en cette matière : tout dépend de l'ap-

préciation des faits qui varient d'une cause à l'autre. Un

père s'absente pour affaires ; pendant son absence, ses

enfants, l'un majeur,l'autre mineur, se rendent à un di-

vertissement dans une commune voisine et prennent part
à une rixe. Il a été jugé que le père n'est point respon-
sable. Nous' croyons que la cour a bien jugé, mais les
motifs de la décision sont trop absolus. Nous ne voudrions

pas dire, comme le fait l'arrêt, que le père n'est plus res-

ponsable quand le fait dommageable a eu lieu alors

qu'il se trouvait dans une autre commune, à une grande
distance de son fils et qu'il était, par conséquent, dans

l'impossibilité de prévenir le dommage (3). Cela n'est vrai

que si 1eloignement du père ne constitue aucune faute de
sa part ; c'est donc l'absence de toute faute que le père
doit-prouver et que le juge doit constater. Dès qu'il y a
une faute à reprocher au père, il ne peut plus être ques-
tion de l'excuser (4). Des miliciens ivres blessent une per-
sonne par imprudence, et la blessure cause la mort. La
cour de Bruxelles a très-bien jugé que les pères étaient

responsables ; ils savaient que le jour du tirage au sort
est une occasion d'excès qui ne témoignent guère pour la
culture morale des classes laborieuses ; le devoir des

(1) Larombière, t. V, p. 765, n° 24 (Ed. B., t. III, p. 454).
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 759, note 12, et les autorités qu'ils citent.

. (3) Bruxelles, 29 juin 1826 (Pasierisie, 1826, p. 218),
(4) Bruxelles, 13 janvier 1859 (Pasierisie, 1859, 2,188).



DE LA RESPONSABILITÉ. 603

pères était donc d'accompagner les enfants ; loin d'être
une excuse, leur absence est une circonstance aggra-
vante (1). Il a même été jugé que le père était responsable,
bien que, au moment du fait, il fût atteint d'une maladie
mortelle qui l'empêchait de surveiller son fils. La cour
d'assises, en condamnant le fils, n'a pas admis l'excuse
du père, par la raison que le père était en faute pour
n'avoir pas réprimé les désordres de son fils; c'est à ce
relâchement de la discipline domestique que la cour attri-
bue le crime du fils; il y avait donc une faute de la part
du père, ce qui excluait l'excuse résultant de l'impossibi-
lité de surveiller l'enfant au moment du crime (2).

565. Si le relâchement de la discipline domestique
est une faute qui empêche le père de se prévaloir de l'ex-
cuse que l'article 1384 lui fournit lorsqu'il n'a pas pu em-

pêcher le fait, en faut-il conclure que le père est excu-
sable par cela seul qu'il n'a rien négligé pour corriger
l'enfant? C'est une excuse habituelle que les parents allè-

guent et, moralement parlant, elle peut être fondée.
L'enfant naît avec des vices que l'éducation doit com-

battre; mais a-t-elle toujours la force de les vaincre? C'est
un des problèmes les plus terribles de notre destinée;

prenons les hommes tels qu'ils sont, et nous dirons delà

plupart d'entre eux ce que dit le poëte, c'est qu'on ne
chasse point le naturel. Reste à savoir si cette excuse

morale peut être invoquée en vertu de l'article 1384. En

principe, il faut répondre négativement : quand le natu-

rel de l'enfant est vicieux, c'est une raison de plus pour
le surveiller de près, le devoir et la responsabilité du père

augmentent. Cela est sévère, mais cela est légal : dès

qu'il aurait pu, par sa surveillance, empêcher le fait, le

père est responsable, quand même il aurait rempli le

devoir d'éducation qui lui incombe (3).

(1) Bruxelles, l«r mars 1862 (Pasicrisie,1862, 2, 229).
(2) Rejet, chambre criminelle, 29 mars 1827 (Dalioz, au mot Responsa-

bilité, n° 579, 3°). Bordeaux, 1er avril 1819 ; Bourges, 9 mars 1821 (Dalioz,
ibid 1° et 2°).

(3)' Liège, 19 mars 1870 (Pasierisie, 1870, 2,293). Comparez un arrêt plus
indulgent de la cour de Gand, du 4 février 1875 (Pasierisie, 1875, 2, 207).
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S lit. Des instituteurs et artisans.

566. « Les instituteurs et les artisans sont respon-

sables du dommage causé par leurs élèves et apprentis

pendant le temps qu'ils sont sous leur surveillance. » Le

rapporteur du Tribunat exposé les motifs de cette res-

ponsabilité comme suit : « Les instituteurs et artisans

remplacent alors les parents ; la loi leur délègue une por-

tion d'autorité suffisante pour retenir les enfants et ouvriers

qui sont sous leur direction dans les bornes de la circon-

spection et du devoir ; ils doivent à ces enfants et ouvriers

de bonnes instructions et de bons exemples ; enfin, ils ont

la faculté de renvoyer ceux qui leur paraissent pervers
ou incorrigibles (1). »

C'est une responsabilité analogue à celle des père et

mère: mais elle en diffère sous certains rapports, elle est

tantôt plus étendue, tantôt moins. Les père et mère ne

répondent que du fait de leurs enfants mineurs, tandis
"

que la loi ne limite pas à la minorité la responsabilité des

instituteurs et artisans ; d'ordinaire les élèves et appren-
tis sont mineurs, mais ils peuvent ne pas l'être. La raison

de la responsabilité imposée aux instituteurs et artisans

existe dans le cas où les enfants et apprentis sont ma-

jeurs, aussi bien que s'ils sont mineurs : l'élève et l'ap-

prenti sont soumis à l'autorité du maître à tout âge, tan-
dis que l'enfant cesse d'être sous puissance à sa majo-.
rite. D'autre part, la responsabilité des instituteurs et
artisans est limitée au temps pendant lequel ils ont auto-
rité sur leurs élèves et apprentis; cette limite ne se con-

çoit pas pour les père et mère, leur autorité existe tou-

jours; donc la responsabilité qui en dérive doit aussi

toujours exister.

5©î. Du reste, la responsabilité des instituteurs et
artisans et celle des père et mère ont le même caractère-,
c'est une présomption de faute qui ne peut s'appliquer

(1) Bertrand de Greuille, Rapport, n° 12 (Locré, t. VI, p. 181).
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qu'à ceux à l'égard desquels la loi l'établit. Tout institu-
teur chargé d'instruire les enfants et de les élever, tout
artisan chargé de l'instruction professionnelle des jeunes
ouvriers est responsable. On enseigne que la responsabi-
lité n'incombe aux instituteurs que s'ils sont chargés
d'une manière plus ou moins permanente de l'éducation
ou de la surveillance d'enfants ou de jeunes gens ; d'où
l'on conclut que ceux qui donnent des leçons pendant une
ou plusieurs heures -de la journée ne sont pas responsa-
bles (1). Cette distinction est contraire au texte de la loi
et à son esprit. La loi prévoit le cas où la surveillance
n'est pas continuelle, et la conséquence qu'elle en tire

c'est que la responsabilité est limitée au temps Où les en-

fants sont sous la surveillance de leur maître ; c'est donc

faire une exception à la loi que d'exclure la responsabi-
lité quand la surveillance n'est pas plus ou moins perma-
nente. Le législateur s'est bien gardé de consacrer une

exception aussi vague que celle-là, et il n'y avait aucune

raison de faire une exception; quand l'instituteur ne don-

nerait leçon que pendant une heure, il doit surveiller son

élève pendant ce temps et répondre, par conséquent, de

ses faits.

568. La responsabilité établie à l'égard des institu-

teurs s'applique-t-elle aux directeurs d'établissements où

l'on traite les aliénés ? Il a été jugé que l'article 1384 est

applicable. La cour d'Agen ne dit pas que les directeurs

doivent être assimilés aux instituteurs et artisans ; elle

semble plutôt les mettre sur la même ligne que les tu-

teurs (2). Ni l'une ni l'autre interprétation n'est admissi-

ble, à notre avis. La responsabilité-du fait d'autrui est

d'étroite interprétation, parce qu'elle repose sur une pré-

somption de faute : où est le texte qui établit cette pré-

somption contre les directeurs d'hospices? Ils ne peuvent

être déclarés responsables du fait des aliénés que lors-

qu'ils ont commis une faute personnelle, c'est-à-dire en

vertu dû principe général de l'article 1383.

(1) Aubry et Rau, t. IV, p 762, et note 27, § 447.

(2) Agen, 16 mars 1872 (Dalioz, 1872, 2,153).
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569. La responsabilité des instituteurs et artisans

cesse, comme celle des père et mère, quand ils ont été

dans l'impossibilité d'empêcher le fait dommageable.

Nous renvoyons à ce que nous venons de dire de cette

impossibilité (n° 564).

§ IV. Des maîtres et commettants.

ARTICLE %".Principe. ,

N° 1. QUIEST RESPONSABLEET DE QUOI?

5TO. « Les maîtres et les commettants sont respon-

sables du dommage causé par leurs domestiques et pré-

posés dans les fonctions auxquelles ils les ont employés »

(art. 1384). C'est encore la responsabilité du fait d'autrui.

A-t-elle aussi pour fondement une présomption de faute

de la.part des maîtres et commettants? La responsabilité
étant un quasi-délit, il doit y avoir une faute quelconque
à imputer aux maîtres et commettants, mais cette faute

ne consiste pas dans un défaut de surveillance; l'orateur

du gouvernement dit qu'ils ont à s'imputer le mauvais

choix qu'ils ont fait de leurs préposés. Pothier dit la même

chose : il remarque que les maîtres sont responsables du

dommage causé par le fait de leurs serviteurs, quand
même il n'aurait pas été en leur pouvoir d'empêcher le

fait : « ce qui a été établi pour rendre les maîtres -atten-

tifs à ne se servir que de bons domestiques (i); » Les

auteurs du code ont consacré cette doctrine. On lit dans

le rapport fait au Tribunat : <--Les maîtres et les commet-

tants ne peuvent, dans aucun cas, argumenter de l'impos-
sibilité où ils prétendraient avoir été d'empêcher le dom-

mage causé par leurs domestiques ou préposés dans les

fonctions auxquelles ils les ont emplo}Tés. » Le rappor-
teur explique ensuite les motifs de cette différence que le

code établit entre la responsabilité des maîtres et com-
mettants et celle des autres personnes déclarées respon-

(1) Treilhard, Exposé des motifs, n° 11 (Locré, t. VI, p. 276, note 11).
Pothier, Des obligations, n° 121.
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sables par la loi. » Cette disposition ne présente rien que
de très-équitable. N'est-ce pas, en effet, le service dont le
maître profite qui a produit le mal qu'on le condamne à

réparer ?N'a-t-il pas à se reprocher d'avoir donné sa con-
fiance à des hommes méchants, maladroits ou impru-
dents? et serait-il juste que des tiers demeurassent vic-
times de cette confiance inconsidérée, qui est la cause

première, la véritable source du dommage qu'ils éprou-
vent (1)? »

571. A quelles personnes s'applique cette responsabi-
lité? La loi nomme d'abord les maîtres qui répondent du

dommage causé par leurs domestiques dans les fonctions

auxquelles ils les emploient. Puis elle parle des commet-
tants qui sont responsables du dommage causé par leurs

prépiosés dans les fonctions auxquelles ils les ont employés.
A vrai dire, le premier cas est une application du deuxième

qui contient la règle ; car le maître est aussi un commet-
tant et le domestique un préposé ; mais, dans l'usage, on
ne confond point les préposés avec les domestiques ; le

législateur a suivi l'usage. Cela n'empêche pas les deux
cas d'être identiques : la loi les met sur la même ligne.
Le principe est donc le même. Une personne est employée
par une autre à un service quelconque ; la loi se sert du

terme général de fonctions pour désigner ce ministère.

En remplissant ses fonctions, elle cause un dommage ; ce

terme est également général; il comprend tout fait dom-

mageable, délit ou quasi-délit. Le principe est donc que
tout fait dommageable commis par un préposé dans l'exer-

cice de ses fonctions donne lieu à une action en respon-
sabilité contre le commettant. Il n'y a pas à distinguer la

nature de la convention qui intervient entre le commet-

tant et le préposé. Ce peut être un louage de services :

il en est ainsi du maître et du domestique. Ce peut être

un mandat. Peu importe, la loi ne distingue pas et il n'y
avait pas lieu de distinguer ; celui qui confie un

_
service

quelconque à une personne est responsable des faits dom-

(1) Bertrand deGreuiUe,Rapport, n° 11 (Locré, t. VI, p. 280). Colmetde
Santerre, t. V, p. 684, n° 365 bis VII.
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mageables de cette personne. La faute du préposé sera

d'ordinaire complètement étrangère au commettant; peu

importe, elle lui est imputée, en ce sens qu'il a' fait un

mauvais choix. Tel est le principe, d'après le texte et

l'esprit delà loi; nous allons voir si la doctrine et la ju-

risprudence y sont restées fidèles. Le principe même est

restreint par la jurisprudence. Il a été jugé par la cour

de cassation « qu'un ouvrier d'une profession connue et

publiquement employé comme tel ne peut être considéré,

dans ses rapports avec celui qui l'emploie, comme domes-

tique ni préposé, toutes les fois qu'un fait particulier n'éta-

blit aucun rapport plus intime (1). » La cour exige donc

un rapport intime entre le propriétaire et l'ouvrier pour

que l'un soit le commettant et l'autre le préposé. Nous ne

savons sur quoi la cour se fonde pour limiter ainsi les

termes généraux de la loi ; nous devons donc nous borner

à constater la décision.

Il y a d'autres arrêts dans le même sens. La cour de

Bordeaux dit qu'un ouvrier qui n'est pas attaché à la per-
sonne ou à la maison de celui qui le fait travailler n'est

pas son domestique. Cela est certain. La cour ajoute que
l'ouvrier n'est pas non plus son préposé dans le sens de

la loi, puisqu'il ne le représente pas, qu'il ne le remplace

jamais, qu'il agit dans les limites de sa profession (2).
A ce titre, il n'y aurait guère de préposés : où est le pro-
priétaire qui est dans le cas de faire lui-même ce qu'il
fait faire par un préposé? Laloi ne dit pas que le préposé
est un mandataire, elle dit qu'il est employé à certaines

fonctions ; c'est donc altérer la loi que de dire que le pré-

posé doit être le représentant du commettant.
Il n'y a qu'une restriction que l'on doive admettre. L'en-

trepreneur est le préposé du patron qui le charge de cer-

tains travaux, et les ouvriers employés par l'entrepreneur
sont ses préposés. Sont-ils aussi les préposés du maître?

Non, car ce n'est pas le maître qui traite avec les ouvriers
et qui les charge de certaines fonctions, c'est l'entrepre-
neur; bien que celui-ci soit préposé, on ne peut pas aller

(1) Rejet, 25 mars 1824 (Dalioz. au mot Louage, n» 367).
(2) Bordeaux, 31 juillet 1826 (Dalioz, au mot Louage, n° 415, 2°).
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jusqu'à qualifier de préposés du maître les préposés de
son préposé. L'ouvrier n'est préposé qu'en vertu d'un con-
trat ; or, il n'intervient aucune convention entre les ouvriers
de l'entrepreneur et le propriétaire. Cela est décisif (1).

552. La responsabilité du commettant est la respon-
sabilité du fait des préposés, donc d'un fait étranger au
commettant. Cela résulte du texte delà loi; l'article 1384
commence par dire que l'on répond non-seulement du

dommage que l'on cause par son propre fait, mais encore
de celui qui est causé par le fait des personnes dont on
doit répondre ; puis l'article applique cette responsabilité
aux commettants ; ce n'est donc pas de leur fait qu'ils ré-

pondent quand un dommage est causé par un préposé,
c'est du fait de celui-ci. Le fait dommageable du préposé
est étranger au commettant, en ce sens que celui-ci n'a

pas chargé son préposé de commettre ce fait; quoique le

dommage soit causé dans l'exercice des fonctions aux-

quelles le commettant emploie le préposé, on ne peut pas
dire que le commettant emploie le préposé à commettre

un délit ou un quasi-délit. Tel est aussi l'esprit de la loi :

le commettant, dit Pothier, a fait un mauvais choix ; il a

choisi un préposé négligent, imprudent ou méchant; il

répond des suites de ce mauvais choix, bien que ces suites,

par elles-mêmes, lui soient tout à fait étrangères (2).
Des garçons meuniers détruisent une vanne servant à

l'irrigation du terrain d'autrui, dans le but de procurer de

l'eau au moulin qui n'en avait pas assez pour le moment.

Action en responsabilité contre le meunier. Le premier

juge le déchargea par le motif que le meunier n'avait pas
ordonné à ses domestiques de briser la vanne, et qu'il
avait manifesté son improbation lorsqu'il en eut connais-

sance. C'était violer l'article 1384; la décision a été cas-

sée (3).
Des agents d'une compagnie d'assurances se permirent

(1). Paris, 15 avril 1847 (Dalioz, 1847, 4,324, n° S).
<-2)Aubry et Rau, t. IV, p. 759 et note 14, et les autorités qu ils citent.

(3) Cassation, chambre criminelle, 3 .décembre 1846 (Dalioz, 184/, 4,

422). Comparez Rejet, 13 mai 1820 (Dalioz, au mot Responsabilité,
n° 698, 1°).
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des propos diffamatoires au préjudice d'une société rivale.

Sur l'action en responsabilité dirigée contre la compagnie,
celle-ci objecta qu'elle n'avait pas donné mandat à ses

agents de diffamer, que ses instructions, au contraire, le

leur défendaient. Peu importe, dit la cour d'Orléans ;le com-

mettant est poursuivi, non comme.auteur du fait, ni comme

complice, il est poursuivi comme responsable du fait de

ses agents (1). Quand le -commettant est coauteur ou com-

plice du fait dommageable par les ordres ou instructions

qu'il a donnés à ses préposés, ou par l'approbation de ce

qu'ils ont fait, il est responsable de son propre fait ; et

cette responsabilité est plus étendue que celle de l'arti-

cle 1384 ; elle s'étend aux amendes, tandis que la respon-
sabilité du fait d'autrui est purement civile et ne com^

prend que les dommages-intérêts (2).
573." En principe, tout commettant est responsable;

nous verrons plus loin les difficultés que présente l'ap-
plication du principe. Il se peut que la position du com-
mettant soit illégale ; cela est indifférent ; dès qu'il est

commettant, il est responsable ; il ne peut pas s'affran-
chir de la responsabilité qui pèse sur lui, en se fondant
sur l'illégalité de sa position, ce serait invoquer un délit
comme excuse d'un quasi-délit. En France, les offices de
notaires se transmettent par convention. Un des nom-
breux abus qui résultent de cette espèce de vénalité, c'est

que le notaire est parfois simple prête-nom et que le vrai

propriétaire de l'office est celui qui a avancé les fonds;,
c'est pour le compte et au bénéfice de ce dernier que
l'étude est gérée, de sorte que le notaire devient un pré-
posé et qu'il a un commettant. Si le notaire cause un dom-

mage à un client, celui-ci aura-t-il un recours contre le

propriétaire de l'office? L'affirmative a été jugée et elle
n'est point douteuse; la. cour de cassation dit très-bien

que l'illégalité de sa position, créée par le commettant,

(1) Orléans, 21 décembre 1854 (Dalioz, 1857, 2,'30), et Rejet, 5 novembre
1855 (Dalioz, 1856, 1, 353).

(2) Rejet, section criminelle, 21 juillet 1808 (Dalioz, au mot Responsa-
bilité, n° 691). Comparez Gand, 29 avril 1869 (Pasierisie, 1869, 2, 226). Il
y a un arrêt d'espèce qui exige un ordre. Bruxelles, 25 février 1842 (Pasi-
erisie, 1842, 2,259).
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ne peut êt're^ invoquée pour échapper 'à la responsabilité
des faits qui s'accomplissaient dans l'étude à son nro-
fit(i).

574. Le commettant est responsable du fait de son

préposé. Pour qu'il y ait un préposé, il faut qu'il y ait
une convention entre le préposé et le commettant. *Si le

préposé nomme, à son tour, des agents secondaires qui
l'aident dans ses fonctions, le commettant séra-t-il res-

ponsable des faits de ces agents? Oui, s'il a donné pou-
voir au préposé de les nommer. Non, s'il ne lui a donné
aucun pouvoir. Dans le premier cas, il y a un contrat
entre le commettant et les agents secondaires ; dans le
second cas, il n'y en a aucun, et sans un lien de droit, il
ne saurait y avoir ni commettant, ni préposé. Une com-

pagnie d'assurances autorise ses agents principaux à se
faire assister ou remplacer par qui bon leur semblera,

pour recueillir des souscriptions; c'est approuver d'avance
le choix des agents inférieurs. Il a été jugé que cette dé-

légation des pouvoirs du directeur assimilait les élus des

agents principaux aux préposés du directeur et que, par
suite, la compagnie était responsable des actions des uns et

des autres (2). Mais si des agents inférieurs agissent sans

pouvoir aucun qui leur soit délégué par le directeur, les

tiers lésés n'auront pas d'action contre la compagnie, parce

que l'auteur du fait dommageable n'est pas un préposé (3).
575. Qui sont les commettants et les préposés aux-

quels s'applique le principe de responsabilité établi par
l'article 1384? Nous avons formulé le principe; il se pré-
sente tous les jours de nouvelles applications. Il est inu-

tile de les rapporter ; il suffit de citer les exemples qui
ont donné lieu à quelque difficulté. -

Quelle est la position du gérant d'une société en com-

mandite? La cour de cassation a jugé qu'il est le repré-
sentant légal de la société, qu'il la personnifie dans ses

rapports avec les tiers. De là suit que lorsqu'il contracte

au nom de la société dans la sphère de ses attributions,

(1) Rejet, 1" août 1866 (Dalioz, 1867, 1, 26).
(2) Rejet, 5 novembre 1855 (Dalioz, 1856, 1, 353).
(3) Grenoble, 24 novembre 1838 (Dalioz, au mot Responsabilité, n°618).

xx. 39
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c'est la société elle-même qui s'oblige. La cour de cassa-

tion en conclut que s'il pratique des manoeuvres fraudu-

leuses et s'il commet un dol dans un acte de sa gérance,

la société est responsable à titre de commettant. Dans

l'espèce, la cour d'Aix avait condamné le gérant seul aux

dommages-intérêts, en affranchissant de toute responsa-
bilité la société à raison delà bonne foi de ses action-

naires. L'arrêt a été cassé; la cour de cassation a décidé

que la société était tenue, comme obligée directe et per-

sonnelle, de toutes les conséquences- dommageables du

fait de son gérant (1). L'arrêt ne cite que Tarticlé 1382;

est-ce à dire que la société soit personnellement respon-
sable comme ayant commis elle-même le dol? Si telle est

la pensée de la cour, elle dépasse la loi et les principes;
la société donne mandat à son gérant de contracter et non

de commettre des délits; si donc elle est tenue de son

dol, ce ne peut être qu'à titre de commettant, en vertu de

l'article 1384.

576. Le mécanicien et le chauffeur d'un bateau à va-

peur sont-ils les préposés du capitaine ou ceux du pro-

priétaire du navire? Un passager, blessé par l'explosion
d'un bateau à vapeur, forma une action en dommages-
intérêts contre le propriétaire; celui-ci opposa que le
mécanicien et le chauffeur, par la faute desquels l'explo-
sion avait eu lieu, étaient les préposés du capitaine, dont
la responsabilité se trouvait dès lors seule engagée; La
cour de cassation déclara le propriétaire responsable du

dommage causé par les gens de l'équipage dans le ser-
vice auquel ils étaient employés (2). C'est l'application du

principe, tel que nous l'avons formulé.
577. La même responsabilité incombe à tous ceux qui

sont entrepreneurs de transport. Si le cocher d'une vigi-
lante cause un dommage par son imprudence ou sa mala-

dresse, soit au voyageur qu'il transporte, soit à un passant,
le propriétaire de la voiture est civilement responsable;
c'est lui qui choisit le cocher : s'il le choisit malhabile ou

imprudent, il est en faute dans le sens de l'article 1384,

(1) Cassation, 15janvier 1872 (Dalioz, 1872, 1, 165).
(2 Rejet, 29 mars 1854 (Dalioz, 1854, 1, 235).
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donc responsable (1). La question est la même pour l'en-

treprise des messageries, sauf qu'elle se complique par
l'intervention d'un nouvel agent, le postillon qui conduit
les" chevaux, outre le conducteur chargé de conduire la
voiture. Il faut dire de tous les agents qui concourent au

transport qu'ils senties préposés de l'entrepreneur, puis-
qu'ils sont employés au service du transport (2). Les en-

trepreneurs ont vainement essayé de mettre leur respon-
sabilité à couvert en alléguant que les chevaux fournis

par le postillon ou par son maître étaient impropres au
service. On a répondu que c'était, dans ce cas, à l'adminis-

tration, représentée par le conducteur, à les refuser ;
elle est responsable des chevaux comme elle l'est des

hommes, non parce qu'il y a une faute à lui reprocher,
mais parce qu'elle les emploie (3). On a tort, dans ces dé-

bats, d'aller à la recherche d'une faute à imputer à l'en-

trepreneur ; il est tenu à raison du choix qu'il a fait de

ses agents ; il faut écarter toute autre considération. Une

voiture verse parce qu'elle est surchargée ; le conducteur

avait pris un voyageur en surcharge, malgré la recom-

mandation ou la défense particulière qui lui avait été'

faite. Néanmoins l'entrepreneur a été déclaré responsa-
ble et avec raison ; il était en faute, dans le sens de l'ar-

ticle 1384, pour avoir choisi un préposé qui, par sa déso-

béissance, compromettait la sécurité des voyageurs (4).
•578. Les ouvriers sont-ils préposés de ceux qui les

emploient? Il nous semble que l'affirmative résulte du

texte et de l'esprit de la loi. L'ouvrier est employé à un

service; en exerçant sa fonction, il cause un dommage;

celui qui l'a choisi est responsable. C'est l'application du

principe, tel que nous l'avons formulé; en prenant appui
sur la tradition (n° 570). Peu importe par qui l'ouvrier

est employé, que ce soit par son patronale maître-ouvrier,

l'entrepreneur^ ou que ce soit par le propriétaire; dans

tous les cas, il est préposé de celui qui lui confie un tra-

(1) Aix, 6 janvier 1871 (Dalioz,- 1871, 2,45).
(2) Bruxelles; 20 décembre 1839 (Pasierisie, 1841, 2, 20).
(3) Liège, 27 février 1846 (Pasierisie, 1846, 2, 179).
(4) Riom, 11 mars 1851 (Dalioz, 1853, 2, 76).
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vail, parce qu'il est l'homme de son choix. Dès lors on

est dans le texte et dans l'esprit de la loi.

La jurisprudence établit un autre principe, et la plu-

part des auteurs l'approuvent. C'est celui, dit-on, qui di-

rige l'ouvrier et le surveille que l'on doit considérer

comme levrai commettant. De là on conclut que le patron
de l'ouvrier, l'entrepreneur, est responsable, puisque
l'ouvrier travaille sous sa direction et sa surveillance.

Mais le propriétaire pour lequel l'ouvrier travaille n'est

pas son commettant ; il ne dirige ni ne surveille des tra-

vaux que le plus souvent il serait incapable de diriger et

de surveiller ; donc il ne peut pas y avoir, à son égard,
de présomption de faute, partant il n'est pas responsable.
Il en serait autrement si, de fait, le propriétaire dirigeait
l'ouvrier; dans ce cas, il serait responsable à raison de

cette direction, qui ferait de lui un véritable commettant (1).
Cette doctrine introduit "dans le texte une distinction qui

n'y est point, Une distinction qui est en opposition avec
la tradition et avec les motifs sur lesquels la responsa-
bilité du commettant est fondée. Il s'agit d'une présomp-
tion, de faute : la loi présume-t-elle que le commettant
est en faute parce qu'il a mal dirigé le préposé ou parce
qu'il ne l'a point surveillé? Non; une pareille présomption
devrait admettre la preuve contraire et il en résulterait,
ce qui résulte de la jurisprudence, c'est que très-souvent
il n'y a pas de responsabilité efficace du dommage causé

par l'ouvrier. Il y a plus d'un maître qui ne dirige pas ses

domestiques et ne les surveille point ; néanmoins la loi
déclare le maître responsable d'une manière absolue ; or,
elle met le commettant sur la même ligne que le maître ;
donc le principe doit être le même. Conçoit-on qu'une
seule et même disposition établisse deux principes diffé-
rents, l'un à l'égard dû maître, l'autre à l'égard du com-
mettant, alors que le maître n'est rien qu'un Commettant?
Si le maître est responsable parce qu'il choisit ses domes-

(1) Rejet, 17 mai 1865, deux arrêts (Dalioz, 1865, 1, 372 et 373). Sour-
dat, t. II, p. 120, n« 890 et 891. Aubry et Rau, t. IV, p. 761 et suiv., notes
25 et 26. En sens contraire, Larombière. t. V, p. 747, n° 10 (Ed. B.,'t. III,
p. 447).
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tiques, celui qui choisit l'ouvrier doit aussi être respon-
sable, par cela seul qu'il le choisit, peu importe qu'il le

dirige ou qu'il ne le dirige pas.
579. Nous allons examiner la jurisprudence, elle n'est

pas aussi certaine qu'on le dit. Il y a des cas dans les-

quels les deux principes conduisent à la même, consé-

quence. Un cultivateur français prend à son service, pour
la moisson, un moissonneur belge. Celui-ci, qui avait l'ha-
bitude de beaucoup fumer et qui fumait en moissonnant,
dépose dans un trou, à côté des récoltes en javelles, des
charbons ardents dans l'intention de s'en servir pour allu-
mer sa pipe. De là un incendie qui détruit les récoltes sur
une étendue de 30 à 40 hectares. Le cultivateur fut dé-
claré responsable. Il est dit dans l'arrêt que le moisson-

neur représentait le cultivateur pour lequel il travaillait,

que ce dernier avait le droit et le devoir de le diriger et

de le surveiller dans son travail ; enfin que le cultivateur

avait à s'imputer d'avoir employé un moissonneur impru-
dent, dont il connaissait même les habitudes dangereuses,

-

et de n'avoir pas veillé à prévenir les accidents qui pou-
vaient en résulter. Après avoir constaté ces faits, d'après
l'arrêt attaqué, la cour de cassation en conclut que l'ou-

vrier avait été choisi par le maître et commis par lui à un

travail qu'il exécutait pourTui et sous son autorité; ce

qui, d'après l'article 1384, rendait le maître responsa-
ble (î). La cour réunit les deux principes, l'un et l'autre

justifiait la responsabilité du' maître ; de sorte que l'on

ne sait point quel est, d'après la cour, le principe décisif.

Il y a un arrêt analogue de la cour de cassation de

Belgique. Un propriétaire emploie un bûcheron pur abat-

tre un arbre; au moment où une charrette passe l'arbre

tombe et blesse une jeune fille, qui meurt de ses blessures.

Le propriétaire a été déclaré responsable par la cour de

Gand; sur le pourvoi, il intervint un arrêt de rejet. La

cour de cassation constate que le bûcheron avait été pré-

posé par le demandeur pour abattre l'arbre : voilà le prin-

cipe de la loi ; puis que le propriétaire avait le droit et le

(1) Chambre criminelle, Rejet, 13 décembre. 1856 (Dalioz, 1857, 1, 75).
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devoir de diriger le travail de l'ouvrier. : voilà le principe

de la jurisprudence. La cour conclut que ces circonstances

justifient pleinement l'application de l'article 1384 (i).

A plus forte raison, n'y a-t-il aucun doute quand le

débat porte sur la responsabilité de l'entrepreneur, dont

l'ouvrier a causé un incendie par son imprudence. Dans

l'espèce, il s'agissait d'un ouvrier couvreur qui avait mis

le feu en fumant dans un grenier renfermant des déchets

de coton. Il est admis par tout le monde que l'entrepre-
neur est le commettant de l'ouvrier qu'il emploie (2).

580.Le conflit des deux principes s'est présenté dans

l'espèce suivante. Un propriétaire loue un ouvrier cou-

vreur en ardoises. Pendant que celui-ci était occupé à

placer un tuyau dans la cheminée, plusieurs briques s'en

échappent et blessent un passant, De là la question de

savoir si le propriétaire était responsable. La cour de

Douai la décida négativement, en vertu dû principe que
nous avons combattu; elle exige deux conditions pour

qu'il y ait lieu à la responsabilité de l'article 1384 : d'abord

que le commettant ait choisi un préposé capable de rem-

plir la mission qu'il lui donne ; puis qu'il ait le droit de le

diriger et de le surveiller dans l'accomplissement de ses

fonctions. Cette seconde condition est de l'invention delà

jurisprudence; la cour de Douai ne la justifie pas; elle

ne se rencontrait pas dans l'espèce, et elle ne se. rencon-
trera presque jamais : quel est le propriétaire qui con-
naît les métiers de tous les ouvriers qu'il emploie? En

conséquence, la cour décida que le propriétaire n'était

pas responsable (3). L'arrêt fut cassé par un motif étran-

ger à notre question, et la cause renvoyée à la cour
d'Amiens. Ily avait deux causes de responsabilité : d'abord

l'imprudence ou l'impéritie de l'ouvrier, dont le çommet-
-

tant était civilement responsable, puis la négligence du

propriétaire et de l'ouvrier de n'avoir pas averti les pas-

(1) Rejet, 6 juillet 1868 (Pasierisie, 1868, 1, 46S).
(2) Paris, 15 avril 1847 (Dalioz, 1847, 4, 423, n° 9). Il n'y a pas à distin-

guer si l'ouvrier travaille a la journée ou à la tâche. Aix, 13 mai 1865
(Dalioz, 1866, 2,237).

(3) Douai, 26 décembre 1S65 (Dalioz, 1866,- 2, 237). Comparez Douai,
25 juin 1841 (Dalioz, au mot Responsabilité, n° 613).
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sànts des travaux que l'on exécutait sur le toit. Nous
laissons, pour le moment, le second fait de côté; sur le
pourvoi, la cour de cassation avait évité de se prononcer,
et la cour d'Amiens n'en dit qu'un mot : « Si, dit-elle'
pour le travail qu'il accomplissait, l'ouvrier zinguistè
peuf,_

à la rigueur, être considéré comme ayant pris l'en-
treprise à sa charge et ne travaillant pas sous la surveil-
lance directe du propriétaire (1). v On voit que la cour
évite également de se prononcer sur le principe de la
responsabilité que la cour de Douai avait consacré d'une
manière formelle. Il y a de quoi hésiter, puisque le'pré-
tendu principe est en opposition avec la tradition et avec
les motifs de la loi.

581. Les rapports de commettant et de préposé im-

pliquent l'existence d'un contrat. Quand le propriétaire
traite directement avec les ouvriers, il n'y a aucun doute
dans notre opinion; le maître est, dans ce cas, commet^
tant. Mais que faut-il décider s'il traite avec un entrepre-
neur par un marché à forfait? L'entrepreneur exécute,
dans ce cas, les travaux en vertu de son contrat, c'est lui

qui choisit les ouvriers, c'est lui qui est leur commettant,
ce n'est pas le propriétaire. La cour de cassation l'a jugé
ainsi dans une espèce où le dommage avait été causé

par les ouvriers, précisément parce qu'ils n'avaient pas
observé les clauses du contrat d'entreprise. C'était une

raison de plus pour ne pas rendre le propriétaire responr
sable. Nous devons ajouter que la cour allègue des mo-

tifs que l'on donne d'habitude à l'appui du principe que
la jurisprudence a consacré (2). C'est encore un cas dans

lequel les deux principes aboutissent à la même consé-

quence.
Une question analogue s'est présentée devant la cour

de Bourges, qui l'a décidée dans le même sens. Un

propriétaire traite avec un entrepreneur de battage pour
battre ses grains par la machine que l'on appelle bat-

teuse. L'entrepreneur choisit ses ouvriers, et par leur

(1) Amiens, 24 février 1869 (Dalioz, 1869, 2, 153).
(2) Rejet, chambre criminelle, 10 novembre 1859 (DaUoz, 1860, 1, 49).
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"imprudence il arrive un accident à une jeune ouvrière.

Le propriétaire est-il responsable? Non, dit la cour,

parce qu'il s'est reposé sur l'entrepreneur pour tous les

soins de ce travail : la marche de la machine, la surveil-

lance et la direction des ouvriers (î).Dans notre opinion,

on aboutit à la même conséquence : le propriétaire ne

traite ni directement ni indirectement avec les ouvriers,

il n'est donc pas leur commettant, et, par suite, il n'est

pas responsable; il ne les a pas choisis.

Il va sans dire que les mêmes principes reçoivent leur

application au cas où une compagnie traite avec un entre-

preneur, lequel a la direction exclusive des travaux et,

par suite, le choix des ouvriers. La cour de cassation a

jugé que la compagnie n'est pas responsable du fait des

ouvriers ; elle donne le motif habituel, c'est que la res-

ponsabilité de l'article 1384 suppose que le commettant

a le droit de donner des ordres et des instructions aux

ouvriers sur la manière de remplir leurs fonctions (2).
Dans cette opinion, la responsabilité est fondée sur une

faute commise dans la direction ou sur un défaut de sur-

veillance. La présomption de faute serait donc la même

pour les commettants et pour les entrepreneurs que l'ar-

ticle 1384 déclare responsables du fait d'autrui. Si le prin-

cipe était identique, pourquoi la loi admettrait-elle, pour
les père et mère, instituteurs et artisans, une excuse

qu'elle n'admet point pour les commettants? La jurispru-
dence s'est mise au-dessus de la loi,parce que la respon-
sabilité lui a paru trop sévère pour les propriétaires.
Mais la sévérité est dansla loi ; et l'indulgence que l'opi-
nion générale témoigne aux propriétaires ne devient-
elle pas une injustice pour ceux qui sont victimes de

l'impéritie ou de.la négligence des ouvriers?

N° 2. CONDITIONDE LA RESPONSABILITÉ.

582. L'article 1384 exige une condition pour que les
commettants soient responsables du fait de leurs pré-

(1) Bourges, 23 janvier 1867 (Dalioz, 1867, 2,197).
(2) Cassation, chambre criminelle, 20 août 1847 (Dalioz, 1847, 4,421).
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posés, c'est que le dommage ait été causé dans les fonc-
tions auxquelles ils les ont employés. De là suit que si
le dommage a été causé en dehors de ces fonctions, les
commettants cessent d'être responsables. Cette condition
est une conséquence du motif sur lequel la responsabilité
des commettants est fondée. Ils choisissent un préposé
pour remplir certaines fonctions ; c'est en accomplissant
ce service que le préposé cause un dommage par un délit
ou un quasi-délit; la loi présume que le dommage est
causé par la faute du commettant, parce qu'il a fait choix
d'un préposé malhabile, imprudent ou méchant. La pré-
somption de faute et, par suite, la responsabilité du com-
mettant supposent donc que c'est dans le service que le

dommage a été causé. Si le préposé a causé le dommage
en dehors de son service, la raison de la responsabilité
du commettant cesse, on ne peut pas lui reprocher d'avoir
fait un mauvais choix, car le dommage causé n'a rien de
commun avec le service pour lequel le commettant a
choisi le préposé, et dès qu'il n'y a plus de présomption
de faute, la responsabilité de l'article 1384 n'a plus de
raison d'être.

Un seul et même fait peut donc engager la responsa-
bilité du commettant ou ne pas l'engager, suivant qu'il
est commis dans le service ou en dehors du service. "Voici

une espèce dans laquelle le dommage a été causé par des

préposés ayant des commettants différents ; l'un de ceux-

ci a été déclaré responsable, l'autre a été déclaré non

responsable par application du principe que nous venons

d'établir. Un employé de l'octroi aperçoit un charretier

monté sur sa voiture, contrairement au règlement; il lui

enjoint d'en descendre et, sur son refus, veut l'y con-

traindre. Une lutte s'engage, à laquelle vient prendre part
un autre charretier qui précédait le premier. Des bles-

sures donnent lieu à une action en dommages-intérêts et

en responsabilité contreles maîtres des deux charretiers ;

ils furent, l'un et l'autre, condamnés par le premier juge.
Il n'y avait aucun doute quant au maître du premier
charretier : c'est bien dans son service qu'il avait d'abord

contrevenu au règlement, puis aggravé sa faute en résis-
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tant à l'ordre qu'il avait reçu et en blessant celui qui le

M avait donné. Le maître du second charretier se pour-
vut en appel, et la cour le déchargea, avec raison, de

toute responsabilité. En effet, le second charretier avait

abandonné son service, la conduite de la charrette, pour

se mêler à une querelle qui était complètement étrangère
à son service ; donc ce n'était pas un dommage causé

dans les fonctions auxquelles son maître l'employait, et

partant il n'y avait pas lieu à responsabilité (i).
58«S. On voit, par cet exemple, que le maître est res-

ponsable du dommage causé par son préposé, alors même

que le fait n'a eu lieu qu'à l'occasion du service confié au

préposé. Les blessures faites au receveur de l'octroi

n'avaient rien de commun avec le service du charretier ;

ce n'est pas en remplissant mal ses fonctions de charre-

tier qu'il avait causé un dommage, c'était à l'occasion de

sc-n service ; cela suffisait pour rendre le maître respon^
sable du mauvais choix qu'il avait fait.

Ce point est cependant controversé. On enseigne que
le commettant n'est responsable que lorsque le préposé
exerce avec imprudence, malhabileté ou méchanceté les

fonctions que le maître lui a confiées. Ainsi le charretier

conduit mal sa voiture et, par cette impéritie, il blesse un

passant: le maître sera responsable; mais si le charretier

blesse de propos délibéré un passant, le maître né sera pas

responsable, parce que le dommage n'a pas pour cause
l'exercice inhabile de la fonction de charretier ; donc le

maître est sans faute (2). Il y a un arrêt en ce sens; mais
l'arrêt montre ce qu'a de faux le principe d'où l'on part,
La cour de Bruxelles a décidé que la responsabilité des

commettants devait être restreinte aux faits qui constit

tuent une faute dans la manière d'accomplir les fonctions

auxquelles les préposés sont appelés; quand donc le

préposé casue méchamment un dommage qu'aucune pré*

voyance humaine ne saurait prévoir ni empêcher, le com-

mettant n'est plus responsable (3). Nous disons que

(1) Rouen, 18 janvier 1837 (Dalioz, 1845, 2).
(2) Moùrlon, Répétitions, t. IÎ, p. 890, n° 1694. .
(3) Bruxelles, 8 décembre 1864 (Pasierisie, 1865, 2, 360).
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l'application condamne le principe ; en effet, la cour li-
mite à certains faits la responsabilité que la loi établit

pour tous les faits qui causent un dommage, que ce
soient des quasi-délits ou des délits.
. 584. La jurisprudence est dans le sens de notre opi-

nion. Il nous faut entrer dans quelques détails pour faire
connaître la jurisprudence; car les cours ne procèdent
guère par principes "généraux. Une action en responsa-
bilité est dirigée contre une compagnie du chef de propos
diffamatoires reprochés à ses agents. La compagnie ob-

jecte ce que l'on dit dans l'opinion que nous combattons :

que ses agents ont agi contrairement à ses instructions

formelles, donc en dehors de leur mandat et, par consé-

quent, de leurs fonctions. Non, dit la cour d'Orléans; il
suffit que les faits des préposés se rattachent a, l'objet de

leur mandat, et aient eu lieu à l'occasion de son exécu-

tion, pour que les commettants soient responsables (1).
Un crime odieux est commis par un cocher sur la per-

sonne d'une enfant de treize ans qu'il était chargé de con-

duire en pension. Voilà certes un fait étranger au service
du préposé ; cependant le commettant a été déclaré res-

ponsable,- parce que l'attentat avait eu lieu à l'occasion

de l'exercice de ses fonctions (2) ; le texte et l'esprit de la
loi demandent que le commettant soit responsable des

délits de ceux à qui il confie un service, dès que ces délits

sont commis à l'occasion de leur service.

Uu domestique tire un coup de fusil aux oiseaux pen-
dant qu'il travaille dans la grange avec son maître ; il

blesse une jeune fille qui passait en ce moment : le maître

a été déclaré responsable. Le domestique ne remplissait
certes pas une fonction de son service en tirant un coup
de fusil, mais il l'avait fait tout en travaillant; il suffit,

dit la cour de Nancy, que le fait se rattache aux fonctions

d'une manière quelconque par des circonstances de temps,
de lieu et de service. La cour ajoute que le maître est

responsable pour n'avoir pas été assez soigneux dans

(1) Orléans, 21 décembre 1854 (Dalloz, 1857, 2, 30). Rejet, 5 novembre
1855 (Dalloz, 1856, 1. 358).

(2) Tribunal delà Seine, 28 mai 1872 (Dalloz, 1873, 3, 7).
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son choix, ni assez attentif dans sa surveillance (1) ; ce

dernier motif est de trop, car il en résulterait que le

maître peut s'excuser lorsqu'il n'a pas pu empêcher le

fait ; or, la cour remarque que la loi ne lui permet point
cette excuse, il faut donc laisser de côté toute idée de

surveillance. Il n'y a qu'une restriction à faire, c'est que,

s'agi ssant d'un délit ou d'un quasi-délit, il faut qu'il y ait

faute. La loi présume la faute du commettant. Mais la

présomption n'est applicable que lorsque le dommage a

été causé dans les fonctions auxquelles le préposé a été

employé. Une fois ce fait établi, le commettant n'est pas
admis à prouver qu'il n'a pu empêcher le fait qui donne

lieu à sa responsabilité. Nous reviendrons sur ce point.
La cour de Paris a appliqué la restriction au crime com-

mis par un domestique en dehors de son service, et par
suite de l'animosité personnelle que le coupable nourris-

sait contre la victime (2).
Mais la même cour a déclaré responsables du meurtre

commis par un garde-chasse le propriétaire et les loca-

taires de la chasse, parce que le crime avait eu lieu dans

l'exercice des fonctions auxquelles le garde était employé,
c'est-à-dire, à la chasse à laquelle il prenait part en sa

qualité de garde (3).
585. Pour que le maître ne soit pas responsable, ilfaut

que le fait ait eu lieu en dehors du service. Quand le service

est permanent, on pourrait croire que le préposé agit tou-

jours dans l'exercice de ses fonctions, parce qu'il ne peut

pas se dépouiller de sa qualité de domestique, d'ouvrier
ou de commis. Le texte répond à l'objection, puisqu'il
implique que le préposé peut causer un dommage en
dehors de ses fonctions xet que, dans ce cas, le maître
n'est pas responsable. Quand le préposé est-il dans ses

fonctions, quand n'y est-il pas? C'est une question de
fait (4) ; il faut en laisser la décision au juge, sans vou-
loir le lier par des présomptions que la loi ignore.

(1) Nancy, 5 avril 1873 (Dalloz, 1874, 2, 52).
(2) Paris, 19 mai 1874 (Dalloz, 1874, 2, 214).
(3) Paris, 19 mai 1874 (Dalloz, 1874, 2, 214).
(4) Voyez des applications dans le Répertoire de Dalloz, n» 577, au mot

Responsabilité.
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La chambre criminelle de la cour de cassation dit

qu'un domestique, dans la maison de son maître, est

toujours placé sous l'autorité de celui-ci et réputé agir
dans les fonctions auxquelles il est employé (1). C'est créer
une présomption et la présomption, si on l'admettait,
aboutirait à rendre le maître toujours responsable; en

effet, le maître n'a-t-il pas une autorité permanente sur

son domestique, aussi bien hors de chez lui que dans sa
maison? C'est toujours l'idée & autorité et de surveillance

qui égare la cour ; il faut l'écarter, puisqu'elle est étran-

gère à la loi.'Il se peut très-bien que le domestique ne

soit pas dans l'exercice de ses fonctions, alors qu'il cause

un dommage dans la maison du maître. Le cas s'est pré-
senté devant la cour de cassation : les domestiques
avaient invité une personne étrangère et lui avaient

donné à boire une boisson empoisonnée. On ne dira pas

qu'une invitation est un service auquel le maître em-

ploie ses domestiques; aussi la cour de cassation a-t-elle

jugé que ce malheureux accident n'était imputable à per-
sonne (2).

Les fonctions des commis sont très-diverses et, -par

conséquent, très-divisées. Il faut strictement maintenir

la règle du code, en ce qui les concerne. Ont-ils agi

dans le cercle de leurs attributions, le maître sera res-

ponsable.' Un commis fait escompter des traites fausses

fabriquées au nom de son-patron; celui-ci a été déclaré

responsable, parce que le préposé était habituellement

chargé de présenter les effets de son maître à l'escompte

chez le banquier et d'en recevoir le produit (3).
Un employé d'une compagnie de chemin de fer travail-

lait dans les bureaux où était le registre à souche. Il

détacha de ce registre huit obligations au porteur por-

tant seulement l'une des trois signatures qui devaient y

être apposées, il falsifia les deux autres, puis il négocia

ces obligations. Le tiers trompé agit en responsabilité

contre la compagnie. Cette demande n'apasété accueillie,

(1) Cassation, 30 août 1860 (Dalloz, 1860, 1, 518),
(2) Rejet, 5 juin 1861-(Dalloz, 1861, 1, 439).
(3) Gand, 14 août 1873 (Pasicrisie, 1873,2,395).
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l'employé ayant commis le crime de faux en dehors de

ses fonctions (1).
Quand le préposé agit en dehors de ses attributions^

oh ne peut pas dire que le patron soit responsable pour
l'avoir employé à un service dans lequel il a cause un

dommage^ Mais, dans cette hypothèse, le patron pourrait
être tenu de son propre chef si le dommage avait été

causé par sa négligence. Un banquier laisse les registres^

timbres, griffes et empreintes de sa maison à la disposi-
tion d'un de ses employés qui s'en sert pouf fabriquer de

faux mandats. Il a été jugé que le banquier n'était point

responsable en vertu de l'article 1384, mais qu'il l'était

eh vertu de l'article 1382, parce qu'il avait commis per-
sonnellement un quasi-délit (2).

586. Les cours reculent parfois devant l'application
de la responsabilité que l'article 1384 établit à charge
des commettants. S'étend-elle jusqu'aux délits criminels?

L'affirmative n'est pas douteuse, puisque la loi-ne dis-

tingue pas, et il n'y avait pas lieu de distinguer. Toute
limitation-est arbitraire, puisqu'elle crée une exeeption,-
alors que la loi n'en admet aucune. Vainement dit-on que
la responsabilité dés commettants est exorbitante et qu'il
ne faut pas l'étendre aii delà des opérations et faits de

commerce (3). Nous répondons, avec la cour de Paris,- que
la loi a voulu être sévère ; l'est-elle trop, il faut la corri-

ger. L'arrêt de la cour confirme l'opinion que nous avons

enseignée : « Cette responsabilité spéciale est des plus
étendues; elle se mesure sur l'entière liberté dans son
choix du maître ou commettant qui donné sa confiance,
et là possibilité qu'il a de se renseigner complètement
sur la moralité et la capacité du domestique ou préposé
qu'il en investit. Une seule condition existe à cette res-

ponsabilité des maîtres et commettants, c'est que le dom-

mage ait été causé par leurs domestiques et préposés
dans les fonctions auxquelles ils les ont employés, ce qui
doit s'entendre surtout des abus commis dans l'acGom-

(1) Paris, 19 mai 1848 (Dalloz, 1848, 2, 146).
(2) Rejet, 25 novembre 1845 (Dalloz, 1846, 2 .32)

'

(3) Bruxelles, 21 février 1842 (Pasicrisie, 1842, 2, 259).
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plissement de ces fonctions, quasi-délits, délits ou crimes
même. Pourvu que le fait dommageable se rattache à la

fonction, qu'il n'en soit qu'une extension abusive, la con-
dition de là loi existe et la responsabilité des maîtres est
encourue (1). »

58?. Il arrive souvent que le dommage est causé par
un préposé à un autre préposé. On demande si le maître

ou commettant sera responsable. La cour de cassation

s'est prononcée pour l'affirmative et avec raison. La loi

est générale, elle ne distingue pas et il n'y avait pas lieu

de distinguer; il y à, au contraire, un motif de plus de

responsabilité ; le maître doit veiller à ce que l'un de ses

domestiques ne soit pas blessé ou lésé par l'imprudence,
la négligence ou la méchanceté d'un autre domestique.
On suppose, bien entendu, que le dommage a été causé

pendant que les domestiques exécutaient un travail en

commun qui ieur avait été confié (2). Si le fait domma-

geable est étranger aux fonctions des préposés, le maître

n'est point responsable : c'est le droit commun (3).
Il y a quelque hésitation dans la jurisprudence. La

Goûr de Toulouse a jugé que les domestiques sont, à la

vérité, responsables entre eux, mais que le maître s'af-

franchit, par le salaire promis, des chances du travail que
les salariés acceptent. C'est une mauvaise raison : le sa-

laire que le commettant paye à ses préposés n'a rien de

commun avec la responsabilité que la loi lui impose.
L'arrêt a été cassé (4). La cour de Lyon a jugé comme la

cour de Toulouse: que les préposés acceptent les chances

de danger que présente le travail, et que cette chance est

compensée par le salaire qu'ils reçoivent (5). Cette juris-

prudence confond deux ordres d'idées très-différents.

Sans doute, celui qui se charge d'un travail accepte les

chances qui résultent du travail même, et ces chances

sont prises en considération dans la stipulation du salaire.

(1) Paris, 15 mai 1851 (Dalloz, 1852, 2, 240).
(2) Âubry et RAU, t. IV, p. 760; note Î9, et les autorités qui y sont citées.

(3) Tribunal de la Seine, 20 août 1872 (Dalloz, 1873, 5, 406, n° 27).
(4) Cassation, 28 juin 1841 (DalloZj.au mot Responsabilité, n° 630, 1°).

(5) Lyon,-29 décembre 1836 (Dalloz, au mot Responsabilité, nu 632).
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Le maître ne répond pas du dommage que l'ouvrier

éprouve, parce qu'il l'a payé d'avance ; on suppose qu'il

n'y a aucune imprudence à reprocher au commettant, car

celui-ci répond toujours de son fait (1). Mais si le dom-

mage n'est pas causé par l'exécution du travail, s'il l'est

par un fait qui constitue un quasi-délit ou un délit, le

préposé a droit à une indemnité par action directe contre

l'auteur du fait dommageable et par action en responsa-
bilité contre le maître. Ici on ne peut plus dire que le

salaire indemnise l'ouvrier, car les délits et les quasi-
délits ne sont certes pas pris en considération pour fixer

le montant du salaire.

La cour de Lyon est revenue sur sa première juris-

prudence. Un bateau à vapeur ayant'fait explosion, plu-
sieurs des mariniers furent blessés et l'un d'eux y perdit
la vie. La veuve de celui-ci et les enfants demandèrent

des dommages-intérêts contre le propriétaire du bateau.

Cette demande a été accueillie par la cour. Elle pose en

principe qu'il est du devoir des chefs d'établissements in-

dustriels de pourvoir complètement à la sûreté des ouvriers

qu'ils emploient et qu'ils sont responsables, à l'égard de

ceux-ci, de tous les accidents et dommages qui peuvent
provenir, soit des vices de construction ou du défaut
d'entretien des machines et appareils, soit de la négli-
gence ou de l'inhabileté des préposés aux divers services
de l'établissement. Or, dans l'espèce, la rupture de la
chaudière était attribuée à l'une ou à l'autre de ces
causes (2).

N° 3. QUANDCESSE LA RESPONSABILITÉ?

588. Pothier, après avoir dit que les maîtres sont

responsables du tort causé par leurs serviteurs ou ouvriers

qu'ils emploient à quelque service, ajoute : « Ils le sont
même dans le cas où il n'aurait pas été en leur pouvoir

(1) Sourdat.t. II, p. 145, n°s 912 et 913. Aubry etRau, t. IV, 760, notes
20 et 21. Lyon, ]9 juillet 1853 (Dalloz, 1853, 2, 233).

(2) Lyon, 13 décembre 1854 (Dalloz, 1855, 2, 86). Comparez Lyon, 9 dé-
cembre 1854 (Dalloz, 1855, 5, 391, n° 23). /
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d'empêcher le délit ou le quasi-délit, lorsque les faits sont
commis dans l'exercice des fonctions auxquelles ils sont
employés par leurs maîtres, quoique en leur absence : ce
qui a été établi pour rendre les maîtres attentifs à ne se
servir que de bons domestiques (1). «Cette doctrine a-t-elle
été consacrée par le code civil? L'affirmative résulte du
texte et des travaux préparatoires. L'article 1384 com-
mence par établir la responsabilité des père et mère, des
maîtres et commettants, des instituteurs et artisans ; puis
vient un dernier alinéa ainsi conçu : « La responsabilité
ci-dessus a lieu, à moins que les père et mère, institu-
teurs et artisans ne prouvent qu'ils n'ont pu empêcher le
fait qui donne lieu à cette responsabilité. » L'exception
est donc limitée aux père et mère, aux instituteurs et

artisans, la loi ne l'étend pas aux maîtres et commettants ;

par conséquent, ils ne peuvent pas l'invoquer. On dira

que c'est un argument tiré du silence de la loi; mais

l'argument est décisif quand on met le texte du code en

rapport avec le passage de Pothier que nous venons de

transcrire. Le rapporteur du Tribunat le dit formelle-

ment; après avoir justifié l'exception que l'article 1384

établit en faveur des père et mère, instituteurs et arti-

sans, il ajoute : « Il n'en est pas de même des maîtres et

commettants. Ils ne peuvent, dans aucun cas, argumenter
de l'impossibilité où ils prétendraient avoir été d'empê-
cher le dommage causé par leurs domestiques ou prépo-
sés dans les fonctions auxquelles ils les ont employés ; le

projet les assujettit toujours à la responsabilité la plus
entière et la moins équivoque.. » Quelle est la raison de

cette rigueur? Bertrand de Greuille répond qu'elle n'a

rien que de très-équitable.
« N'est-ce pas, en effet, le ser-

vice dont le maître profite qui a produit le mal qu'on le

condamne à réparer? N'a-t-il pas à se reprocher d'avoir

donné sa confiance à des hommes méchants, maladroits

ou imprudents? et serait-il juste que des tiers demeuras-

sent victimes de cette confiance inconsidérée, qui est la

cause première, la véritable source du dommage qu'ils

(1) Pothier, Des obligations, n° 121.
40xs. - • .
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éprouvent (1)? » Ces raisons ne nous paraissent rien moins

que décisives. Il n'est pas exact de dire que c'est le ser-

vice du maître qui a produit le mal : le service est l'oc-

casion, et non la cause. Quant à la faute que l'on reproche
au commettant, d'avoir donné sa confiance à des hommes

méchants, maladroits ou imprudents, elle suppose que
les patrons ont le choix des préposés. Jadis il en était

peut-être ainsi, mais les choses sont bien changées. Que

l'on demande aux femmes de ménage si elles ont le choix

de leurs domestiques. Que l'on demande aux chefs d'in-

dustrie s'il leur est possible de choisir leurs ouvriers, en

ne prenant que les plus capables et les plus moraux. Le

temps approche où les domestiques et les ouvriers feront

la loi aux maîtres et commettants. Dans cet ordre de

choses, la présomption de faute sur laquelle est fondée la

rigueur de la loi n'a plus de raison d'être. C'est une excep-
tion à une règle qui n'en comporte aucune.Le rapporteur
duTribunat avoue que l'impossibilité bien constante d'em-

pêcher le fait dommageable équivaut à la force majeure;
or, la force majeure ne donne aucune action à celui qui
en est la victime (2). Tel est le vrai principe.

589. Les maîtres et commettants ne peuvent se pré-
valoir de l'exception de l'article 1384. Est-ce à dire qu'ils
ne puissent invoquer aucune autre exception? Non, ils

restent sous l'empire du droit commun, sauf en ce qui
concerne l'impossibilité d'empêcher le fait dommageable.
Il faut donc appliquer aux maîtres et commettants ce que
nous avons dit de la responsabilité résultant des délits
et quasi-délits ; elle cesse, sous certaines conditions, lors-

que la partie lésée a éprouvé le dommage par sa faute

(n
08

573-575). La responsabilité du fait d'autrui est aussi
fondée sur un quasi-délit; donc sans quasi-délit il n'y a

pas de responsabilité. C'est aux tribunaux à apprécier si,
à raison de la faute de la partie lésée, il n'y a plus de

(1) Bertrand de Greuille, Rapport, n° 14 (Locré, t. VI, p. 281). Aubry et
Rau, t. IV, p. 761, note 22, et les autorités qu'ils citent. Mourlon, t. II,
p. 390, n» 1695. La jurisprudence est en ce sens. Cassation, chambre cri-
minelle, 25 novembre 1815 et 11 juin 1836 (Dalloz, au mot Responsabilité,n» 695,1°). Paris, 15 mai 1851 (Dalloz, 1852,2,241).

(2) Rapport au Tribunat, n° 13 (Locré, t. VI, p. 281).
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faute à reprocher au commettant du préposé, auteur du
fait dommageable.

En fait, la question est très-délicate. L'agent d'une

compagnie d'assurances reçoit des actes d'adhésion de

plusieurs cultivateurs, lesquels ont l'imprudence de payer
les primes entre ses mains, quoique les statuts, à la suite

desquels se trouvaient inscrites les adhésions, portassent
qu'aucun payement valable et libératoire ne pouvait se
faire qu'avec l'autorisation expresse du directeur général.
Un sinistre éclata; les cultivateurs, qui se croyaient as-
surés, agirent contre la compagnie. En réalité, ils n'étaient

pas assurés, l'agent infidèle n'ayant transmis leur adhésion

qu'après l'accident; quant aux primes, il se les était ap-
propriées. Il y avait délit de la part de l'agent. La com-

pagnie en était-elle responsable? La cour d'Orléans a jugé
qu'elle ne l'était pas en réformant le jugement de pre-
mière instance, et contrairement aux conclusions du mi-
nistère public. Elle se fonde sur les statuts imprimés de
la compagnie, qui prouvaient que l'agent avait dépassé
son mandat; ce que les adhérents pouvaient et devaient

savoir. La cour en conclut que le préposé n'avait pas agi
dans l'exercice de ses fonctions et que la compagnie était

sans faute (1). Nous préférons la décision du premier juge.

L'agent avait-il causé le dommage dans -les fonctions

auxquelles la compagnie l'employait? Il serait difficile de

le nier, car les fonctions d'un agent d'assurances consis-

tent certainement à recueillir des adhésions. Dans l'exer-

cice de ses fonctions, l'agent avait commis deux délits :

il n'avait pas envoyé les adhésions à la compagnie et il

avait remis des quittances non signées du directeur. Cela

empêchait-il, comme le dit la cour, que cet agent ne fût

le préposé de la compagnie?
Il avait agi comme préposé,

mais infidèlement, en trompant la compagnie et les adhé-

rents. On était donc dans le texte et dans l'esprit de l'ar-

ticle 1384. Il est vrai qu'il y avait faute de la part des

adhérents de n'avoir pas pris connaissance des statuts

imprimés ; encore ce fait est-il contestable. Il y avait

(1) Orléans, 12 novembre iS60 (Dalloz, 1861,2> 21). _ _



630 DÉLITS ET QUASI-DÉLITS.

parmi les cultivateurs un homme illettré qui ne savait

pas même signer son nom. Ceux-là mêmes qui savent lire

comprennent-ils les clauses des polices d'assurances, les-

quelles parfois sont obscures à dessein? Mais admettons

qu'il y eût faute : en résultait-il que la compagnie n'eût

aucune faute à se reprocher? Si les adhérents ne lisent

pas les statuts, c'estqu'ils ont confiance dans l'agent, man-

dataire de la compagnie. Cette confiance est trompée

quand l'agent est un fripon. Or, n'est-ce pas précisément

le mauvais choix que le commettant fait qui constitue la

faute à raison de laquelle le commettant est responsable?
Cela nous paraît décisif.

ABXîCLE C -Application du principe.

N° 1. L'ÉTAT EST-IL RESPONSABLE?

59W. L'article 1384, en déclarant les commettants res-

ponsables du dommage causé par leurs préposés, établit

un principe général : il y a lieu à-responsabilité dès qu'il

y a un commettant et un préposé et que le dommage, a

été causé par le préposé dans les fonctions auxquelles il

est employé. On a prétendu que la responsabilité du fait

d'autrui étant une exception, il fallait une disposition

expresse de la loi pour rendre le commettant responsa-
ble; et on en a conclu, en France, que, les lois et règle-
ments sur le chemin de fer ne rendant pas les commet-

tants responsables des délits commis parieurs préposés,
on né pouvait pas leur appliquer la règle de l'article 1384.
Cela a été jugé ainsi par un tribunal correctionnel. C'était
très-mal raisonner. Il est vrai que la responsabilité du
fait d'autrui est exceptionnelle ; mais dès que l'exception
est établie en termes généraux, comme l'est celle des com-

mettants, elle forme une règle ; et il est de l'essence de
toute règle qu'elle doit recevoir son application à tous les
cas qui se présentent, sans qu'il soit nécessaire de la ré-

péter pour chacun de ces cas. La cour de cassation l'a

jugé ainsi, en déclarant un entrepreneur de voitures pu--
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bliques responsable de la contravention commise par son
cocher aux règlements du chemin de fer (1).

591. La règle de la responsabilité des commettants

s'applique-t-elle à l'Etat? C'est une des questions les plus
difficiles de cette difficile matière. La doctrine ne s'en est

pas assez occupée ; il en est résulté que la jurisprudence
aussi est incertaine. Si l'on en croyait des auteurs très-
exacts d'ordinaire, la question n'en serait pas une.
MM. Aubry et Rau enseignent que « l'Etat, représenté
par les divers ministères et administrations ou régies
publiques, est, comme tout commettant, responsable des

dommages causés par ses employés, agents ou serviteurs
dans l'exercice de leurs fonctions ou de leur service (2). »

D'après cela, l'Etat serait en tout régi par le droit com-

mun : c'est dire que la difficulté que nous venons de si-

gnaler n'existe pas. Mais elle consiste précisément à pré-
ciser quand l'Etat est commettant; les éditeurs deZacharias

semblent dire qu'il l'est toujours, dès que le dommage est

causé par un de ses subordonnés; de sorte que tout fonc-

tionnaire ou agent quelconque de l'Etat serait un préposé
dont les délits et les quasi-délits entraîneraient la respon-
sabilité de l'Etat. La conséquence témoigne contre le prin-

cipe d'où elle découle, car cette responsabilité universelle

de l'Etat n'est admise par personne ; tout le monde recon-

naît que l'Etat n'est pas toujours commettant; il s'agit de

déterminer quand il l'est, quand il ne l'est pas.
Larombière a aperçu la difficulté et il a essayé de la

résoudre. Il distingue.
« Lorsque l'Etat organise une

administration publique, dans un intérêt de monopole ou

de spéculation ordinaire, en vue d'une véritable exploita-

tion industrielle, il est censé exercer une industrie privée

et, par suite, les rapports qui en résultent entre lui et les

citoyens sont régis par le droit commun. » Dans cette

première hypothèse, il n'y a aucun doute ; l'Etat industriel

est sur la même ligne qu'un particulier qui exerce l'indus-

trie. Toutefois Larombière ajoute une restriction : « sauf

(1) Cassation, chambre criminelle, 14 juin 1861 (Dalloz, 1861,1,453).

(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 759 et note 16, § 447. Comparez Sourdat,

t. II, p. 400, n° 1299.
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les modifications que cette responsabilité qui, par rap-

port à lui, n'est m générale ni absolue, peut subir dans

son étendue et ses effets, suivant la nature et les besoins

de chaque service. » La restriction est si vague, qu'elle
détruit la règle. Si la responsabilité de l'Etat, en qualité

d'industriel, n'est ni générale ni absolue, il n'est pas exact

de dire qu'elle est régie par le droit commun, car le droit

commun de l'article 1384 est général et absolu. Quant

aux modifications que Larombière admet à la responsa-

bilité, ce seraient des exceptions à la règle : où ces excep-
tions sont-elles écrites? quelle en est la limite? Larom-

bière ne donne pas de réponse à ces questions.
L'Etat n'est-il responsable que' lorsqu'il dirige une

exploitation industrielle? Larombière dit qu'il l'est encore

lorsque, sous l'autorité de la loi, il fonde un établisse-

ment de services publics dont il règle les conditions d'exis-

tence et les rapports avec les citoyens; quelles que soient

les considérations d'ordre public et d'utilité générale qui

s'y rattachent, la position de l'Etat ne'diffère point de

celle d'un simple particulier. Quels sont ces services pu-
blics ? Faut-il y comprendre, comme le font les éditeurs

de Zacharise, les divers ministères et les administrations

ou régies publiques? Larombière ne précise rien. Il admet,
du reste, pour cette seconde hypothèse, les mêmes res-

trictions et modifications que pour la première. En défi-

nitive, les cas où l'Etat est responsable à titre de com-
mettant restent incertains. Une chose seulement est

certaine, c'est que l'Etat n'est pas toujours responsable.
Quand ne l'est-il pas?

Larombière répond : « Quant aux actes de gouverne-
ment proprement dits, l'Etat n'est point responsable du

dommage causé par les délits ou quasi-délits de ses divers
fonctionnaires qui, dans les différentes branches de l'ad-

ministration, sont dépositaires d'une part plus ou moins
considérable d'autorité publique. Leurs actes, de quelque
nature qu'ils soient, n'engagent point sa responsabilité.
Autrement la marche du gouvernement serait constam-
ment entravée et son action amoindrie. L'intérêt public
souffrirait de tout ce qui serait concédé à des intérêts
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individuels...Les parties lésées n'ont de recours que con-
tre les fonctionnaires et agents qui, dans l'exercice de
leurs fonctions, ont commis un délit ou un quasi-délit(i). »
Reste à savoir quels sont les actes de gouvernement pro-
prement dits pour lesquels l'Etat n'est point responsable
à titre de commettant; et comment peut-on les distinguer
des actes dont l'Etat est responsable, quoiqu'ils soient
d'ordre public et d'utilité générale? Larombière ne répond

pas à ces questions.
5@g. La jurisprudence française est profondément di-

visée : il y a opposition radicale entre la cour de cassa-

tion et le conseil d'Etat. La cour de cassation décide que
l'article 1384 est applicable à l'Etat comme aux particu-
liers, et elle formule sa doctrine dans les termes les plus
absolus. Une malle-poste, chargée du transport des dé-

pêches, renverse et blesse une personne. De là une action

en dommages-intérêts contre le courrier et contre l'Etat.

La cour d'Agen condamna le courrier; nous avons rap-

porté l'espèce plus haut. L'Etat fut condamné comme ci-

vilement responsable de son préposé. Pourvoi en cas-

sation; la cour, après délibéré .en chambre du conseil,

prononça un arrêt de rejet. Elle pose en principe que les

articles 1382, 1383 et 1384 sont applicables, sans excep-

tion, dans tous les cas où un fait quelconque de l'homme

cause à autrui un dommage produit par la faute de son

auteur. L'Etat, dit l'arrêt, représenté par les différentes

branches de l'administration publique, est passible des

condamnations auxquelles le dommage causé par le fait,

la négligence ou l'imprudence de ses agents peut donner

. lieu. La cour conclut qu'en condamnant le, courrier, pré-

posé de l'administration pour la conduite de la malle-

poste personnellement, et l'administration générale des

postes comme civilement responsable, à réparer le préju-

dice causé par la négligence du courrier, la cour d'Agen

avait fait une juste application des articles 1383 et 1384(2).

Nous laissons de côté la difficulté de compétence, sur la-

(1) Larombière, t. V, p. 756. n° 15 de l'article 1384 (Éd. B., t. ni, p. 451).

(2) Rejet, chambre civile, 1« avril 1845 (Dalloz, 1845,1, 261). Comparez

R.ejet, chambre civile, 19 décembre 1854 (Dalloz, 1855,1, 87).
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quelle existe le même conflit entre la cour de cassation

et le conseil d'Etat; cette difficulté ne se présente pas dans

notre droit, puisque nous n'avons plus dé juridiction ad-

ministrative.

Le conseil d'Etat nie que l'article 1384 soit applicable

à l'Etat ; cette disposition, de même que tout le code civil,

ayant pour objet de régir les rapports des particuliers

entre eux, et non les rapports de l'administration avec

les citoyens. Ce n'est pas que le conseil d'Etat conteste

toute responsabilité civile de l'Etat, il reconnaît que l'Etat,

comme propriétaire, comme personne civile capable de

s'obliger dans les termes du- droit commun, est soumis

aux règles du droit civil. Mais l'Etat, puissance publique,
n'est pas soumis aux règles du droit civil. Il n'y a pas de

loi qui déclare l'Etat responsable; il y a seulement quel-

ques lois spéciales qui, pour des cas déterminés, ont re-

connu le principe de la responsabilité de l'Etat à raison

de la faute de ses agents. Telle est, par exemple, la loi

des 6-22 août 1791 sur les douanes (titre VIII, art. 19)

qui déclare la régie responsable du fait de ses préposés
dans l'exercice et pour raison de leurs fonctions/Telle est

encore la loi du 15 juillet 1845 sur les chemins de fer

(art. 22), qui soumet l'Etat à une responsabilité semblable

lorsque le chemin de fer est exploité pour son compte.
Ces lois spéciales sont des exceptions et ne s'appliquent

qu'à ce titre ; elles seraient inutiles si le principe était

que l'Etat est responsable comme le sont les particu-
liers.

Ce qui complique la difficulté en France, c'est l'exis-
tence d'une juridiction administrative. Les conflits entre
cette juridiction et celle des tribunaux sont journaliers.
Pour les vider, on créa un tribunal des conflits sous le
second empire. Nous transcrivons une décision de ce
tribunal sur la question que nous examinons. Dans l'es-

pèce, une action en dommages-intérêts avait été intentée
devant les tribunaux ordinaires par un père, pour bles-
sures que sa fille 'avait éprouvées par le fait d'ouvriers

employés par l'administration des tabacs. Le tribunal
civil s'étant déclaré compétent, le préfet éleva le conflit,

-
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lequel fut maintenu par le tribunal. On lit dans le juge-
ment : « Que la responsabilité qui peut incomber à l'Etat

pour les dommages causés aux particuliers par le fait des

personnes qu'il emploie dans le service public ne peut être

régie par les principes qui sont établis par le code civil

pour les rapports de particulier à particulier ; que cette
-

responsabilité n'est ni générale ni absolue ; qu'elle a ses

règles spéciales qui varient suivant les besoins du service
et la nécessité de concilier les droits de l'Etat avec les
droits privés (1)..»

Nous n'entrons pas dans la discussion du conflit qui
divisela cour de cassation et le conseil d'Etat ; nous l'avons
fait d'avance en exposant la doctrine : le système de
MM. Aubry et Rau est celui delà cour de cassation,tan-
dis que Larombière a emprunté sa théorie à la jurispru-
dence administrative. Le premier système est trop absolu,
comme nous allons le dire; le second nous paraît en

opposition avec la loi. Il n'y a pas deux droits, l'un pour
les particuliers, l'autre pour l'Etat;'il n'y en a qu'un:
c'est le code civil qui en trace les règles. Si des lois spé-
ciales ont déclaré l'Etat responsable, il faut les considérer
comme une application du principe de responsabilité écrit

dans l'article 1384. Reste à savoir si cette responsabilité
est générale et absolue, comme semble le dire la cour de

cassation. -.

593. Nous admettons avec la cour de cassation que
l'article 1384 est applicable à l'Etat lorsqu'il est commet-

tant. La.difficulté est de savoir quand on peut dire que
l'Etat est commettant et quand les fonctionnaires et em-

ployés sont des préposés. Il faut appliquer par analogie
à l'Etat ce que la loi dit des particuliers. En quel sens le

maître est-il un commettant à l'égard de ses domestiques?
Le maître emploie ses domestiques à un service qu'il ne

veut ou ne peut faire lui-même ; la loi le déclare respon-
sable lorsque le domestique, dans l'exercice de ces fonc-

tions, cause un dommage par sa faute. Il en est de même

(1) Tribunal des conflits, 8 février 1873, et les conclusions de David

(Dalloz, 1873,3, 20).
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du. patron et du chef d'industrie. Ce qui caractérise le

commettant et le préposé, c'est donc un service que le

préposé exécute au nom et pour le compte du commet-

tant. La question est de savoir si tous les fonctionnaires

et employés sont des préposés agissant au nom et pour
le compte de l'Etat. Il en est ainsi quand c'est l'Etat qui

agit par l'intermédiaire de ses agents. Tel est le transport
des dépêches ; c'est un service que l'Etat remplit par l'in-

termédiaire des courriers ; ceux-ci sont les préposés de

l'Etat, qui leur commet ce service. A plus forte raison

l'Etat est-il commettant quand il exerce le monopole d'une

industrie, telle que la fabrication du tabac; l'Etat indus-

triel ne diffère en rien du particulier industriel, il est

commettant comme l'est un chef d'industrie, et il doit être

responsable comme tel. Le motif de la responsabilité est,
en effet, le même : l'Etat choisit ses agents ; s'il prend des

agents imprudents ou méchants, il doit répondre de son

choix, comme les particuliers répondent de leur. Vaine-

ment objecte-t-on l'immensité de cette responsabilité : si

la responsabilité de l'Etat est plus étendue que celle des

.particuliers, il a aussi mille moyens de s'éclairer que les

particuliers n'ont pas. Et les avantages qu'il offre à ses

agents étant plus considérables, il enTésulte que le ser-

vice public est plus recherché que le service des particu-
liers ; partant l'Etat a réellement un choix que les indi-

vidus ont rarement. Donc le texte et l'esprit de la loi

concourent pour rendre l'Etat responsable lorsqu'il est
commettant.

Mais il ne l'est pas toujours. Il y a des services publics
que l'Etat organise et dirige, sans que l'on puisse dire

qu'il est commettant et que les employés sont préposés.
La distribution de la justice et l'enseignement sont des
services publics; néanmoins les magistrats, les profes-
seurs et les maîtres ne sont pas des préposés, et l'Etat
n'est point leur commettant. Ce n'est pas l'Etat qui juge
et qui enseigné par l'intermédiaire de ses fonctionnaires;
ceux-ci, une fois nommés, exercent leurs fonctions, non
comme des préposés auxquels le commettant, donne ses

ordres, mais comme des organes de la- souveraineté na-
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tionale. Cela est évident des magistrats, puisque l'Etat,
en B-elgiquedu moins, n'est pas même libre de les choisir,
et il ne peut les révoquer. S'il a le droit de révoquer les

professeurs et les maîtres, il n'en est pas moins vrai que
l'on ne peut pas dire que l'Etat enseigne par des prépo-
sés dont il est le commettant.

La difficulté est de préciser les conditions requises pour
que l'Etat soit commettant. Voici un cas qui s'est présenté
devant le tribunal de Bruxelles. L'Etat est-il responsable
d'un acte posé par un consul dans l'exercice de ses fonc-
tions? Le tribunal a décidé la question négativement. On

invoquait contre l'Etat la règle générale et absolue établie

par l'article 1384. Le tribunal répond que cet article règle
les intérêts privés et les rapports des citoyens entre eux.
Ce n'est pas à dire que l'article 1384 ne soit pas applica-
ble à l'Etat. Il faut distinguer les cas où l'Etat agit comme

pouvoir public et les cas où il agit comme personne juri-

dique; dans la première hypothèse, les actes de l'Etat

ne tombent pas sous l'application de la loi civile; ils y
tombent dans la seconde hypothèse. Or, les consuls ne

sont pas des agents par l'intermédiaire desquels l'Etat

agit .comme personne juridique, ce sont des agents inter-

nationaux, leur mission est essentiellement politique, ils

sont soumis au droit international ; leurs relations ne sont

pas des rapports d'intérêt privé, quoiqu'ils aient pour
mission de protéger ces intérêts ; donc l'article 1384 est

hors de cause (î).
~

.
La définition donnée par le tribunal de Bruxelles n'est-

elle pas trop étroite? Il y a des cas ou l'Etat agit, non

comme personne juridique,-mais comme gouvernement,
et où néanmoins il est civilement responsable. Peut-on

dire que l'Etat agisse Qomme personne juridique lorsqu'il

organise le service des postes? Non; cequin'empêchepas
l'Etat d'être civilement responsable de ses agents. Le

principe admis par le tribunal de Bruxelles est trop res-

trictif; il aboutit à la doctrine consacrée par la jurispru-

dence du conseil d'Etat, c'est-à-dire à limiter la respon-

(1) Tribunal de Bruxelles, 30 avril 1873 (Pasicrisie, 1873, 3, 294). Com-

parez 11 janvier 1862 (Belgique judicioArc, 1863, p. 291).
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sabilité de l'Etat aux cas où il agirait comme propriétaire
ou comme partie dans un contrat. Il faut maintenir le

principe plus large de l'article 1384 et déclarer l'Etat

responsable dès qu'il est commettant. Il ne l'est pas tou-

jours. Quand l'est-iU Quand ne l'est-il pas?
Devant le tribunal de Bruxelles, le demandeur soute-

nait que l'Etat, comme toute personne, est commettant,
sous les conditions suivantes : d'abord, que le préposé ait

été volontairement et librement choisi ; puis, que l'Etat ait

le droit de lui donner des instructions et même des ordres

sur la manière d'accomplir les actes qui lui sont confiés.

Le tribunal a rejeté cette doctrine, et avec raison ; elle

conduirait à considérer comme préposé tout fonctionnaire

public, sauf les magistrats, ce qui est inadmissible. Il

faut, en outre, dit le tribunal, que la mission donnée au

préposé ait pour- objet des intérêts privés et que ce soit

le commettant qui en retire le bénéfice. Cette condition

est également trop restrictive ; il en résulterait que l'Etat

n'est jamais commettant, car il n'agit jamais dans un

intérêt privé et il ne retire jamais un bénéfice de ce qu'il
fait, l'Etat, de même que toute personne morale, n'étant

qu'un être fictif. L'Etat, comme organe de la société, agit

toujours dans un intérêt social ; c'est la société qui retire
le bénéfice, comme c'est elle qui supporte les consé-

quences de la responsabilité qui incombe à l'Etat.
En définitive, il faut s'en tenir au texte de l'art. 1384:

l'Etat est commettant dans les cas où un particulier l'est
et sous les mêmes conditions. On applique, par consé-

quent, à l'Etat les conditions requises pour qu'il y ait un
commettant et un préposé; nous les avons exposées
(nos571 et suiv.). L'application n'est pas sans difficulté,
même quand il s'agit de particuliers. Il y a une difficulté

particulière pour l'Etat. L'État est commettant quand
c'est lui qui agit par l'intermédiaire d'un agent; il n'est

pas commettant quand le fonctionnaire agit, non comme

préposé et instrument de l'Etat, mais de son chef, comme

exerçant la mission sociale qui lui est déléguée. C'est au

juge à apprécier, dans chaque espèce, si les idées de
commettant et de préposé peuvent s'appliquer aux rap-
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ports de l'Etat et du fonctionnaire ; la question est de fait

plutôt que de droit.
594. En supposant que l'Etat soit commettant, il faut

encore, pour qu'il soit responsable, que le préposé ait
commis le dommage dans les fonctions auxquelles il est

employé. C'est le droit commun établi par l'article 1384,
et il reçoit son application à l'Etat ; sur ce point, il ne
saurait y avoir de doute. Un agent forestier ou un agent
de l'administration desdouanes commet un délit de chasse:
l'Etat est-il responsable £ Non, car loin d'être commis
dans l'exercice de ses fonctions, le" délit en est, au con-

traire, exclusif, comme le dit très-bien la cour de cassa?

lion, ce qui rend l'article 1384 inapplicable (1).
595. Ce que nous disons de l'Etat s'applique à la com-

mune et à la province, les communes et les provinces
étant chargées des intérêts communaux et provinciaux,
au même titre que l'Etat a la gestion des intérêts géné-
raux. La commune et la province sont donc civilement

responsables du dommage causé par leurs agents dans

les fonctions auxquelles ils sont employés. Il faut, bien

entendu, que la commune ou la province soient commet-

tants et que l'agent soit leur 'préposé. La difficulté que nous

avons examinée pour l'Etat se représente donc pour la

commune et la province. Elle a divisé la cour de cassa-

tion de Belgique et la cour de Grand dans l'espèce sui-

vante.

La commune d'Ostende est-elle responsable du dom-

mage que causent les pilotes dans leurs fonctions? Il

s'agit de savoir si les pilotes sont les préposés de la corn-,

mune. La cour de Gand a décidé la question affirmative-

ment ; son arrêt a été cassé et la cour de Bruxelles, à la-

quelle l'affaire a été renvoyée, s'est rangée à l'avis de la

cour de cassation. Nous croyons aussi que la cour de

Grand s'est trompée, mais nous n'acceptons pas tous les

motifs donnés par la cour de cassation. La cour de

Bruxelles a très-bien établi que la commune ne pouvait

être considérée comme commettant en matière de pilo-

(1) Cassation, 2 mars 1854 (Dalloz, 1854, 1, 104). Rejet, chambre crimi-

nelle, 16 avril 1858 (Dalloz, 1858, 1, 295).
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tag'e. Légalement, le service du pilotage est étranger à

la commune; avant 1830, l'Etat en avait la surveillance

dans l'intérêt de l'ordre public, de la police, de la naviga-
tion et du commerce. Cette surveillance n'était pas une

direction, une régie. Par suite, l'Etat n'était pas commet-

tant et les pilotes n'étaient point ses préposés. Après

1830, l'Etat n'exerçant plus de surveillance, la commune

fut obligée, par la force des circonstances, de s'emparer
de ce service, bien qu'il n'entrât pas dans ses attributions.

De là le règlement du 30 novembre 1830 sur lequel on

s'appuyait pour rendre la commune responsable du fait des

pilotes. Cet arrêté avait-il changé la nature et l'objet de

ce service en le transformant en service dirigé par la

commune et ses agents? Du tout, le service resta ce qu'il
avait toujours été ; seulement la surveillance, au lieu d'être

exercée par l'Etat, l'était par la commune. Cela est dé-

cisif; d'après notre principe, la commune n'était pas
commettant, parce qu'elle n'agissait point par l'intermé-

diaire des pilotes; ceux-ci n'étant pas ses préposés, l'ar-
ticle 1384 n'était pas applicable (i).

La cour de cassation examine la question de principe :

que faut-il entendre dans l'article 1384 par commettoMs
et par préposés ? Elle répond- que le code civil traitant
exclusivement de Yintérêt privé et du droit civil des ci-

toyens, les dispositions de ce code ne peuvent concerner

que les personnes régies par le droit civil et les actes

appartenant à la vie civile par leur nature et leurs effets.
De là suit que les qualifications générales de commet-
tants et de préposés doivent être restreintes au cas où
des commissions ont été confiées dans un intérêt privé et

pour des actes de la vie civile. La cour en conclut que
l'article 1384 est inapplicable aux charges et fonctions

publiques établies par des lois qui intéressent l'ordre pu-
blic et la bonne administration de l'Etat. La cour de
Bruxelles dit aussi- que l'article 1384 n'est relatif qu'à
des intérêts civils. C'est le système de la jurisprudence

(1) Cassation, 24 avril 1840 (Pasicrisie, 1840, 1, 375), et sur renvoi,
Bruxelles, 18 janvier 1843 (Pasicrisie, 1843, 2, 46). Comparez Bruxelles,10 février 1841 (Pasicrisie, 1841, 2, 369).
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du conseil d'Etat ; il aboutit à nier que l'Etat soit soumis
à une responsabilité civile, à moins qu'il ne traite comme

propriétaire. Nous avons combattu cette jurisprudence;
la cour de cassation de France pose le principe tout con-

traire._
Il est certain que la règle, telle que la cour de

cassation de Belgique la formule, est trop restreinte.
Tout le monde admet, comme nous allons le dire, la

responsabilité de l'Etat et, par suite, celle des communes
en matière de travaux publics; cependant ce n'est pas là
un intérêt civil, et l'Etat ou la commune n'agissent point
comme propriétaires.

A vrai dire, le conflit qui existe en France entre le
conseil d'Etat et la cour de cassation concerne la compé-
tence plutôt que le principe de l'article 1384; c'est une
lutte du pouvoir exécutif contre le pouvoir judiciaire. Si
le conseil d'Etat soutient que l'article 1384 ne s'applique

pas à l'Etat, c'est pour soustraire à la juridiction ordinaire'
l'action en responsabilité dirigée contre le gouvernement,
mais une fois que l'action est portée devant un tribunal

administratif, le conseil d'Etat applique les règles du droit

civil et déclare le gouvernement ou la commune responsa-
bles, alors même qu'il s'agit d'intérêts politiques (1). Et

quand les tribunaux civils sont saisis d'une question de

responsabilité, ils font de même. Nous citerons un exemple

remarquable. Pendant la malheureuse guerre de 1870,

un détachement de l'armée prussienne occupa la ville de

Gien ; le maire et le sous-préfet furent arrêtés et consti-

tués prisonniers. Un interprète prussien donna ordre à

la mairie de tenir prêts, le lendemain matin, un cheval et

une. voiture pour conduire lé sous-préfet à Orléans. Là

un officier s'empara de l'attelage. Le propriétaire intenta

une action en indemnité contre-la ville. Celle-ci opposa,

qu'il s'agissait d'un fait de guerre qui retombait sur les

victimes. La cour d'Orléans n'a pas admis cette défense.

C'est la ville qui était mise en réquisition, c'est donc elle

qui devait en supporter les conséquences. La ville objecta

que le maire n'avait donné aucun ordre et que c'était un

(1) Décret du 25 février 1864 (Dalloz, 1S64,3,83), et du 25 avril 1867 (Dal-
loz, 1868, 3, 25).
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agent inférieur, le tambour, qui avait mis en réquisition

la voiture et le cheval. Peu importe, répond l'arrêt, que

l'agent ait outre-passé ses pouvoirs; il est un préposé de

la commune ; donc celle-ci répond de sa faute et de son

délit (1).

N» 2. TRAVAUXPUBLICS.

598. Dans des travaux qui se font par voie d'entre-

prise, un dommage est causé à un particulier. Qui est

responsable? Que l'entrepreneur le soit, cela va sans dire ;

c'est le droit commun de l'article 1382. Il a été jugé que

l'entrepreneur est tenu à une indemnité à l'égard des

propriétaires riverains d'un canal à raison des dommages
causés à leurs propriétés inondées à la suite d'un violent

orage, l'inondation ayant été occasionnée par la mauvaise

disposition d'un pont de service jeté sur le canal pour
faciliter le transport des matériaux de l'entreprise (2).

Quand il s'agit de travaux d'utilité publique exécutés

par un entrepreneur, il s'élève une difficulté sur laquelle
il y a quelque incertitude dans la jurisprudence : l'Etat

est-il responsable du dommage? Il y a un cas dans lequel
la solution n'est pas douteuse. L'Etat a des agents char-

gés de surveiller les travaux; on suppose que le dom-

mage provient tout ensemble de malfaçons du fait de

l'entrepreneur et d'un défaut de surveillance des agents
de l'administration dans la direction et l'exécution des
travaux. Dans ces circonstances, le conseil d'Etat a dé-
claré l'Etat responsable en vertu de l'article 1384 ; en

effet, le texte est applicable à la lettre, l'Etat étant com-
mettant à l'égard de ses agents, qui sont ses préposés (3).
Mais peut-on aussi considérer l'Etat comme étant le com-
mettant de l'entrepreneur? Si l'on admet le principe
que nous avons établi (nos 591-593), il faut décider que

(1) Orléans, 8 mars 1872 (Dalloz, 1872, 2, 106, 2e espèce).
(2) Conseil d'Etat, 27 août 1823 (Dalloz, au mot Travaux publics,,

n° 835).
l

(3) Conseil d'Etat, 27 mai 1839 (Dalloz, au mot Travaux publics, nc 836),et / mai 1863 (Dalloz, 1863,3,61).
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l'entrepreneur est le préposé de l'Etat, d'où la consé-
quence que l'Etat est responsable du dommage causé par
l'entrepreneur. En effet, l'Etat exécute les travaux par
l'intermédiaire de l'entrepreneur ;'celui-ci est donc son

agent, son préposé, auquel il commet les travaux ; il le
choisit; si, par la négligence ou l'incapacité de l'entre-

preneur, un dommage est causé, l'Etat en est responsa-.
ble : on est dans le texte et dans l'esprit de la loi.

La
jurisprudence a d'abord distingué si l'entreprise se

fait à forfait ou non ; elle affranchissait l'Etat de toute

responsabilité lorsqu'il traitait à forfait avec un entre-

preneur. Un ouvrier périt dans l'exécution de travaux de

terrassement; la veuve réclame des dommages-intérêts
contre l'entrepreneur et contre l'Etat, civilement respon^
sable du fait de ses préposés. La cour deParis condamna

l'Etat, mais son arrêt fut cassé par la cour de cassation,
chambre criminelle. La cour pose en principe que la res-

'
ponsabilité à laquelle l'article 1384 soumet les commet-

tants ne dépend pas seulement de ce qu'ils ont choisi

leurs préposés, mais suppose, en outre, qu'ils ont le droit,

de leur donner des ordres et instructions sur la manière

de remplir les fonctions auxquelles ils les emploient,
autorité sans laquelle il n'y a pas de véritables commet-

tants. Nous avons combattu le principe dans les relations

des particuliers (n° 572); nous rejetons aussi l'application

que l'on en fait aux rapports de l'Etat avec les entrepre-
neurs. Sans doute, le commettant a le droit de donner

des ordres et des instructions à ses préposés; est-ce à

dire que, s'il n'use pas de ce droit, il cesse d'être res-

ponsable? C'est l'Etat qui impose ses conditions à l'en-

trepreneur, il est libre de stipuler que dans l'exécution

des travaux, il aura le droit de lui donner des ordres ; s'il

ne le fait pas, il abdique un droit qui lui appartenait,

mais l'entrepreneur ne laisse pas d'être son préposé. S'il

en était autrement, la responsabilité de l'article 1384

deviendrait illusoire ; l'Etat n'aurait qu'à traiter à for-

fait pour s'affranchir de la responsabilité que la loi lui

impose. Dans l'espèce jugée par la chambre criminelle,

la compagnie concessionnaire avait traité à forfait avec

41
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l'entrepreneur; il y avait néanmoins un surveillant des

travaux dans, l'intérêt de la compagnie ; mais, dit l'arrêt,

cet agent devait seulement veiller à ce que les travaux

fussent exécutés conformément aux conventions inter-

venues entre les parties, sans qu'il pût donner des ordres

à l'entrepreneur sur le mode d'exécution des travaux. La

cour en conclut que la compagnie ne s'était réservé aucun

droit de surveillance à cet égard. En cet état, dit l'arrêt,
la compagnie n'était pas un commettant, ni, par consé-

quent, responsable (1). N'est-ce pas ajouter à la loi une

condition étrangère au texte, et contraire à la tradition?

Que le commettant surveille le préposé ou qu'il s'en rap-

porte à lui, qu'importe? Ce n'est pas parce que le com-

mettant néglige de surveiller le préposé qu'il est respon-
sable, c'est uniquement parce qu'il l'a choisi; en le choi-

sissant, il pouvait se réserver le droit de lui donner des

ordres ; cela suffit pour qu'il soit et reste commettant.

Un arrêt de la cour de Paris, tout en maintenant le

principe consacré par la jurisprudence, se montre .plus
sévère pour l'Etat et les compagnies. Dans l'espèce, il-y
avait entreprise à forfait ; l'entrepreneur, qui avait creusé
une profonde tranchée, avait eu l'imprudence de n'en dé-

fendre l'abord que par une faible barrière, sans même
l'éclairer durant la nuit ; une voiture passe et roule dans
le précipice ; l'un des voyageurs périt. Action en dom-

mages-intérêts de la veuve. La compagnie oppose qu'elle
a traité à forfait avec l'entrepreneur. Cette défense n'a

pas été accueillie. La cour admet, à la vérité, que l'en-

trepreneur est seul responsable lorsqu'il est entièrement
maître de la direction et des opérations ; mais quand il
est placé pour une part sous la surveillance de la compa-
gnie, celle-ci reste, pour cette part, responsable des tra-
vaux dans lesquels les imprudences et les négligences
deviennent des fautes communes aux deux intéressés. Il

(1) Cassation, chambre criminelle, 20 août 1847 (Dalloz, 1847, 4, 421).
Comparez Rejet, chambre criminelle, 10 novembre 1859 (Dalloz, 1860,1,
49). Lyon, 20 janvier 1863 (Dalloz, 1863, 2,199).La jurisprudence des cours
de Belgique est dans le même sens. Liège, 18 décembre 1851 (Pasicrisie,
1852, 2, 320). BruxeUes, 30 mars 1874 (Pasicrisie, 1874,2, 208).
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s'agissait de la construction d'un chemin de fer ; la nature
même des travaux, dit la cour, implique que la direction
générale en était maintenue entre les mains de la com-

pagnie. L'entreprise était, il est vrai, à forfait; mais cela
ne concerne que la nature et le prix des travaux ; la con-
duite et les détails de l'opération restaient, en vertu du
cahier des "charges, sous l'autorité des ingénieurs ; donc
la compagnie ne cessait pas d'être commettant ; elle le
sentait si bien qu'elle avait stipulé la garantie à son pro-
fit pour tous les accidents qui seraient le résultat des

imprudences de l'entrepreneur. La cour ajoute que les

précautions à prendre pour la sûreté publique étaient du
nombre des mesures que la compagnie avait le droit et
le devoir de prescrire à l'entrepreneur; d'où suit que sa

négligence sur ce point la rendait responsable. Sur le

pourvoi en cassation, il intervint, un arrêt de rejet qui
confirma la décision de la cour de Paris en se fondant
sur la déclaration constatant que la compagnie s'était

réservé la direction des travaux (1). Ainsi la cour a moins

égard au forfait qu'à la direction; elle attache la respon-
sabilité au droit et au devoir de surveillance. A notre

avis, c'est confondre la responsabilité des commettants

avec celle des père et mère, instituteurs et artisans; cette

dernière repose sur une présomption de défaut de sur-

veillance, l'autre est fondée uniquement sur le choix que
le commettant fait de son préposé.

59T. Le principe de la responsabilité s'applique-t-il à

l'Etat quand il exploite un chemin de fer ? En France, la

question est décidée par la loi du 15 juillet 1845 qui

porte, article 22 : « Les concessionnaires d'un chemin

de fer seront responsables soit envers l'Etat, soit envers

les particuliers, du dommage causé par les administra-

teurs, directeurs ou employés à un titre quelconque au

service de l'exploitation du chemin de fer. L'Etat sera

(1) Paris, 30 janvier 1864 (Dalloz, au mot Yoirie par chemin de fer,
n°632. et 1864,2, 215), et Rejet, 17 mai 1865 (Dalloz, 1865, 1, 373). Compa-
rez Rejet. 10 novembre 186S (Dalloz, 1869, 1, 133), et un jugement du tri-

bunal de Bruxelles du 19 mars 1873 (Belgique judiciaire, 18/3, p. 913) et le

réquisitoire du ministère public (M. Heiderscheidt).
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soumis à la même responsabilité envers les particuliers,

si le chemin de fer est exploité à ses frais et pour son

compte. » En Belgique, les lois spéciales sur le chemin

de fer gardent le silence sur la responsabilité de l'Etat ;

de là une difficulté qui a donné lieu à de vifs débats dans

lesquels le principe même de la responsabilité de l'Etat

a été remis en question. Il faut nous y arrêter; la juris-

prudence est incertaine, parce qu'elle manque d'un prin-

cipe ; celui qu'elle a formulé n'a pas la précision néces-

saire dans une matière aussi difficile. Cela explique le

conflit qui a existé entre la cour de cassation et les cours

d'appel, conflit qui a abouti à un. changement de juris-

prudence de notre cour suprême ; mais l'opinion qui l'a

emporté est toujours sujette à controverse, au moins quant
au principe.

Un incendie éclate dans un convoi ; un voyageur blessé

réclame des dommages-intérêts contre l'Etat, en vertu de

l'article 1384. L'Etat prétend que cette disposition ne

lui est pas applicable, parce que la responsabilité établie

par,Je code civil ne concerne que les actes de la vie ci-

vile, et que l'Etat exploite le chemin de fer en vertu de

sa mission gouvernementale. Le tribunal de Liège rejeta

l'exception. Il est vrai, dit-il, que le transport des voya-
geurs et des marchandises par l'Etat est un service pu-
blic; mais quand, dans un service public, l'Etat lèse des
intérêts particuliers par les délits et les quasi-délits de
ses agents, il est responsable comme toute personne ci-
vile. L'Etat réclame le bénéfice de cette responsabilité
contre les particuliers, il doit aussi s'y soumettre •

quand
il lèse des intérêts privés. La cour d'appel confirma le

jugement, en posant comme principe que l'article 1384
contient une disposition générale applicable aux ad-
ministrations publiques comme aux particuliers. Nous
admettons le principe, mais au lieu de la lésion des inté-
rêts dont parlent le tribunal et la cour de Liège, il faut
dire que l'Etat est responsable quand il lèse un droit privé ;
et pour que l'article 1384 soit applicable à l'Etat, il faut
de plus que l'Etat soit avec ses subordonnés dans les rap-
ports d'un commettant et d'un préposé. Nous renvoyons
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à ce qui a été dit plus haut (nos 591-593). Peu importe,
après cela, la nature du service, et peu importe que
l'Etat agisse comme gouvernement ou comme proprié-
taire.

Sur le recours en cassation, l'arrêt de la cour de Liège
a été cassé. La cour de cassation part du principe que
nous avons déjà combattu : « Les qualifications de com-
mettant et de préposé, quoique générales, doivent être
restreintes aux commissions données dans un intérêt privé
pour des actes de la vie civile; elles ne s'appliquent pas
aux fonctions publiques créées par les lois et règlements
qui ont pour objet Yintérêt général et Yadministration de
VEtat. » A notre avis, la cour confond Yacte qui lèse le
droit avec le droit lésé. La responsabilité est un principe
général, sans exception; elle s'applique à tout acte, quel

qu'il soit, qu'il s'agisse d'un acte de la vie civile ou d'un

acte d'administration ; nous allons voir que cette distinc-

tion est fausse. Cette responsabilité est civile, dans les

cas prévus par les articles 1382-1384, en ce sens que tout

droit lésé appartenant à une personne lui ouvre une action

en réparation. Le d/roit lésé doit être un droit privé pour

qu'il y ait lieu à responsabilité. Il y a droit lésé quand il

y a un délit ou un quasi-délit, c'est-à-dire un fait domma-

geable. Et tout fait dommageable d'un préposé rend le

commettant responsable. La seule difficulté est de savoir

quand l'Etat est commettant; or, dans l'espèce, cette dif-

ficulté ne se présentait pas. Il est bien certain que l'Etat

est commettant quand il exploite un chemin de fer par

l'intermédiaire de ses agents; donc il est responsable.-
La cour de cassation- objecte que l'administration des

chemins de fer de l'Etat fait acte de gouvernement en

transportant les voyageurs et les marchandises, puisque

c'est dans un intérêt général que l'Etat a été chargé de

construire et d'exploiter les voies ferrées (1). Nous avons

répondu d'avance à l'objection, et nous dirons à l'instant

comment il y a été répondu par la cour de Gand et par la

cour de cassation chambres réunies. Dans notre opinion,

(1) Cassation, 23 février 1850 (Pasicrisie, 1850,1, 163).
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et si l'on admet le principe tel que nous venons de le rap-

peler, la réponse est simple et péremptoire. L'Etat est

responsable, alors même qu'il agit dans un intérêt géné-

ral, dès qu'il lèse un droit privé; or, la lésion est cer-

taine et il est tout aussi certain que l'Etat est commettant,

ce qui est décisif.

La cour de Gand, à laquelle l'affaire fut renvoyée, se

prononça contre l'Etat. Elle pose en principe que l'Etat

est soumis au droit commun pour les actes de la vie ci-

vile qu'il accomplit. Il faut donclui appliquer l'article 1384

qui règle les obligations de quiconque a recours à un

préposé pour l'accomplissement des engagements qu'il
contracte. Le. principe nous paraît mal formulé : le com-

mettant, comme tel, ne contracte aucun engagement di-

rect et personnel; ce n'est pas lui qui est l'auteur du délit

ou du quasi-délit, mais il en est responsable par cela

seul que le fait dommageable est commis par son préposé.
Pour établir la responsabilité de l'Etat quand il exploite
un chemin de fer, il suffit donc d'établir que l'Etat est

commettant. La cour de Gand dit que le commettant est

responsable parce que le préposé est censé le représenter
en tout point; par suite il répond de tout dommage causé

par son représentant dans l'exercice de son mandat. Cette
formule aussi ne nous paraît pas exacte ; le mandataire

ne représenté pas le mandant quand il commet un délit
ou un quasi-délit; et, d'un autre côté, le commettant n'est

pas toujours un mandant; le maître est un commettant,

quoique le contrat qui intervient entre lui et son domes-

tique ne soit pas un mandat. La définition du commettant
doit faire abstraction du mandat : dès qu'une personne,
au lieu d'agir elle-même, a recours à un intermédiaire, il

y a un commettant et un préposé et, par suite, il faut

appliquer l'article 1384.

La cour de Gand répond ensuite à l'argument qui avait
entraîné la cour de cassation. Est-il vrai que l'Etat agit
comme gouvernement quand il exploite une voie ferrée?
La cour distingue : l'Etat agit comme gouvernement
quand il réglemente l'exploitation du chemin de fer dans
l'intérêt public, pour en assurer la police et le service;
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mais quand lui-même transporte les voyageurs et les
marchandises, ce fait constitue un acte ordinaire de la vie

civile, lequel est soumis aux règles générales du droit

privé (1). Ainsi la cour de Gand est d'accord avec la cour
de cassation sur le principe; l'une et l'autre distinguent
l'Etat agissant comme gouvernement et l'Etat agissant
comme personne civile, dit la cour de cassation, ou, comme
le dit la cour de Gand, posant un acte ordinaire de la vie
civile. Mais les deux cours diffèrent quant à l'application:
la cour de cassation dit que l'exploitation du chemin de
fer est un acte de gouvernement, tandis que, d'après la
cour de Gand, c'est un acte ordinaire de la vie civile.

Le procureur général à la cour de cassation, M. Le-

clercq, va répondre à la cour de Gand. Sur le nouveau

pourvoi porté devant les chambres réunies, M. Leclefcq
soutint la première décision de la cour. Nous venons de

dire quel est le point qui divisait la cour suprême et les

cours d'appel : l'exploitation du chemin est-elle, oui ou

non, un acte du gouvernement? Le'procureur général ana-

lyse les lois qui ont créé et organisé le chemin de fer de

l'Etat, et partout il trouve qu'il y a un intérêt public en

cause. Pourquoi le législateur a-t-il chargé l'Etat de con-

struire et d'exploiter le chemin de fer? Dans l'intérêt gé-
néral du commerce, de l'industrie etde l'agriculture. Est-ce

que les actes de la vie civile, se font dans un intérêt géné-
ral? L'Etat exploite, il perçoit un péage : est-ce une affaire,

une spéculation, comme en feraient des particuliers? Non,

l'Etat exploite à perte, sans que l'on puisse dire qu'il y

perd ; car la nation y gagne, et l'Etat est l'organe de la

nation. Le péage que l'Etat perçoit est un impôt : cela

seul caractérise l'entreprise; est-ce que l'on peut compa-

rer une gestion intéressant les finances à un contrat d'in-

térêt privé? Donc l'Etat intervient comme gouvernement, ,

et non comme personne civile, gérant des intérêts pri-

vés (2).
Nous croyons que sur ce point le procureur général a

(1) Gand, 30 mai 1851 (Pasicrisie, 1851, 2, 228).
(2) Réquisitoire du procureur général Leclereq (Pasicrisie, 1851, 1,

373 et suiv.).
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raison contre la cour de Gand. Seulement nous n'en tirons

pas la conséquence que l'Etat n'est pas responsable quand
il agit comme gouvernement. A notre avis, l'Etat n'agit

jamais comme une personne privée, il agit toujours dans

un intérêt général, car il est de son essence de représen-
ter la nation dont il est l'organe. Le procureur général
fait de vains efforts pour distinguer les actes de l'Etat

agissant comme gouvernement et les actes de l'Etat agis-
sant comme personne civile. Il n'y a qu'une manière d'agir,
c'est à titre de personne; l'Etat est donc toujours per-
sonne civile, mais il est par essence une personne civile

publique, tous ses actes ont nécessairement pour objet
un intérêt public. Est-ce à dire que l'Etat ne soit jamais

responsable? Il faut, au contraire, répondre qu'il l'est tou-

jours quand il lèse un droit comme pouvoir exécutif; et

par la même raison il est responsable, à titre de commet-

tant, du dommage causé par ses préposés.
La cour de cassation, chambres réunies, a abandonné

la jurisprudence delà chambre civile soutenue par le pro-
cureur général, et s'est prononcée pour la responsabilité
de l'Etat, sur le rapport de M. Defacqz, un de nos magis-
trats les plus éminents. Elle pose en principe que la res-

ponsabilité établie par les articles 1382 et 1384 est une

règle de droit naturel applicable à l'Etat comme à toute

personne. On ne pourrait admettre d'exception que si la
loi dérogeait au droit commun en faveur de l'Etat; or,
aucune loi ne fait exception. La cour admet une excep-
tion virtuellepour les actes qui ont un caractère politique.
Ceci est le côté faible et attaquable de l'arrêt. Quand un
acte a-t-il un caractère politique? et est-il vrai qu'il y a
des actes qui n'engagent pas la responsabilité du gouver-
nement parce que ce sont des actes politiques? L'arrêt ne

répond pas à ces difficultés, et ce qu'il dit n'est pas tout
à fait exact. Il dit que l'Etat, comme personne civile, a
des intérêts et des droits de même nature que ceux des

simples citoyens et que, par suite, il est soumis au droit
commun. Nous répondrons que les droits et intérêts de
l'Etat ne sont jamais de la même nature que ceux des
simples citoyens ; il implique contradiction que l'Etat, or-
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gane des intérêts généraux, agisse dans un intérêt privé,
comme lefont les particuliers. La cour essaye de répondre
à l'argumentation du procureur général; à notre avis, la

réponse n'est pas satisfaisante. Elle dit que le fait de

transporter les voyageurs n'est pas un acte appartenant
par essence à l'exercice du pouvoir exécutif. Qu'importe
que ce soit par essence ou en vertu de la loi? Or, le trans-

port par l'Etat, tel qu'il est organisé par la loi, ne saurait
être confondu avec une entreprise de messageries; d'un

côté, tout est d'intérêt public et, d'un autre côté, tout est
d'intérêt privé (1).

- " "

598. Qn n'a jamais-contesté que la responsabilité de
l'article 1384 ne s'applique aux compagnies qui exploitent
un chemin de fer. En France, où les chemins de fer sont

tous construits par voie de concession, le principe a reçu
de nombreuses applications (2). Nous citerons un des arrêts

les plus récents qui décide des difficultés concernant la

faute. Il faut naturellement qu'en cas d'accident il y ait

une faute à reprocher à la compagnie, et c'est au deman-

deur d'en faire la preuve. Des waggons chargés de poudre
de guerre firent explosion. Un voyageur périt; la veuve

et les enfants'réclamèrent des dommages-intérêts. Pour

établirla faute delà compagnie, les demandeurs alléguèrent

qu'elle avait violé les lois et règlements qui défendent aux

compagnies de chemins de fer d'admettre dans des trains

de voyageurs des v/aggons chargés de matières inflam-

mables et explosibles. La compagnie répondit que le mi-

nistre des travaux publics l'y avait autorisée en vue des

nécessités de la guerre, et que cette autorisation équiva-

lait à un ordre. Cet ordre avait, en effet, été donné à

toutes les compagnies, et toutes y avaient obéi ; on pou-

vait contester la légalité de l'ordre, mais, dit la cour, il

était irrésistible dans les circonstances où se trouvait, la

France : un fait commandé par les pouvoirs publics, in-

spiré par le salut public et universellement pratiqué ne

saurait constituer une faute. A notre avis, le salut public

est une fausse théorie ; on ne peut pas sacrifier les droits

(1) Rejet, chambres réunies, 27 mai 1852 (Pasicrisie, 1852, 1, 370).

(2) Voyez Dalloz, au mot Voirie par chemin de fer, n0B559-566.
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des hommes au salut de la nation. On voit par cet exemple

à quoi conduit la maxime que le salut public est la pre-

mière loi : pour sauver la France, on compromet la vie

de milliers de voyageurs ; la France ne fut pas sauvée et

des voyageurs périrent.
Nous passons d'autres fautes que l'on imputait à la

compagnie et qui ne soulèvent que des difficultés de fait,

pour arriver à celle qui entraîna sa condamnation, l'in-

suffisance de l'emballage et le vice d'arrimage des poudres.
Les poudres n'étaient pas protégées par un double em-

ballage, l'arrimage était vicieux. C'était la première cause

de l'accident. La compagnie opposait que ce fait était

celui de l'expéditeur, et non le sien propre; elle-avait

reçu les v/aggons de la compagnie du Midi, et elle n'avait

ni l'obligation ni le temps de les vérifier elle-même. L'ar-

rêt répond] que lorsqu'une compagnie transportait des mar-

chandises aussi dangereuses que les poudres de guerre,
la prudence exigeait qu'elle s'assurât que l'expéditeur
avait pris toutes les précautions nécessaires pour amoin-

drir le danger. En ne faisant pas la vérification, la com-

pagnie en assumait la responsabilité à l'égard des voya-

geurs, sauf à exercer son recours contre l'expéditeur (1).
599. Le feu qui s'échappe des locomotives produit

assez souvent des incendiés. On demande si les compa-

gnies en sont responsables. L'affirmative n'est pas dou-

teuse quand l'accident arrive par la mauvaise construc-

tion de la locomotive. Il a été jugé que le mécanicien qui

accepte une locomotive mal conditionnée commet le délit

prévu par l'article 458 du code pénal, l'incendie par im-

prudence ; et, une fois le délit du préposé constaté, la

responsabilité de la compagnie en résulte par voie de

conséquence (2). Quand la machine est pourvue d'un ap-
pareil propre à empêcher la sortie des flammèches ou
scories par la cheminée, la question devient douteuse. La
cour de Bordeaux a décidé que les compagnies étaient
néanmoins responsables; c'est à elles, dit l'arrêt, de

prendre les précautions nécessaires pour prévenir le dan.

(1) Aix, 6 mailS72 (DaUoz, 1873, 2, 57).
(2) Rejet, chambre erimineUe, 23 juin 1859 (Dalloz, 1859, 1, 329).
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ger, sinon elles sont en faute. Si les mesures comman-
dées par l'administration ne suffisent pas, elles doivent en

prendre de plus efficaces. Et, en supposant que la science
soit impuissante pour conjurer le danger, les compagnies
n'en seraient pas moins obligées d'indemniser les pro-
priétaires incendiés. En effet, le dommage nécessaire
occasionné par une industrie doit être à la charge de
cette industrie. On applique, dans ce cas, les principes
qui régissent les établissements dangereux. Vainement la

compagnie invoquerait-elle l'autorisation qui lui a été
donnée ; la cour répond que l'Etat n'a pas concédé ni pu
concéder le droit d'incendier, sans indemnité, les pro-
priétés riveraines des chemins de fer (i).

6QO. Les tribunaux se montrent sévères pour les com-

pagnies, et avec raison, puisque la vie et la propriété des

hommes sont sans cesse en danger. Dans l'espèce sui-

vante, la sévérité nous paraît excessive. Dans la nuit du
1er décembre 1861, un chauffeur, employé dans les ate-
liers de l'usine d'un chemin de fer, fut trouvé sans vie

près d'une chaudière dont il était chargé d'alimenter le

feu. Il fût constaté que la mort était le résultat d'un crime.

On ne découvrit, pas le coupable ; néanmoins la cour de

Lyon déclara la compagnie responsable en vertu de l'ar-

ticle 1384. Il est de principe, dit l'arrêt, que les maîtres

et commettants ont le devoir de veiller avec soin sur leurs

ouvriers et préposés, de les protéger avec une sollicitude

constante et d'écarter d'eux, dans la mesure du possible,
tous les dangers qui peuvent les menacer dans les fonc-

tions auxquelles ils sont employés. La cour constate en-

suite que la compagnie n'a pas exercé pendant la nuit du

1er décembre une surveillance active parmi les ouvriers

de l'usine. Il en est résulté qu'un homme a pu mourir de

mort violente sans que personne dans les ateliers ait rien

vu ni entendu, et sans qu'on ait pu lui prêter secours.

Dans de pareilles circonstances, dit la cour, il est impos-
sible de ne pas admettre, de la part dé la compagnie, une

négligence caractérisée qui a occasionné ou facilité l'ac-

(1) Bordeaux, 21 juin 1859 (Dalloz, 1859, 2,187)'.
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cident,- ou qui a au moins aggravé les circonstances dom-

mageables (i). Cette rigueur dépasse la loi, déjà très-

sévère. L'article 1384, que la cour invoque, suppose que

le préposé a causé un dommage par un délit ou un quasi-

délit; il faut donc avant tout qu'il soit prouvé que le fait

dommageable est celui d'un préposé; or, dans l'espèce,

l'auteur du fait était inconnu, on ne pouvait pas. même

présumer que ce fût un préposé; dès lors la responsabilité
de la compagnie n'avait plus de base.

601. Les tribunaux ont raison de ne pas écouter les

mauvaises raisons que les compagnies allèguent pour se

décharger de la responsabilité que la loi leur impose. Un

ouvrier aiguilleur trouve la mort en aidant les hommes

d'équipe à déplacer un vaggon. Ce travail ne le regardait

pas, dit la compagnie et, de plus, l'accident doit être attri-

bué à l'imprudence de l'ouvrier, qui aurait pu échapper
au danger en faisant un tout autre mouvement. Peu im-

porte, répond la cour de Bordeaux, que ce soit par pur
zèle ou par ordre de ses supérieurs que l'ouvrier ait mis

le vraggon en mouvement; il suffit, pour engager la res-

ponsabilité de la compagnie, que la mort lui soit imputa-
ble; or, la mort avait été occasionnée par un affaissement

du sol et par un vice de la voie ferrée, donc par une faute

qui remontait à la compagnie. Quant au défaut d'adresse

ou de présence d'esprit de la victime, ce fait ne changeait
rien aux conditions de la responsabilité, à moins qu'il ne

fût prouvé que le fait devait être attribué à la seule faute

de la partie lésée; ce qui, dans l'espèce, n'était pas même

allégué (2).
602. Un ouvrier périt par la faute d'un autre ouvrier :

l'Etat ou la compagnie sont-ils responsables? On l'a con-

testé, au nom de l'Etat, dans une espèce où un machiniste
avait péri par la faute d'un chef-garde, lequel avait négligé
de prendre les mesures nécessaires pour éviter la ren-

contre de deux trains. Le machiniste, disait-on, était em-

ployé de l'Etat; ses droits sont défiais par les lois et les

règlements, il jouit de son traitement, de sa pension de

(1) Lyon, 22 août 1863 (Dalloz, au mot Voirie par chemins de fer, n° 634).
(2) Bordeaux, 15juin 1857 (Dalloz, 1858, 2, 31).
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retraite, de la pension pour infirmités accidentelles et il

participe aux caisses de secours. Voilà un ensemble de
mesures qui ont pour objet de sauvegarder les intérêts
de l'ouvrier; hors de là, il est sans droit. Le tribunal de
Bruxelles répond que cela n'est pas sérieux; les avan-

tages attachés à un emploi sont une rétribution des ser-
vices rendus par l'ouvrier ; s'il éprouve un dommage par
la faute directe ou présumée de ses commettants, il a un
autre droit qui dérive, non de ses fonctions, mais du délit
ou du quasi-délit dont il est la victime. L'Etat opposait
une autre défense, tout aussi peu fondée : l'article 1384,
disait-on, ne concerne pas le dommage qu'un ouvrier em-

ployé avec d'autres ouvriers éprouve par la faute de ses

compagnons. Nous avons déjà répondu à cette mauvaise
excuse (n° 587) ; il est certain que l'ouvrier qui se charge
d'un travail dangereux doit accepter les conséquences du

danger auquel il s'expose, mais il ne se soumet pas pour
cela à supporter, sans indemnité, le dommage qu'il éprouve

par un délit ou un quasi-délit d'un autre ouvrier ou pré-

posé. Sur le pourvoi, il intervint un arrêt de rejet. La

cour de cassation dit très-bien que l'article 1384 ne dis-

tingue pas quelle est la partie lésée ; que ce soit un ouvrier

ou un employé, cela ne décharge pas le commettant de la .

responsabilité qui lui incombe; on pourrait dire plutôt

que celte circonstance aggrave la responsabilité; car

l'Etat comme les compagnies doivent veiller sur leurs

ouvriers, tandis qu'ils n'ont' aucun devoir spécial à rem-

plir à l'égard des étrangers (i).
603. L'Etat et les compagnies sont responsables du

'préjudice qui résulte du retard qu'éprouve le transport
aes personnes ou des choses. Il n'y a aucun doute quant
aux personnes, pourvu qu'il y ait faute de la part de l'ad-

ministration dans le sens de l'article 1384. Un train éprouve
un retard par suite d'une avarie survenue à une machine;

un voyageur de commerce réclame une indemnité de ce

chef. La compagnie lui oppose que les accidents de va-

peur sont des cas fortuits dont elle ne répond pas. Cette

(1) Bruxelles, 18 mai 1868 (Pasicrisie, 1868,2, 385), et Rejet, 7 mai 1869

(Pasicrisie, 1869, 1, 330).
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excuse n'a pas été admise. Le tribunal de commerce de la

Seine dit très-bien que les compagnies ne doivent faire

usage que de machines capables de fournir un service sûr

et régulier; elles sont donc en faute quand elles emploient
une machine vicieuse (1). La jurisprudence invoque l'arti-

cle 1384. A .'notre avis, il s'agit plutôt d'une responsabi-
lité conventionnelle, puisqu'il intervient un contrat entre

la compagnie et les voyageurs. Nous reviendrons sur ce

contrat, au titre du Louage.
Il en serait de même de la rupture d'une pièce de la

locomotive. Dans une espèce jugée par la cour de Dijon,
la compagnie soutenait que c'était un cas de force majeure
dont elle n'était pas responsable. La cour répond que c'est

à la compagnie d'éprouver ses machines et de les tenir

toujours en bon état de réparation. D'ailleurs le chef de

gare aurait dû demander par le télégraphe une locomo-

tive de secours à la gare voisine, ce qui eût prévenu le-
retard. Un voyageur, par suite du retard, manqua une

adjudication ; la compagnie fut condamnée à des dom-

mages-intérêts (2).
6©4.' En Belgique, la responsabilité de l'Etat pour

retard dans le transport des marchandises a donné lieu à
des difficultés sérieuses. Nous les examinerons au titre
du Louage. __ . . -

ë©5. Les canaux sont des voies de transport comme
les chemins de fer. Ceux qui les exploitent, l'Etat ou les

compagnies, sont donc responsables, en vertu de l'arti-
cle 1384, du dommage causé par leurs préposés. C'est le
droit commun. L'application des principes a soulevé une
difficulté très-sérieuse. Des bateaux sont ensablés dans le

*

canal de la Campine à cause du manque d'eau. La société
à laquelle ils appartenaient réclama des dommages-inté-
rêts; elle soutint que le manque d'eau provenait de la
faute des ingénieurs qui avaient contrevenu à l'arrêté

royal du 25 novembre 1844, aux termes duquel le canal
de la Campine doit assurer aux navigateurs un tirant
d'eau d'un mètre cinquante centimètres, tandis qu'il ne

. (1) Tribunal de commerce de la Seine, 9 août 1864 (Dalloz, 1864, 3, 103):
(2) Dijon, 20 novembre 1866 (Dalloz, 1866, 2, 245).
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présentait qu'un tirant d'eau d'un mètre ; les ingénieurs
avaient dépensé pour l'irrigation des terres riveraines une

partie de l'eau nécessaire à la navigation. Le tribunal de

première instance condamna l'Etat; sa décision a été cas-
sée. La cour de cassation dit que l'arrêté de 1844 prescrit
des règles dans l'intérêt général et ne crée pas, en faveur
de chaque particulier,un droit positif et direct à la navi-

gation du canal et à l'usage du volume d'eau nécessaire.
Ce motif nous laisse des doutes. Quel est cet intérêt gé-
néral? Celui de la navigation, et cet intérêt est bien celui
des navigateurs. La loi promet donc aux navigateurs un

tirant d'eau que le canal est destiné à leur procurer, et
il se trouve que le volume d'eau est insuffisant par le fait

des ingénieurs : ce fait constitue un quasi-délit, puisque
c'est une violation des règlements ; donc l'Etat en doit

-
répondre. La cour prétend que le législateur a laissé au

gouvernement le soin de régler la distribution des eaux

entre les besoins de l'irrigation et ceux de la navigation ;
elle en conclut que cette distribution est tout ensemble un

droit pour l'Etat et une obligation; que de là peut résul-

ter pour l'Etat une responsabilité politique, mais non une

responsabilité civile (1). N'est-ce pas confondre l'exercice

du pouvoir réglementaire avec l'exécution des règlements?
Sans doute les navigateurs ne pourraient pas attaquer
l'arrêté royal de 1844 et soutenir qu'il ne donne pas assez

d'eau à la navigation et qu'il en donne trop à l'agriculture:

cette responsabilité serait une responsabilité politique.

Mais là n'était pas la question. L'arrêté a fait la distri-

bution entre l'agriculture et la navigation ; cette distribu-

tion donne un droit aux navigateurs et ce droit était lésé

par le fait des ingénieurs. L'Etat en devait répondre.

N° 3. LOIS SPÉCIALES.

606. Il y a des lois spéciales qui déclarent l'Etat res-

ponsable ou qui l'affranchissent de toute responsabilité.

Nous nous bornons à citer celles qui ont été portées en

(1) Cassation, 28 décembre 1855 (Pasicrisie, 1856, 1, 46).
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Belgique. De nombreuses difficultés se sont élevées sur

la responsabilité de l'Etat en ce qui concerne le transport

des lettres. Une loi récente a réglé cette matière (loi du

29 avril 1868) ; nous y renvoyons, les lois spéciales et

exceptionnelles étant en dehors des cadres de notre tra-

vail.

La loi du 1er mars 1851 dispose que l'Etat n'est soumis

à aucune responsabilité à raison du service de la corres-

pondance privée par la voie télégraphique (art. 6). Nous

renvoyons à la brochure de M. Girardin sur la législa-
tion des télégraphes.

Il y a une loi spéciale sur la responsabilité des com-

munes à raison des troubles qui y éclatent : c'est la fa-

meuse loi du 10 vendémiaire an rv. Nous devons nous

borner à la mentionner (î).

ABT1C1.E 3. Des cas dans lesquels il n'y a pas lien à la responsabilité
de l'article 1384.

N° 1. DU MARIET DE LA FEMME.

60T. Le mari est-il responsable du dommage causé

par sa femme? Il ne peut pas être question de la respon-.
sabilité de l'article 1384, puisque le mari, comme tel,
n'est pas le commettant de la femme, et, d'un autre côté,
la loi ne place pas le mari parmi les personnes qu'elle
déclare responsables du fait d'autrui, en se fondant sur
une présomption de faute ; et comme cette responsabilité
est une exception, il suffit que la loi ne l'établisse pas
pour qu'on ne puisse pas l'admettre. L'article 1424 est

conçu en ce sens : il porte que « les amendes encourues

par la femme ne peuvent s'exécuter que sur la nue pro-
priété de ses biens personnels tant que dure la commu-
nauté. » Nous reviendrons sur cette disposition au titre
du Contrat de mariage (2).

6O8. Le principe que le mari n'est pas responsable du

(1) Voyez Dalloz, au mot Communes, nos 2652 et suiv. Aubry et Rau,
t. IV, p. 762-765.

_(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 769, note 49, § 447, et les autorités qu'ils
citent.
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fait de sa femme reçoit-il des exceptions? Il y en a une
première qui n'est pas douteuse, puisque c'est l'applica-tion de l'article 1384. Si la femme est la préposée du mari,
dans ce cas celui-ci est responsable à titre de commet-
tant; c'est le droit commun. Quand la femme est-elle pré-
posée du mari? Sur ce point encore on applique le droit
commun. Il ne faut pas confondre les cas où le mari est
obligé, comme chef de la communauté, par les obligations
que la femme contracte avec son autorisation, avec la res-

ponsabilité de l'article 1384; celle-ci ne reçoit d'applica-
tion qu'aux faits dommageables, c'est-à-dire aux délits et
aux quasi-délits; tandis que les obligations que ,1a femme

contracte.avec autorisation du mari sont des faits licites.
Au titre du Contrat de 'mariage, nous dirons pourquoi le
mari est obligé par les actes faits avec son autorisation ;
nous dirons aussi quelle est l'étendue du mandat tacite

que le mari donne à sa femme pour les besoins du mé-

nage.
La cour de Bordeaux a jugé que la femme était la pré-

posée du mari en cas d'absence de celui-ci ; elle en conclut

que le mari est réputé agir lui-même par le ministère de

sa femme et .qu'il peut, par conséquent, être poursuivi

pour les actes résultant d'un fait de cette dernière. Par

application de ce principe, la cour a déclaré le mari res-~

ponsable du dommage résultant d'un incendie qui avait

éclaté, pendant l'absence du mari, par l'imprudence de sa

femme (î). La cour fonde ce principe sur la jurisprudence

qui, d'accord a,vec la loi, a voulu que, lorsque le mari

s'absente, la femme fût regardée comme sa. préposée, son

agent. Nous cherchons vainement dans le code un texte

qui établisse le principe invoqué parla cour; et, quant à

la jurisprudence, elle n'a pas le droit d'établir des pré-

somptions, et bien moins encore de présumer que la femme

soit la préposée du mari.

609. Toullier enseigne que le mari est responsable

des délits de sa femme quand il est en faute de ne l'avoir

pas dirigée. La femme est en la puissance du mari ; il peut

(1) Bordeaux, 25 novembre 1831 (Dalloz, au mot Responsabilité, n» 595).
42xx.
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lui commander, elle doit obéir, il doit donc diriger ses

actions; s'il ne le fait pas, il est en faute. Mais, comme la

loi n'établit pas contre les maris une présomption de né-

gligence et de faute, la partie lésée devra prouver que le

mari est en faute. Cette doctrine, ainsi restreinte, est une

application de l'article 1382, et non une conséquence de

l'article 1384 (î). En théorie, on peut l'admettre, puisque
tout fait dommageable oblige l'auteur du dommage à le

réparer. Mais l'application sera très-difficile; la jurispru-
dence n'en offre aucun exemple. Comment prouver qu'un
délit de la femme doit être imputé à la mauvaise direc-

tion du nîari? Nous croyons inutile d'insister.

610. Il y a des lois spéciales qui déclarent le mari

responsable. Le code rural (titre II, art. 7 de la loi des

28 septembre-6 octobre 1791) porte : « Les maris seront

civilement' responsables des délits commis par leurs fem-

mes. » Cette disposition, quoique générale, ne s'applique

qu'aux délits ruraux. Elle a été étendue aux délits fores-
tiers par la loi belge du 19 décembre 1854 (art. 173). Il
est à remarquer que le mari n'est responsable que dans
les cas où la femme s'est rendue coupable d'un délit rural
ou forestier. Si donc le fait dommageable ne constitue

pas un délit, le mari cesse d'être responsable. Il a été

jugé que le mari n'est pas responsable quand la femme,
accusée d'un délit, est en état de démence ; la femme ne

peut être condamnée et, par suite, il ne peut y avoir de
condamnation contre le mari (2).

©11. La femme est-elle responsable des faits domma-

geables de son mari lorsque celui-ci est en état de dé-
mence? Il a été jugé que la femme ne répond pas des faits
de son mari (3); la raison en est simple, c'est qu'aucune
loi ne la déclare responsable. La femme ne répond donc

que des faits qui lui sont personnels. Quoique n'ayant pas
d'autorité légale sur son mari, elle doit le soigner quand
il est affligé d'une maladie mentale et, par conséquent, le

(1) Toullier, t. VI, 1, p. 231, n» 280. Sourdat, t. II, p. 91, n° 851."
(2) Liège, 12 février 1852 (Pasicrisie, 1852,2, 335).

. (3) Cassation, chambre criminelle, 26 juin 1806 (Dalloz, au mot Inter-
diction^ 0

46).
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surveiller; c'est une conséquence des devoirs qui naissent
du mariage (art. 212). Si le mari est colloque dans une
maison d'aliénés, toute responsabilité de la femme cesse.
Nous supposons que le mari n'est pas interdit : peut-on
imputer à faute à la femme de n'avoir point provoqué l'in-
terdiction de son mari? Non, car l'interdiction n'a pour
objet que de sauvegarder les intérêts pécuniaires de l'in-
terdit et de sa famille (i).

X° 2. DD BAILLEUR. '

618. Le bailleur répond-il du dommage que le preneur
cause à des tiers? Ainsi posée, la question ne présente
aucun doute. Il n'y a pas de loi qui déclare le bailleur

responsable, et il ne l'est pas en vertu de l'article 1384,
puisqu'il n'est pas le commettant du preneur. On donne de
cela une raison que nous croyons mauvaise : le bailleur,
dit-on, n'est pas le commettant du preneur, parce qu'il n'a

pas le droit de le surveiller et de le diriger (2). Cela sup-
pose que le commettant est responsable, parce que, ayant
le droit et le devoir de surveiller, il ne l'a pas fait. Nous
avons dit et répété que telle n'est pas la théorie du "code.

La cour de cassation a jugé que le bailleur n'est pas

responsable des faits de jouissance du preneur qui consti-

tueraient un délit ou un quasi-délit. Dans l'espèce, le fer-

mier d'un moulin avait exhaussé les vannes du déversoir

sans l'autorisation ni l'approbation du bailleur. La cour,
en déchargeant le bailleur de-toute responsabilité, ajoute
cette réserve que le propriétaire pourrait être tenu des

conséquences civiles du mode abusif ou illégal de jouis-
sance de la chose louée, si cet abus ou cette illégalité
était l'effet nécessaire ou l'exécution des stipulations du

bail (3), Le fait du fermier serait, dans ce cas, le fait du

bailleur, et celui-ci en répondrait, non en vertu de l'arti-

cle 1384, mais en vertu de l'article 1382.

(1) Sourdat, t. II, p. 74, n° 828. Aubry et Rau, t. IV, p. 768, note 50.

(2) Sourdat, t. II, p. 126, n° 895. Comparez Aubry et Rau, t. IV, p. 768,
note 52.

(3) Rejet, 12 juin 1855 (Dalloz, 1855, 1,422).
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La cour de Grenoble a appliqué ce principe à une espèce

qui présente quelque doute. Un fermier fait des charrois

pour le compte du propriétaire, en exécution des clauses

du bail : le propriétaire sera-t-il responsable du dommage

que le fermier a causé en faisant ces charrois? Il s'agit
de savoir si le fermier agit comme préposé ou comme fer-

mier. La cour de Grenoble a décidé qu'il agissait comme

fermier, d'où suivait que le bailleur n'était pas respon-
sable. Il est vrai que le fermier était obligé de faire les

charrois en vertu de .son bail, les charrois tenant lieu d'une

partie du fermage; d'un autre côté, on ne pouvait pas

invoquer le principe formulé par la cour de cassation,
car lé quasi-délit du fermier n'était pas l'exécution d'une

stipulation du bail. Ce sont ces motifs qui ont entraîné la

cour de Grenoble. Il reste cependant une raison de dou-

ter. Si le propriétaire avait chargé une personne qui n'est

pas son fermier de faire des charrois pour son compte, on

serait dans les termes et dans l'esprit de l'article 1384,1e

propriétaire serait un commettant et responsable comme

tel. Le fait change-t-il de nature parce que c'est un fer-

mier qui en est chargé? Non, pas plus qu'un prêt étranger
au bail ne cesse d'être un prêt parce qu'il est stipulé dans un

bail. C'était la décision du tribunal de première instance (1).

N° 3. DE L'ACTIONde effusis et dejectis.

618. Le projet de code civil soumis au conseil d'Etat
contenait une disposition ainsi conçue : « Si, d'une mai-
son habitée par plusieurs personnes, il est jeté sur un

passant de l'eau, ou quelque chose qui cause un dom-

mage, ceux qui habitent l'appartement d'où on l'a jeté sont
tous solidairement responsables, à moins que celui qui a

jeté ne soit connu, auquel cas il doit seul la réparation
du dommage. » Cette disposition, empruntée au droit ro-

main, a été retranchée lors de la discussion, par la raison

qu'elle n'était que l'application de la règle établie par l'ar-
ticle 1382 et qu'il était inutile d'en donner des exemples.

(1) Grenoble, 19 juin 1866 (Dalloz, 1866,2,196).
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C'est une erreur; l'action de effusis et dejectis dérogeait,
au contraire, au droit commun en établissant une pré-
somption de faute à charge de ceux qui habitaient la
maison, dans l'intérêt de la partie lésée, qui pouvait diffi-
cilement prouver quel était l'auteur du fait dommageable;
le projet de code dérogeait encore au droit commun en
établissant la solidarité à la charge des habitants de l'ap-
partement. La disposition était donc exceptionnelle;
comme elle a été retranchée, on doit s'en.tenir au droit
commun; il n'y a plus de présomption, c'est à la partie
lésée de prouver quel est l'auteur du dommage (1). Quant
à la question de savoir si les auteurs d'un fait domma-

geable en sont tenus solidairement, nous renvoyons à ce

qui a été dit au titre des Obligations.

§ V. Effet d,e la responsabilité.

N° 1. DES DOMMAGES-INTÉRÊTS.

614. L'artice 1384 déterminel'effet de la responsabi-
lité : la personne déclarée responsable doit réparer le

dommage causé par la personne dont elle répond. Il suit

de là que l'étendue de la responsabilité dépend de l'éten-

due du dommage causé par l'auteur du fait dommageable.
On lit dans un arrêt que la personne responsable, telle que
le maître ou le commettant, peut être condamnée à une

portion plus considérable des réparations civiles que celui

par la faute duquel le dommage a été causé. Cela suppose

que les dommages-intérêts se répartissent entre la per-

sonne responsable et l'auteur du fait ; ce qui ne pourrait

arriver que dans le cas où le délit ou le quasi-délit aurait

été commis sur l'ordre du maître ou du commettant, et il

faudrait encore supposer que le prépose est responsable

des ordres qu'il exécute ; or, en général, sa responsabi-

lité cesse quand il exécute un ordre d'un supérieur auquel

(1) Toullier, t. VI, 1, p. 47, n°* 148 et 149. Aubry et Rau, t. IV, p. 768,
note 55. Larombière, t.' V, p. 771, n° 30 (Ed. B„ t. III, p. 457).
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il doit obéir (n° 447). La cour de Poitiers s'est donc trom-

pée en décidant que le commettant est tenu directement

et que sa faute peut être'plus grande que celle de son pré-

posé (1). La responsabilité de l'article 1384 est fondée sur

une présomption de faute, et cette faute consiste unique-
ment dans le fait d'avoir mal choisi le préposé, ou, quand
il s'agit des père et mère, instituteurs et artisans, d'avoir

mal dirigé ou surveillé l'auteur du fait dommageable.
Sans doute, il y a des degrés dans toute faute ; mais de

ce que la faute est plus ou moins grande, il ne s'ensuit

pas que la personne civilement responsable doive sup-

porter personnellement une part dans les réparations ci-

viles ; il y a contradiction à rendre personnellement res-

ponsable celui qui n'est pas l'auteur du fait dommageable
et qui n'en répond que parce que la loi le déclare respon-
sable du fait d'autrui.

615. La responsabilité établie par l'article 1384 con-

siste dans la réparation du dommage causé; elle est donc

purement civile. Si le fait dommageable est un délit,
l'auteur du fait sera condamné à une peine criminelle,
mais cette peine est personnelle, de même que le délit;
elle ne peut donc pas frapper la personne responsable,
que nous supposons étrangère au délit; celle-ci ne serait-

punie que si elle était coauteur ou complice. Il n'y a aucun
doute quant au principe (2), et la jurisprudence le con-
sacre. Il a été jugé que le père ne peut être condamné à
l'amende pour un délit commis par son fils (3) ; que le
maître ne peut être condamné à la peine encourue pour
une contravention commise par son domestique (4) ; qu'un
entrepreneur de messageries ne peut être condamné à
l'amende ou à l'emprisonnement pour des contraventions
à la police du roulage commises par ses préposés (5) ; ni,

(1) Poitiers, 6janvier 1838 (Dalloz, au mot Responsabilité, n° 525).
(2) Sourdat, t. II, p. 21, n° 777, et les auteurs qu'il cite.
(3) Cassation, chambre criminelle, 29 février 1828 (Dalloz, au mot Res-

ponsabilité, n° 506, et les autres arrêts qui y sont cités).
(4) Voyez les arrêts rapportés dans le Répertoire de Dalloz, au mot Res-

ponsbailité, n° 505, 1°, 4", 5°, 6°, 7°).
(5) Cassation, chambre criminelle, 9 juin 1832 (Dalloz, au mot Respon-

sabilité, n» 505,2»).
e
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en général, un commettant à la peine encourue par son

préposé (1).
Le principe s'applique aux amendes, puisque les amendes

sont.des peines. Il y a cependant des cas où, en vertu de
lois spéciales, les amendes sont considérées comme des

réparations civiles ; elles peuvent être prononcées alors
contre la personne responsable. Ainsi, en matière de
douanes, la loi des 6-22 août 1791 dispose (titre XIII,
art. 20) que « les propriétaires des marchandises seront

responsables civilement du fait de leurs facteurs, agents,
serviteurs et domestiques en ce qui concerne les droits,
confiscations, amende et dépens. » Par application de cette

loi, il a été jugé que le père répond des. amendes encou-

rues par son fils mineur, habitant avec lui, pour contra-
vention aux lois de douane (2).

Le décret du 1er germinal an sni contient une disposi-
tion analogue en matière de contributions indirectes. Il

a été jugé, en termes généraux, que les amendes fiscales

sont, par leur nature, moins une peine que la réparation
du préjudice causé à l'Etatpar la fraude (3).

Aux termes de la loi du 6 frimaire an va sur la police
des bacs et bateaux, les adjudicataires sont civilement res-

ponsables des restitutions, dommages-intérêts, amendes

et condamnations pécuniaires prononcées contre leurs

préposés et mariniers (art. 54).
Parfois les lois se servent indifféremment des termes

amende et dommages. L'amende a, en effet, un double

caractère; c'est une peine, puisqu'elle est invariable, et

elle sert en même temps d'indemnité à l'Etat pour le pré-

judice présumé causé. Il en est ainsi des amendes pro-

noncées en matière de police de roulage (4).
Le code forestier belge (19 décembre 1854) porte (arti-

cle 173) : « Les maris, pères, mères, tuteurs, maîtres et

(1) Cassation, chambre criminelle, 14 novembre 1844 (Dalloz, 1845, 4

459). Rejet, cour de cassation de Belgique, 4 oetobrel844 (Pasicrisie, 1845,

'(2) Douai 9 avril 22 avril et 19 mai 1842 (Dalloz, au mot Responsabilité,
n° 50B) Rejet chambre criminelle, 11 déc. 1863 (Dalloz, 1864, 1, 200).

(3) Cassation, chambre criminelle, 4 décembre 1863 (Dalloz, 1864, 1,19D).

(4) Cassation (cour de cassation de Belgique), 13 février 1843 (Pasicri-

sie, 1843, 1, 59).
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commettants sont responsables des amendes, restitutions,

dommages-intérêts et frais résultant des condamnations

prononcées contre leurs femmes, leurs enfants mineurs

et pupilles non mariés demeurant avec eux, leurs ouvriers,

voituriers et autres subordonnés, sauf tout recours de

droit (1). » -

Les cas dans lesquels les amendes sont assimilées aux

réparations civiles,sont des exceptions, et les exceptions
n'existent qu'en vertu d'une disposition expresse de la

loi. Il a été jugé en ce sens, par la cour de cassation de

Belgique, que, les peines étant essentiellement person-

nelles, la responsabilité civile d'un délit ou d'une contra-

vention ne peut s'appliquer qu'aux dommages-intérêts et

ne saurait être étendue à l'amende encourue par l'auteur

du fait dommageable, à moins que le législateur, par une

disposition expresse, n'en ait ordonné autrement, ou que
l'amende n'ait été comminée que comme réparation civile

du dommage causé (2). Par application de ce principe, la

cour de Liège a jugé que le père n'est pas responsable
de l'amende encourue pour un délit de pêche commis par
son enfant mineur (3).

616. La confiscation jouait un grand rôle dans l'an-
cien droit. C'était évidemment une peine et la plus injuste
des peines. Elle n'existe plus dans le droit moderne que
pour les instruments du délit. Pour devenir spéciale, la
confiscation n'a pas perdu son caractère pénal. Cela dé-
cide la question de savoir si la confiscation atteint les

personnes civilement responsables. La question s'est pré-
sentée en matière de chasse; la cour de Grenoble, après
avoir jugé que la confiscation des armes, filets et engins
est une condamnation civile, est revenue sur sa jurispru-
dence, et la cour de cassation s'est aussi prononcée pour,
la négative (4). La loi belge sur; la chasse a consacré le
même principe. Elle porte (art. 10, loi du 26 février 1846)

(1) Comparez Aubry et Rau, t. IV, p. 765, note 41, § 447. -
(2) Rejet, chambre criminelle, 19 janvier 1841 (Pasicrisie, 1841, 1, 103)."

Comparez Liège, 20 février 1834 (Pasicrisie, 1834, 2, 48).
(3) Liège, )3 août 1850 (Pasicrisie, 1851,2, 49).- (4) Grenoble, 16 février 1850, et Rejet, chambre criminelle, 6 juin 1850

(Dalloz, 1850, 2, 95 et 1850, 5, 60). -
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que les père et mère, les maîtres et les commettants sont
civilement responsables des délits de chasse commis par
leurs enfants mineurs non mariés demeurant avec eux, par
les domestiques ou préposés, mais que cette responsabilité
ne s'applique qu'aux dommages-intérêts et aux frais.

61T. L'Etat est-il responsable des amendes et, s'il y a
lieu, de la confiscation en tant qu'il répond des délits de
ses préposés ? La cour de cassation a décidé la question
négativement : l'Etat, dit l'arrêt, ne peut jamais être ré-

puté auteur d'un délit ou d'une contravention. Si, dans
certaines circonstances, il est responsable des faits de ses

agents et s'il doit réparer le tort qu'ils ont occasionné, ce
n'est là qu'une responsabilité civile qui ne peut, dans aucun
cas, s'étendre aux confiscations et aux amendes. La cour
en conclut que les tribunaux excèdent leurs pouvoirs lors-

qu'ils prononcent contre l'Etat de pareilles condamna-
tions (i). On pourrait objecter que l'amende n'est plus une

peine quand elle tient lieu de réparation civile; mais,
même dans ce cas, elle conserve un caractère pénal qui
suffit pour qu'elle ne puisse être prononcée contre l'Etat.

618. Léserais des procédures criminelles doivent-ils
être supportés parles personnes civilement responsables?
L'affirmative est admise-par la doctrine (2) et par la juris-

prudence. Il y a un motif de douter, c'est que les frais

sont nécessités par une instruction qui tend à l'applica-
tion de la peine : la peine étant personnelle, les frais ne

doivent-ils pas participer de ce caractère de personnalité?
Des textes formels répondent à l'objection. Le code d'in-

struction criminelle (art. 194) porte : « Tout jugement de

condamnation rendu contre le prévenu et contre les per-
sonnes civilement responsoMes du délit, ou contre la partie

civile, les condamnera aux frais. » L'article 156 du décret du

18 juin 1811, qui organise.cette responsabilité, est conçu
en termes encore plus généraux : « La condamnation aux

frais sera prononcée, dans toutes les procédures, solidaire-

ment contre tous les auteurs et complices du même fait

et contre les personnes civilement responsoMes du délit. »

(1) Cassation, chambre criminelle, 11 août 1848 (Dalloz, 1848, 1, 186).
(2) Aubry et R.au, t. IV, p. 765, note 39, et les auteurs qu'ils citent.
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Cette responsabilité se justifie facilement. Si une pour-

suite et des frais deviennent nécessaires, c'est par la faute

de celui qui a commis le délit, c'est donc un dommage

qu'il cause par son fait; dès lors la réparation est pure-

ment civile et doit, à ce titre, tomber à charge des per-
sonnes civilement responsables.

Les dispositions que nous venons de transcrire reçoivent

leur application sans difficulté au cas où il y a une partie
civile (1). On doit les appliquer aussi au profit de l'Etat

quand il n'y a pas de partie civile. Ici il y a un nouveau

motif de douter. On dit que l'action en dommages-intérêts
est établie en faveur de la partie lésée par le fait domma-

geable; peut-il être question d'une réparation là où il n'y
a pas de partie lésée en cause? Nous répondons avec la

cour de cassation que le code d'instruction criminelle est

général, qu'il ne distingue pas entre la partie lésée et

l'Etat ; l'Etat est aussi partie lésée, puisque le délit l'a

obligé de poursuivre l'auteur du fait et, par conséquent,
de faire des frais. C'est un dommage causé par le fait

dommageable ; partant il y a lieu à réparation, ce qui
entraîne nécessairement la condamnation des personnes
déclarées responsables (2). La cour de cassation s'était

écartée de cette jurisprudence par d'assez mauvaises rai-

sons (3), elle y est revenue (4) ; et comme la question n'est

pas douteuse, nous croyons inutile d'y insister.
61©. Quand la responsabilité pèse sur plusieurs per-

sonnes, sont-elles obligés solidairement? Si l'on s'en tient
à la rigueur des principes, il faut répondre qu'il n'y a pas
de solidarité, parce qu'il n'y a pas de loi qui l'établisse. Il

s'agit d'une responsabilité fondée sur une présomption de

fraude, donc sur un quasi-délit; or, aucune loi ne déclare

(1) Voyez les arrêts de la chambre criminelle cités dans le Répertoire
de Dalloz, au mot Responsabilité, n° 519,1°.

(2) Cassation, chambre criminelle, 8 mars 1821 (Daloz, au mot Respon-
sabilité, n° 521, 2°).

(3) Rejet, chambre criminelle, 15 juin 1832 (Dalloz, au mot Responsabi-
lité, n» 522).

(4) Rejet, chambre criminelle, 13 décembre 1856 (Dalloz, 1857, 1, 75).
Dans le même sens, arrêt de la chambre criminelle de la cour de cassation
de Belgique, 4 mai 1840 (Pasicrisie, 1840,1, 384).
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solidairement responsables les coauteurs d'un fait dom-
mageable. Nous avons dit, en traitant des délits et des
quasi-délits, que la jurisprudence s'est prononcée pour
l'opinion contraire (n° 541). Elle admet aussi la solidarité
pour les personnes déclarées responsables en vertu de
l'article 1384, ce qui est très-logique, une fois que l'on
admet le principe. Les motifs que donnent les arrêts à

l'appui de l'opinion générale ne sont pas de nature à nous
convertir. On lit dans un arrêt de la cour de Bordeaux

que deux propriétaires d'une voiture sont solidairement

responsables du dommage causé par le cocher, parce que
la responsabilité résulte d'un fait indivisible (i). Ainsi l'in-
divisibilité engendrerait la solidarité! L'argument, tel

qu'il est formulé, est une hérésie juridique.
La cour de Poitiers a déclaré solidairement responsa-

bles le commettant et le préposé; la solidarité est de

droit, dit l'arrêt, pour les restitutions, dommages-intérêts
et frais, entre tous les individus condamnés pour un même

crime, ou pour un même délit (2). C'est poser comme prin-

cipe ce qu'il s'agit de prouver. Les personnes responsa-
bles ne sont pas condamnées pour délit:elles sont tenues

à raison d'une présomption de faute civile, donc à raison

d'un quasi-délit. Et quelle est la loi qui établit là solida-

rité pour les quasi-délits ? Nous n'insistons pas, puisque
nous avons discuté la question en traitant de la solidarité

(t. XVII, n° 319).

N° 2. DE L'ACTION'EN RESPONSABILITÉ.

6SO. A qui appartient l'action en responsabilité? L'ac-

tion naît d'un fait dommageable ; elle appartient donc à

celui qui est lésé par le délit ou le quasi-délit. On a de-

mandé si l'action appartient au ministère public. La ques-
tion suppose que le fait dommageable constitue un délit

criminel; et pour qu'il y ait quelque doute, il faut encore

supposer que l'amende peut être poursuivie contre la per-
sonne civilement responsable. On pourrait croire que,

(1) Bordeaux, 9 février 1839 (Dalloz, au mot Responsabilité, n°568).

(2) Poitiers, 6 janvier 1838 (Dalloz, au mot Responsabilité, n° 52o).
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dans ce cas, le ministère public a le droit d'agir contre

celui qui est tenu dé payer l'amende. Ce serait mécon-

naître la mission du ministère public et la nature de

l'amende dont sont tenues les personnes responsables du

fait d'autrui. Le ministère public est l'organe des intérêts

généraux, il ne peut donc poursuivre l'amende que dans

l'intérêt de la société ; de là' suit qu'il doit avant tout agir

contre l'auteur du délit, sauf à mettre les personnes, res-

ponsables en cause pour recouvrer contre elles l'amende,

ainsi que les frais dont elles répondent. La jurisprudence
est en ce sens et la question n'est pas douteuse (1).

621. Contre qui l'action peut-elle être intentée? Pour

qu'il y ait lieu à responsabilité, il faut qu'il y ait un fait

dommageable. Tout fait dommageable donne lieu à une

action contre l'auteur du dommage. La partie lésée a donc

deux actions, l'une contre l'auteur du fait, l'autre contre

la personne déclarée responsable. Les deux actions dif-

fèrent quant aux conditions requises pour qu'elles puissent
être intentées. La partie lésée qui agit contre l'auteur du

délit doit prouver l'existence du délit ou du quasi-délit.
Elle doit prouver notamment que le fait est imputable à

celui qui l'a commis. Il se peut donc qu'elle n'ait pas d'ac-

tion ; elle n'en aurait pas si l'auteur du fait était un enfant

qui ne fût pas arrivé à l'âge de raison. L'action en res-

ponsabilité n'est pas soumise à cette condition ; il suffit,
aux termes de l'article 1384, qu'il y ait un dommage causé

par le fait d'une personne dont on doit répondre. La par-
tie lésée qui n'a pas d'action contre l'enfant aura une action

contre la personne que la loi déclare responsable, contre

les père et mère, ou contre l'instituteur. Dans ce cas, le

fait dommageable ne donne lieu qu'à une seule action,
celle en responsabilité. Si le fait dommageable réunit

toutes les conditions requises pour qu'il y ait délit ou

quasi-délit, la partie lésée aura deux actions, l'une contre

l'auteur du fait, l'autre contre la personne qui en est res-

ponsable (2).

(1) Liège, 30 janvier 1835 (Pasicrisie, 1835, 2, 40); 20 juin 1836 (Pasi-
crisie, 1836, 2, 167), et 24 avril 1841 (Pasicrisie, 1841, 2, 347).

(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 767, note 46, et les auteurs qu'ils citent.
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Quand la partie lésée a deux actions, elle peut agir à
son choix, soit contre l'auteur du fait, soit contre la per-
sonne qui en est civilement responsable. Il va sans dire
que si elle est indemnisée par l'un de ses débiteurs, elle
n'aura plus d'action contre l'autre. Mais il ne suffit pas
que l'un des débiteurs lui fasse des offres pour qu'elle ne
puisse plus agir contre l'autre. Il a été jugé que les offres
faites par le commettant, et non acceptées par la partie
lésée, n'empêchaient pas celle-ci d'agir contre l'auteur du
fait. Dans l'espèce, il s'agissait d'une difficulté de compé-
tence. La partie lésée avait formé sa demande contre
l'auteur du fait et contrele commettant devant le tribunal
du domicile du préposé. La cour de cassation décida que
l'action était bien intentée, puisque s'il y a plusieurs dé-

fendeurs, en matière personnelle, l'action peut être portée
devant le tribunal du domicile de l'un d'eux, au choix du
demandeur (Code de proc, art. 59); le préposé étant,

l'obligé principal, l'action avait dû être intentée devant le
tribunal de son domicile, et accessoirement contre le com-
mettant devant le. même juge (1).

La cour de cassation dit que l'action, dans l'espèce, a

dû être intentée contre l'auteur du délit.' Il ne faut pas
entendre cette décision en ce sens que la partie lésée soit

tenue d'agir d'abord contre l'auteur du fait dommageable
et accessoirement contre le commettant. L'action peut
être intentée directement contre la personne responsable,
sans que le demandeur doive même mettre en cause l'auteur

du fait (2). L'action contre le commettant est accessoire,
en ce sens qu'elle suppose l'existence d'un fait dommagea-
ble commis par un préposé; mais ellen'estpas subsidiaire,
en ce sens qu'elle ne pourrait être intentée qu'après la

condamnation de l'auteur du fait, ou du moins subsidiaire-

ment à l'action principale; l'action en responsabilité est

elle-même une action principale (3).
Si la partie lésée commence par agir contre l'auteur du

fait sans mettre en cause la personne responsable, le

(1) Rejet, 29 décembre 1856 (Dalloz, 1857,1, 221).
(2) Grenoble, 13 mars 1834 (Dalloz, au mot Responsabilité, n° 642).
(3) Rejet, 19 février 1866 (Dallloz, 1866, 1, 420).
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jugement quelle obtiendra ne pourra pas être opposé à

celle-ci; c'est le droit commun régissant la chose jugée.

Il peut résulter de là que la personne responsable soit

condamnée à des dommages-intérêts qui diffèrent de la

condamnation prononcée contre l'auteur du délit. L'action

est d'abord intentée au crjminel contre l'auteur du délit,

puis la partie lésée agit au civil contre la personne res-

ponsable; il a été jugé que celle-ci peut demander* que le

montant des dommages-intérêts prononcés contre le cou-

pable soit réduit. Il y aura contrariété entre les deux

jugements; c'est la conséquence des principes qui régis-
sent la chose jugée (1).

6 Se. Si la partie lésée agit contre la personne respon-

sable, celle-ci aura-t-elle un recours contre l'auteur du

fait? L'affirmative n'est pas douteuse. La personne res-

ponsable paye la dette de l'auteur du fait dommageable,
elle doit donc avoir un recours contre lui. Il ne faudrait

pas induire de là que les personnes responsables soient

des cautions ; elles sont tenues personnellement en vertu

d'une présomption de faute, donc elles sont débitrices

principales. Ce qui le prouve, c'est qu'il peut arriver

qu'elles n'aient point de recours. Elles sont tenues par cela

seul-qu'il y a un dommage causé; tandis que l'auteur du

fait n'est tenu que s'il lui est imputable. De là suit que s'il

ne lui est pas imputable, il n'y a pas de délit ni de quasi-
délit à son égard; partant il ne peut être sujet à aucune
action (2). Il a été jugé, conformément à ces principes, que
l'administration des postes, déclarée responsable d'un
accident arrivé par l'imprudence d'un courrier, avait un
recours contre celui-ci (3).

La personne condamnée comme responsable peut aussi
avoir un recours contre d'autres personnes également res-

ponsables. Cela a été jugé ainsi pour un commettant res-

ponsable du fait de son préposé, alors qu'il y avait encore

(1) Paris, 15 mai 1851 (Dalloz, 1852, 2, 240).En sens contraire, Larom-
bière, t. V, p. 775, n° 35 (Ed. B., t. III, p. 458).

(2) Duranton, t. XIII, p. 739, n°722. Toullier, t. VI, 1, p. 226, n° 274.
(3) Tribunal de Bordeaux, 8 avril 1848 (Dalloz, 1848, 1, 252). Comparez

Bruxelles, 27 juillet 1866 (Pasicrisie, 1866,2, 389).
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un autre commettant également responsable. La cour de
cassation dit que la responsabilité doit être partagée entre
tous ceux qui devaient surveiller le préposé (1). Nous ne

pouvons pas admettre ce motif; la responsabilité des com-
mettants n'est pas fondée sur un défaut de surveillance,
elle n'a d'autre fondement que le choix fait parle commet-
tant (n° 570).

623. Devant quelle juridiction l'action en responsabi-
lité doit-elle-être portée? La question suppose que le fait

dommageable est un délit criminel. On applique les prin-
cipes généraux qui régissent l'action civile (2). La partie
lésée peut l'intenter devant les tribunaux civils ; elle peut
aussi agir au criminel en se portant partie civile et en

poursuivantles personnes civilement responsables devant

la même juridiction, non pas comme auteurs du délit,
mais comme répondant des conséquences civiles du délit.

624. Dans quel délai l'action doit-elle être intentée?

S'il s'agit d'un délit civil ou d'un quasi-délit/ on applique
le droit commun, l'action se prescrit par trente ans. S'il

s'agit d'un délit criminel, l'action en responsabilité, de

même que toute action civile, se prescrit par le même

laps de temps que l'action publique(3). Nous nous bornons

à établir le principe, cette matière étant en dehors des

limites de notre travail.

SECTION II. — Delà responsabilité du dommage causé par des
animaux.

§ Ier. Principes généroMce.

6S5. Aux termes de l'article 1385, « le propriétaire

d'un animal, ou celui qui s'en sert pendant qu'il est à son

usage, est responsable du dommage que l'animal a causé,

soit que l'animal fût sous sa garde, soit qu'il fût égaré ou

échappé. 55Quel est le fondement de cette responsabilité?

(1) Rejet, 23 avril 1872 (Dalloz, 1872, 1, 411).
(2; Aubry et Rau, t. IV, p. 766, notes 43 et44, § 44 /, et les auteurs qu ils

C1(3) Aubry et Rau, t. IV, p. 767, note 47, § 447, et les autorités, qu'ils
-citent.
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Le rapporteur du Tribunat répond que le dommage doit

être imputé, soit au défaut de garde et de vigilance de la

part du maître, soit à la témérité, à la maladresse, ou au

peu d'attention de celui qui s'est servi de l'animal. D'ail-

leurs, dit Bertrand de Greuille, rien de ce qui appartient
à quelqu'un ne peut nuire impunément à un autre (1). Le

législateur établit une présomption de faute contre le pro-

priétaire de l'animal ou contre celui- qui s'en sert. Il ne

saurait y avoir de responsabilité sans faute, comme le dit

l'orateur du Tribunat : « Le dommage, pour qu'il soit sujet
à réparation, doit être l'effet d'une faute ou d'une impru-
dence de la part de quelqu'un ; s'il ne peut être attribué

à cette cause, il n'est plus que l'ouvrage du sort dont

chacun doit supporter les chances ; mais s'il" y a eu faute

ou imprudence, quelque légère que soit leur influence

sur le dommage commis, il en est dû réparation. C'est à

ce principe que se rattache la responsabilité du proprié-
taire relativement aux dommages causés par les ani-
maux (2). 55

686. Les motifs donnés par le rapporteur et par
l'orateur du Tribunat conduisent à une conséquence très-

importante. Il y a présomption de faute; mais la loi n'ex-
clut pas la preuve contraire, comme elle le fait dans le
cas prévu par l'article 1384 en ce qui concerne les com-
mettants (n° 588). Le propriétaire de l'animal ou celui qui
s'en sert sont donc admis à prouver qu'aucune faute ne
leur est imputable; nous entendons par là non-seulement
le cas où le fait dommageable serait un cas fortuit, sur
ce point, tout le monde est d'accord (3), mais aussi • la

preuve qu'aucune faute ne peut être reprochée au pro-
priétaire de l'animal, ou à celui qui s'en est servi, et qu'ils
ont fait tout ce qui leur était possible pour empêcher le

dommage. Sur ce point, il y a controverse. La jurispru-
dence est en faveur de notre opinion ; nous citerons un
cas qui s'est présenté devant la cour de Bruxelles.

(1) Bertrand de Greuille, Rapport, n° 15 (Locré, t. VI, p. 281).
(2) Tarrible, Discours, n°» 19 et 20 (Locré, t. VI, p. 287).
(3) Aubry et Rau, t. VI, p. 771, note 9, § 448, et les auteurs qu'il

•
citent.

"
.
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Un cheval conduit par un domestique écrase un pas-
sant. Demande en dommages-intérêts, fondée sur les ter-
mes généraux de l'article 1385. La cour constate qu'on
ne pouvait reprocher au propriétaire de s'être servi d'un
cheval dangereux, parce que le cheval n'avait aucun vice
quelconque, qu'il était, au contraire, d'un naturel doux
et paisible. On ne pouvait non plus imputer au cocher
ni imprudence ni impéritie. Le cheval s'était emporté
subitement, effrayé par des scieurs de bois; le cocher
avait employé tous les moyens possibles pour retenir son
cheval et prévenir.tout malheur; il avait averti les pas-
sants par ses cris. Il suit de là que la présomption de
faute établie par l'article 1385 venait à tomber; dès lors
il ne pouvait y avoir de responsabilité (1).

'

La cour de Gand a consacré le même principe. Elle
considère l'article 1385 comme une application de la règle
générale qui régit les faits dommageables. C'est dire

qu'il n'y a pas de responsabilité lorsqu'il n'y a point de
faute ; donc celui à qui le dommage est imputé doit être
admis à prouver qu'aucune faute ne lui est imputable (2).
Mais aussi il suffit de la faute la plus légère pour déclarer
le propriétaire responsable ; c'est une conséquence du

principe établi par les articles 1382 et 1383. Dans l'espèce,
la cour décida que le propriétaire du cheval n'avait pas
administré la preuve, à laquelle il avait été admis, à

savoir, qu'il n'y avait aucune faute à lui reprocher (3).
La jurisprudence française est dans le même sens. Il a

été jugé par la cour de Paris que le propriétaire d'un

animal ne saurait être déclaré responsable du dommage

lorsqu'il n'a commis aucune espèce de négligence, et qu'il
n'a pu ni prévoir ni empêcher l'accident dommageable (4).

Nous ne savons trop sur quoi se fonde l'opinion con-

traire. On invoque la doctrine de Domat, reproduite par

Merlin. C'est un malentendu. Domat et Merlin ne disent

(1) Bruxelles.il mars 1829 (Pasicrisie, 1829, p. 99)".Comparez Bruxelles,
3 janvier 1863 (Pasicrisie, 1863, 2, 68)

'

(2) Gand, 9 août 1861 (Pasicrisie, 1861, 2, O6D).
(31 Gand 22 mars 1862 (Pasicrisie, 1862,2, 150).
(4) Paris, 14 novembre 1863 (Dalloz, 1863, 5, 329). Comparez Toulouse,

5 août 1865 (Dalloz, 1866, 5, 411).
43
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pas ce qu'on leur fait dire. Dans tous les cas qu'ils sup-

posent, il y a faute et partant responsabilité; ils se gar-
dent bien de dire qu'il y a une responsabilité sans faute(1).
D'autres auteurs citent les travaux préparatoires ; nous

avons rapporté les paroles des orateurs du Tribunat; il

y a une idée qui y domine, c'est qu'une personne ne peut
être responsable quand il n'y a pas de faute à lui repro-
cher (n° 625). Les éditeurs de Zacharia? ne motivent pas
leur opinion (?), et parmi les auteurs auxquels ils renvoient,
Larombière ne professe pas l'opinion qu'on lui attribue.

Quant à Marcadé, il a son argument qui tranche tout.
« Le propriétaire offrirait en vain de prouver qu'il a fait

tout ce qu'il était possible pour empêcher le mal ; car, de

deux choses l'une, ou.il n'a pas pris toutes les.précautions

que la prudence commandait, et alors il est en faute, ou

il s'agit d'un animal tellement méchant, que toutes les

précautions imaginables pour l'empêcher de nuire sont

inefficaces, et alors il est en faute par cela seul qu'il le

conserve (3). 55 Les dilemmes sont excellents dans le do-

maine de la théorie; la vie, avec ses nuances infinies, leur

échappe. Nous supposons que le propriétaire parvienne
à prouver qu'il n'est coupable d'aucune faute : préten-
dra-t-on, de par la logique, qu'il est nécessairement en
faute (4)?

627. Qui est responsable du dommage causé par l'ani-
mal? L'article 1385 répond : « Le propriétaire de l'animal,
ou celui qui s'en sert pendant qu'il est à son usage. »
En principe, c'est donc le propriétaire qui est responsa-
ble, et sa responsabilité est illimitée, en ce sens qu'étant
attachée au droit de propriété, elle dure aussi longtemps
qu'il est propriétaire. L'usage de l'animal, au contraire,
à quelque titre qu'il ait été concédé, est un droit tempo-
raire ; d'où suit, que la responsabilité l'est également.

La loi dit : « Le propriétaire ou celui qui se sert de

(1) Merlin, Répertoire, au mal Quasi-délit, n° -IX (t. XXVI, p. 242).
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 771, note 10, § 448.
(3) Marcadé, t. V, p. 288, n° I de l'article 1385.
(4). Comparez Sourdat, t. II, p, 523, n° 1429: et p. 536, n» 1448. Colmet

de Santerre, t. V, p. 685, n»366 bis.
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l'animal. 5>Elle établit donc une alternative, c'est-à-dire
que la responsabilité ne pèse que sur l'un des deux. Le

propriétaire cesse d'être responsable quand il a confié

l'usage de l'animal à un tiers ; c'est naturellement à celui

qui se sert de l'animal de veiller à ce qu'il ne cause aucun

dommage. Il n'y aurait d'exception que si le propriétaire
avait commis quelque faute ; il en répondrait en vertu du

principe général des articles 1382 et 1383 (i).
L'article 1385 impose la responsabilité du dommage à

celui qui se sert de l'animal. Faut-il prendre cette expres-
sion au pied de la lettre? La cour de cassation l'interprète
en ce sens que la responsabilité incombe à celui sous la

gardée duquel l'animal se trouve. Cela est plus logique.
La cour a appliqué la loi ainsi entendue au cas. où un

propriétaire a confié la garde de ses poulains au pâtre du

troupeau commun ; ce n'était certes pas pour que le pâtre s'en

servît, mais pendant qu'ils étaient sous la garde du pâtre,
on ne pouvait imputer aucune négligence au proprié-
taire (2). On peut d'ailleurs fonder cette décision sur l'ar-

ticle 1382 : ce n'est pas pour une faute présumée que l'on

rend le pâtre responsable, c'estpour une négligence réelle.

Il a été jugé, dans le même sens, que la responsabilité du

dommage causé par le taureau d'un troupeau communal

pèse sur celui qui s'est chargé, par bail administratif, de

la fourniture et de l'entretien du taureau (3). Par appli-
cation du même principe, la cour de cassation a décidé

que si un cheval fait une blessure à un passant, alors

qu'il est ramené de la forge par un ouvrier du maréchal

ferrant, c'est l'artisan qui en est responsable et non le

propriétaire. On lit dans l'arrêt que' l'artisan qui reçoit

chez lui un animal pour lui donner les soins que son état

exige, doit être considéré comme l'ayant pris sous sa

garde et qu'il est assimilé à une personne qui en a momen-

tanément l'usage (4). Nous préférerions baser la décision

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 685, n" 366 bis I. Aubry et Rau, t. IV,

p. 771 et 772.
(2) Rejet section criminelle, 14 frimaire an xiv (Dalloz, au mot Respon-

sabilité, n» 743). Comparez Besançon, 26 août 1869 (Dalloz, 1870, 2, 187).
(3) Colmar, 27 juin 1833 (Dalloz, au mot Responsabilité, n° 745).

(4) Cassation, 3 décembre 1872 (Dalloz, 1873,1, 337).
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sur les articles 1382 et 1383, ce qui oblige le demandeur à

prouver la faute. Quant à l'article 1385, il consacre une

-présomption de faute, et les présomptions légales ne

s'étendent pas par voie d'analogie.
628. L'article 1385, conçu dans les termes les plus

généraux, ne comporte aucune distinction. Sur ce point,
tout le monde .est d'accord. Les animaux, dit Toullier,

peuvent causer du dommage en suivant leur instinct et

leurs habitudes, comme les bestiaux qui vont paître sur

les terres d'autrui, en brouter les récoltes ; ou en s'écar-

tant de leur nature, comme un cheval qui mord et qui.

rue, une vache qui blesse avec ses cornes, car ces vices

ne sont pas naturels à ces sortes d'animaux. Il n'y a pas
à distinguer : celui qui souffre un dommage causé par
des animaux, suivant leur instinct.ou contre leur naturel,
a une action en réparation (î). Il a été jugé, en ce sens,

que le propriétaire d'un taureau répond du dommage causé

par cet animal naturellement féroce, de même qu'il est

responsable des blessures causées par un cheval, animal

naturellement doux et inoffensif. Lorsque le propriétaire
connaît le caractère vif ou. vicieux de l'animal, il est même

responsable quand l'animal est sous la garde d'un tiers ;
car le propriétaire commet une imprudence'en confiant

un animal dangereux à un tiers qui ne sait pas le con-

duire (2).
De même il n'y a pas à distinguer si, au moment où le

dommage a été causé, l'animal était sous la garde du

maître, ou s'il était égaré ou échappé (3). Le principe
n'est pas douteux, car le fait que l'animal est égaré ou

échappé accuse une imprudence du maître. Mais l'appli-
cation a donné lieu à une difficulté. Un cheval attelé à
une charrette est abandonné sur la voie publique, sans
être attaché ni gardé : il s'emporte et prend le mors aux
dents. Un passant, voyant la course désordonnée du che-
val et craignant des accidents, essaye de l'arrêter; il est

(1) Toulrier, t. VI, 1, p. 243, n° 297.
(2) Paris, 24 mai 1810; Bordeaux, 28 janvier 1841 (Dalloz, au mot Res-

ponsabilité, n° 715, 1° et 2°).
(3) Aubry et Rau, t. IV, p. 771, note 8, §448.
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renversé et tué. Le maître est-il responsable? Il le serait,
sans doute aucun, si le passant avait été blessé sans avoir
voulu arrêter le cheval. Mais on pourrait dire que celui
qui veut arrêter le cheval n'est pas blessé par la faute du
maître, qu'il l'est par sa propre faute, puisqu'il s'expose
volontairement au danger. On répond, et la réponse est
décisive, que l'on ne saurait considérer comme faute le
dévouement d'un homme qui expose sa vie pour sauver
celle des autres. L'objection a encore été présentée sous
une autre forme : le dommage, dit-on, n'a pas été causé

par la faute du maître, la faute n'est que l'occasion; et dès

qu'il n'y a pas entre la faute et l'accident une relation né-

cessaire, l'article 1385 n'est plus applicable. Nous croyons
que c'est introduire dans la loi une distinction qui n'y est

pas. Celui qui risque sa vie afin de prévenir les effets du

danger doit être protégé'aussi bien que celui qui fuit le

danger ; le sens moral se révolte contre une distinction

qui tournerait au préjudice de l'homme généreux et pro-
fiterait à l'égoïste et au lâche (i).

629. Que doit prouver celui qui intente l'action en

responsabilité? Dans l'opinion que nous avons enseignée,
il y a une présomption de faute à charge du propriétaire
ou de celui qui s'est servi de l'animal. Il faut donc appli-

quer l'article 1352, aux termes duquel la présomption lé-

gale dispense de toute preuve celui au profit duquel elle

existe. Mais la preuve contraire est de droit, à moins que
la loi ne la rejette. Il nous faut donc voir si la loi repousse
la preuve contraire. Ce serait une exception au droit

commun; cette exception devrait être établie par un texte

formel. Nous avons d'avance répondu que ce texte n'existe

pas (n° 626).
Il y a un jugement en sens contraire du tribunal de

Gand. On y lit que l'article 1385 établit une responsabi-
lité spéciale plus étendue que celle des articles 1382 et

1383. Le tribunal ne dit pas ce qu'il y a de spécial dans

cette responsabilité. On a dit, pour justifier la décision,

(V) Metz, 19 février 1863 ; comparez Metz, 29 janvier 1862, et 6 août 1851

(Dalloz, 1863, 2. 153,154et note). Paris, 21 juillet 1866 (Dalloz, 1868, 2, /l).

Gand, 23 mai l'S53 (Pasicrisie; 1854, 2, 51).



680 DÉLITS ET QUASI-DÉLITS.

que l'article 1385 n'exige pas la faute, comme le font les

articles 1382 et 1383; que si l'on exigeait la faute dans

le cas de l'article 1385, la disposition serait inutile, puis-

qu'il ne ferait que répéter, dans un cas spécial, ce que

l'article 1382 dit en termes généraux. L'argument nous

paraît très-faible. Les articles 1382 et 1383 prévoient un

cas différent de celui qui est réglé par l'article 1385 ; les

premiers supposent un délit ou un quasi-délit personnel
à l'auteur du fait, tandis que les articles 1384-1386 trai-

tent de la responsabilité de celui qui n'est pas l'auteur

du fait. Peut-on comparer des dispositions qui ont un objet
différent? Le tribunal insiste et dit que les articles 1384

et 1385 ne rattachent pas à quelque faute la responsabi-
lité qu'ils font peser sur le propriétaire de l'animal. Le

rapprochement entre l'article 1384 et l'article 1385 est

assez obscur; on l'a expliqué en ce sens que, dans le pro-

jet soumis au conseil d'Etat, l'article 1385 faisait partie
de l'article 1384; et cette disposition générale du projet
contenait un dernier alinéa d'après lequel la responsabi-
lité des père et mère, instituteurs et artisans venait à

cesser lorsqu'ils prouvaient qu'ils n'avaient pu empêcher le

fait dommageable ; cet alinéa n'était pas applicable aux

commettants ni aux propriétaires d'animaux. Donc, dans la

pensée des auteurs du code, les propriétaires d'animaux
n'étaient pas admis à prouver que le fait avait eu lieu
sans leur faute (î). Nous répondons que si les commet-
tants ne peuvent pas s'excuser en prouvant qu'ils sont
sans faute, c'est que les auteurs du code ont suivi sur ce

point l'opinion de Pothier (n°588); c'est donc une dispo-
sition traditionnelle; mais la raison donnée par Pothier

pour les commettants est étrangère aux propriétaires
d'animaux. Le code ne dérogeant pas, à leur égard, au
droit commun, il' faut le maintenir. Telle est l'opinion
énoncée par les orateurs du Tribunat.

630. La responsabilité du maître cesse quand le fait

(1) Jugement du 9 décembre 1857 (Pasicrisie, 1858, p. 488, et une note
de M. Adolphe Du Bois, p. 489). Dans le même sens, un jugement du tri-
bunal de Montpellier, réformé en appel, du 9 juin 1866 (DaUoz, 1868,
2, 72).
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dommageable n'est pas provoqué par la faute de la par-
tie lésée; si, par exemple, elle avait excité ou tourmenté
l'animal. C'est l'application du droit commun (nos 485-492).
Le maître doit prouver la faute; la cour de Montpellier
est allée trop loin en décidant que l'on devait présumer
qu'il y avait faute de la part du domestique qui ramenait
les chevaux de l'abreuvoir à l'écurie, par la raison que le
cheval n'était pas vicieux (i). Il y a présomption de faute
à charge du propriétaire, c'est donc à lui de prouver qu'il
est sans faute; et s'il prétend que l'accident est arrivé par
la faute du domestique, il doit également en administrer
la preuve. Il peut y avoir une faute à reprocher à la vic-

time, et le maître peut néanmoins être déclaré responsa-
ble s'il ne parvient pas à prouver que l'accident est arrivé

par la seule faute de la victime : c'est le droit commun

(n° 491). S'il y a faute de part et d'autre, le juge peut
modérer les dommages-intérêts auxquels la partie lésée

a-droit (2).

§ II. Application.

N° 1. LES ANIMAUXDOMESTIQUES.

631. Le code rural (28 septembre-6 octobre 1791) con-

tient quelques dispositions spéciales sur le dommage
causé par des animaux domestiques. L'article 12 porte :

« Les dégâts que les bestiaux de toute espèce, laissés à

ïabojidon, feront sur les propriétés d'autrui seront payés

par les personnes qui ont la jouissance des bestiaux ; si

elles sont insolvables, les dégâts seront payés par ceux

qui en ont la propriété. Le propriétaire qui éprouvera les

dommages aura le droit de saisir les bestiaux, sous l'obli-

gation de les faire conduire dans les vingt-quatre heures

au lieu du dépôt qui sera désigné à cet effet par la muni-

cipalité. 55 C'est ce qu'on appelle la mise en fourrière.

La loi ne l'autorise que pour les animaux laissés à l'aban-

(1) Montpellier,23juillet 1866 (DaUoz, 186S, 2 72).

(2) Paris, 10 aoùf 1867 (Dalloz, 1867, 5, 369, n° 4).
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don; si le maître ou le gardien est présent, on reste dans

le -droit commun.

La loi ajoute : « Si ce sont des volailles, de quelque

espèce que ce soit, qui causent le dommage, le proprié-

taire, le détenteur ou le fermier qui l'éprouvera pourra
les tuer, mais seulement sur le lieu, au moment du dé-

gât. 5> On entend par volailles tous les oiseaux domes-

tiques qu'on élève dans les basses-cours, tels que les pou-

lets, les canards, les oies, les dindons. Celui qui n'use

pas de ce droit rigoureux peut naturellement réclamer

aes dommages-intérêts. La cour de cassation l'a jugé
ainsi, et cela n'est point douteux (1).

632. Les pigeons ne sont pas compris sous le nom

de volailles ; il y a une disposition spéciale à leur égard
dans le décret du 4 août 1789,dont l'article 2 porte : « Les

pigeons seront enfermés aux époques fixées par les com-

munautés. 5>C'est le temps des semailles et des moissons

où les pigeons peuvent causer de grands dégâts; le dé-

cret permet à chacun de les tuer sur son terrain comme

gibier, pendant le temps où ils doivent être renfermés.

S'il n'y a pas d'arrêté, on n'a plus le droit de tuer les pi-
geons. Mais qu'il y ait un arrêté ou qu'il n'y en ait pas,
et alors même que les propriétaires usent du droit qu'ils
ont de tuer les pigeons, ils ont toujours le droit de de-
mander des dommages-intérêts en vertu de l'article 1385.
C'est l'opinion générale, sauf le dissentiment d'Henrion
de Pansey, qui enseigne que le droit de tuer les pigeons
est le seul dédommagement que la loi donne, à la partie
lésée. Le décret de 1789 ne dit pas cela, et il n'y avait
aucune raison de déroger au droit commun (2).

633. Il n'y a pas de loi spéciale concernant les abeilles ;
elles restent donc sous l'empire du droit commun. On a

prétendu que l'article 1385 ne leur est pas applicable,
parce que les abeilles ne peuvent pas être considérées
comme une propriété privée. L'article 524 répond à l'ob-

jection : il place les ruches à miel parmi les immeubles

(1) Toullier,t. VI, 1, 245, n°s 299-301, et les autorités citées par Aubryet Rau, t. IV, p. 769, note 1, § 448.
(2) Sourdat, t. II, p. 531, n°s 1442-1444.
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par destination. Il est vrai que les abeilles peuvent re-
prendre leur liberté naturelle, et, dans ce cas, il va sans
dire que personne n'est responsable du dommage qu'elles
causent; mais, tant qu'elles reviennent à leurs ruches,
elles sont une propriété privée et, par conséquent, l'arti-
cle 1385 est applicable. La jurisprudence est en ce sens.
Les décisions judiciaires constatent les faits,d'imprudence
ou de .négligence que l'on pouvait reprocher aux pro-
priétaires des ruches (i). Il ne faudrait pas induire de là

que le demandeur doit prouver que le propriétaire des
ruches est en faute; il n'a rien à prouver, puisque la loi

présume la faute du propriétaire, sauf à lui à faire la

preuve contraire.

634. Il y a une grande analogie, en droit, entre les

lapins et les abeilles ; en fait, ils sont bien plus nuisibles ;
il importe donc d'établir le principe de responsabilité.
Pour le moment, nous ne parlons que des lapins qui sont

une propriété privée, c'est-à-dire de ceux qui vivent en

commun dans une garenne. Il n'y a pas à distinguer si

la garenne est fermée ou ouverte ; dès que les lapins

appartiennent à un propriétaire, il est responsable du

dommage qu'ils causent, en vertu de la disposition géné-
rale de l'article 1385 (2). Nous parlerons plus loin des

lapins qui vivent en état de liberté et qui, à ce titre, sont

considérés comme gibier.

K° 2. LE GIBIER.

635. L'article 1385 s'applique-t-il au gibier? La néga-
tive est certaine; en effet, la loi attache la responsabilité
à une condition, c'est que l'animal qui cause le dommage
soit la propriété de la personne déclarée responsable; or,

le gibier n'appartient pas à celui sur le terrain duquel il

se tient; donc l'article 1385 n'est pas applicable. Ainsi,

dit Merlin, un loup, un renard, un blaireau qui était ré-

fugié dans une forêt en est sorti et a enlevé et dévoré des

(1) Limoges, 5 décemb. 1860 (Dalloz, 1867,5,368). Tribunal de Bordeaux,
6 iuinl869 (Dalloz, 1870, 3, 37).

(2) Touiller, t. VI, 1, p. 250, n" 30.4,et p. 25b, n°s 309-314.
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moutons ou des volailles dans mon voisinage : je n'en serai

pas responsable.
L'ancien droit donnait à ceux dont les champs étaient

dévastés par le gibier une action contre le seigneur du

fief dans l'étendue duquel'étaient situées leurs terres.

Quel était le fondement de cette action? Dans l'ancien

droit comme aujourd'hui, le gibier-n'appartenait à per-

sonne, mais les seigneurs avaient le droit exclusif de le

tuer. Ce privilège entraînait une obligation, celle de ga-
rantir les propriétaires des dégâts que le gibier pouvait
causer à leurs récoltes. L'obligation était fondée sur le

principe que l'article 1382 a consacré : les seigneurs

ayant le droit exclusif de chasse, on pouvait leur imputer
à faute d'avoir laissé multiplier le gibier, au lieu de le

tuer; et, d'un autre côté, les propriétaires étant privés
du droit naturel de détruire les animaux, .sauvages qui
dévastaient leurs champs, il était juste qu'ils eussent un

recours contre ceux qui exerçaient ce droit à leur exclu-

sion. Cet état de choses a été changé parTes lois, des 4 et

11 août 1789, qui abolirent le droit exclusif de chasse et

accordèrent à tout propriétaire lé droit de tuer le gibier

qui se trouve sur son fonds. Le motif exceptionnel qui

justifiait la responsabilité admise dans l'ancien droit venant

à cesser, la responsabilité cesse également (i).
636. Est-ce à dire que les propriétaires des bois où

se tient le gibier soient affranchis de toute responsabilité
du chef des dégâts commis par les animaux sauvages qui
se tiennent sur leurs fonds? Ils restent soumis au droit

commun des articles 1382 et 1383. Si donc il y a une faute
à leur reprocher, ils en sont responsables. Le principe
n'est pas douteux, puisque c'est l'application d'une règle
générale..Mais quand peut-on dire que les propriétaires
de bois sont en faute (2) ? Il n'y a aucune faute à leur re-

procher, par le fait seul que le gibier trouve un refuge

(1) Merlin, Répertoire, au mot Gibier, n° VIII (t. XIII, p. 107 et suiv.), et
tous les auteurs (Aubry et Rau, t. IV, p. 770, note 6, § 448). La jurispru-
dence est conforme. Rejet, 19 juillet 1859 (Dalloz, 1860, 1, 425).

(2, Aubry et Rau, t. IV, p. 770, note 7, § 448, et les autorités qu'ils
citent.
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dans leurs bois ; cela se fait sans leur volonté, et ils n'ont
aucun moyen de l'empêcher ; aucune loi d'ailleurs et aucun

principe ne les obligent de détruire le gibier qui se trouve
sur leurs propriétés (1). Les' voisins, sur les terres des-

quels le gibier se répand et "cause des dégâts, ont le droit
de le tuer ; ce droit suffit, en général, pour sauvegarder
leurs intérêts.

Y aurait-il faute par cela seul que le propriétaire d'un
bois ne chasse pas? "Non, car s'il a le droit de chasser,
aucune loi ne l'oblige de chasser et aucun principe ne lui
fait une obligation de préserver ses voisins du dommage
qu'ils éprouvent par la multiplication du gibier. La cour
de cassation l'a jugé ainsi. Dans l'espèce, le premier juge
avait appliqué au propriétaire du bois les articles 1382
et 1383, en se fondant uniquement sur ce que le dom-

mage avait été causé par les biches, cerfs et chevreuils

résidant habituellement sur sa propriété, qu'il ne faisait

pas chasser et ne chassait pas lui-même, et qu'ainsi il

maintenait ces animaux chez lui. La cour de cassation

rappelle qu'aux termes des articles 1382 et 1383, le pro-

priétaire du bois ne pourrait être déclaré responsable du

dommage causé à ses voisins par les animaux sauvages
existant dans ses bois, qu'autant que le dommage pro-
viendrait d'une faute à lui imputable et résultant de son

fait, de sa négligence ou de son imprudence. Or, le juge-
ment attaqué ne constatait aucune faute à charge du dé-

fendeur. La cour dit en quoi la faute pourrait consister.

Il n'était pas allégué que le propriétaire eût attiré ces
'
animaux, qu'il les eût retenus ou qu'il en eût favorisé la

multiplication ; il n'était pas constaté non plus que le pro-

priétaire eût laissé ces animaux se multiplier jusqu'à
devenir nuisibles aux voisins, et ce en refusant aux voi-

sins de les détruire eux-mêmes ou de les faire détruire.

La cour conclut que, dans ces circonstances, le seul fait

de n'avoir pas chassé ni fait chasser ne constituait pas le

propriétaire en faute (2).

(1) Tribunal de Rouen, 23 juin 1858 (Dalloz, 1858,3. 74, 2= espèce).

(2) Cassation, 4 décembre 1867 (Dalloz, 1867,1, 456).
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Ainsi le fait de ne pas chasser et de multiplier par là

le gibier peut devenir une faute si le propriétaire du bois

refuse de le laisser détruire par les voisins. Le tribunal

de Rambouillet l'a jugé ainsi par un jugement très-bien

motivé. Il pose en principe que le fait que des animaux

sauvages se retirent daDS un bois est un cas fortuit, en

ce sens qu'ils y sont attirés par leur seul instinct, sans

que le propriétaire ait rien fait pour les y attirer, les y
retenir et les. multiplier; s'ils causent des dégâts aux voi-

sins, c'est un accident, un fléau naturel dont le proprié-
taire du bois ne. saurait être responsable. Vainement

dirait-on que les animaux se multiplient par la négligence
du propriétaire qui ne les chasse point, il n'y a pas de faute
à ne pas faire ce qu'aucune loi ne nous oblige de faire.

Les voisins ont le droit de tuer le gibier qui ravage leurs

champs. Mais est-ce leur seuldroit? Le tribunal dit que
celui dont la propriété est la cause d'un fléau naturel fai-

sant dommage à la propriété voisine-est tenu ou de dé-

truire lui-même cette cause, ou de donner à son voisin

entrée dans son héritage et de lui permettre de détruire
le gibier à ses frais, en remboursant le montant du dom-

mage causé par la destruction. Ici il y a un doute. C'est
au nom de l'équité plutôt que du droit que l'on impose au

propriétaire du bois l'obligation de laisser ses voisins y
pénétrer.pour détruire le gibier qui l'habite; mais l'équité
suffit-elle pour engendrer une obligation? Les juriscon-
sultes romains disent qu'il faut permettre ce qui est utile
à nos voisins et ce qui ne nous nuit point. On invoque
cette maxime traditionnelle, mais, à la rigueur, on pour-
rait la repousser, puisque nos lois ne la consacrent pas.
Bref, il y a lacune, et la jurisprudence l'a comblée. Le
tribunal de Rambouillet conclut que si le propriétaire du
bois se refuse à détruire le gibier et à le laisser détruire,
ce refus constitue une faute qui l'oblige à réparer le

dommage causé par la multiplication des animaux sau-

vages (1).
Quand le propriétaire du bois chasse, la question est

(1) Jugement du 30 décembre 1859 (Dalloz, 1860, 5, 332). .
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plus facile à décider. S'il est constaté que le propriétaire,
par des chasses et des battues fréquentes, a fait ce qui
dépendait de lui pour détruire, éloigner et disperser le
gibier existant dans ses bois et que, du reste, on n'allègue
aucune faute à sa charge, il n'est pas responsable (1).
Nous disons s'il n'y a aucune faute à sa charge; car le
fait seul de chasser n'affranchit pas le propriétaire de la

responsabilité. Si, pour se ménager le plaisir de la chasse,
il la fait garder sévèrement, et si, par sa manière même
de chasser, il favorise la multiplication du gibier, il cause

par son fait un dommage à ses voisins et, par suite, il est

responsable (2). Par application de ces principes,, le tri-
bunal de Rouen condamna à des dommages-intérêts l'ad-

judicataire de la-chasse dans un bois pour avoir, par son

fait, multiplié les cerfs et les biches; dans les premiers

temps de son bail, il n'avait chassé que le cerf et n'avait

pas tué une seule biche : il en résulta que les biches,

plus sédentaires que les cerfs, se multiplièrent et devin-

rent nuisibles. Il y avait là un fait qui constituait une

faute (3). La cour de cassation a jugé, dans le même sens,

qu'il y avait lieu à responsabilité quand des lièvres sont

gardés et entretenus dans les bois pour le plaisir de la

chasse (4). Dans un arrêt récent, on lit que les locataires

d'une forêt ont favorisé, en conservant soigneusement les

laies et les marcassins, la multiplication des sangliers,

qui devint effrayante et qui causait des dégâts journaliers
aux propriétaires riverains ; que la forêt était gardée par
un nombreux personnel, de telle sorte que les voisins ne

pouvaient détruire les sangliers qui s'y
retiraient et ne

sortaient que la nuit. En cet état des faits, dit la cour, le

jugement attaqué a fait une juste application de l'arti-

cle 1382 en déclarant les locataires responsables (5).

La cour de cassation ne prononce guère que des arrêts

(1) Rejet, 19 juillet 1859 (Dalloz, 1S60,1,425), et 15 janvier 1872 (Dalloz,
1872, 1, 212).

(2) Rejet, 10 juin 1863 (Dalloz, 1863, 1, 369).
(3) Rouen, 6 mai 1858 (Dalloz, 1858, 3, 73). ,„„„ ,~ „ ,„„
(4) Rejet,24 juillet 1860 (Dalloz, 1860,1,426) ; 10 jum 1863 (Dalloz, 1863,

'(5) Rejet, 31 mai 1869 (Dalloz, 1870, 5, 339).
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de rejet en cette matière', la difficulté étant d'ordinaire

une question de fait dont l'appréciation échappe au con-

trôle de la cour (i). On a soulevé une question de droit

qui n'en est pas une : les riverains doivent-ils mettre le

propriétaire du bois en demeure avant d'agir contre lui?

La négative est certaine. En effet, les articles 1382 et 1383

n'exigent pas cette condition pour la responsabilité qu'ils

établissent'; et ils ne pouvaient pas l'exiger, puisque le

plus souvent le délit ou le quasi-délit sont imprévus, ce

qui rend la mise en demeure impossible (2).
631?. Ces principes s'appliquent-ils aux lapins qui se

tiennent dans les bois? VoiciTintérêt de la question. Les

lapins des garennes sont une propriété privée et, par

suite, on leur applique l'article 1385 (n° 634). Si donc les

lapins des bois sont assimilés aux lapins des garennes, il

en résultera que les propriétaires du bois seront respon-
sables du dommage que les lapins causent par cela seul

qu'ils se tiennent dans le bois ; tandis que si on les consi-

dère comme gibier, l'article 1385 ne leur est pas appli-
cable, et le propriétaire ne pourra être poursuivi en dom-

mages-intérêts qu'en vertu de l'article 1382, c'est-à-dire

s'il y a une faute à lui reprocher. Merlin avait d'abord
- pensé que par le mot garenne la loi entend toute espèce
de bois dans lequel les lapins établissent leurs terriers ;
de sorte qu'un bois deviendrait une garenne du moment

que les lapins s'y établissent. Il a ensuite abandonné

cette opinion en la qualifiant d'erreur. Denis art définit la

garenne un lieu destiné à élever et à nourrir des lapins.
Le "Dictionnaire de l'Académie dit, dans le même sens,

que la garenne est un lieu à la campagne où il y a des

lapins et où Ton prend soin de les conserver. Ces termes

font clairement entendre qu'un bois où il y a des lapins
n'est point par cela seul une garenne, et qu'il ne devient

telle que par le soin que prend le propriétaire de le dis-

poser de manière à y conserver les lapins qui s'y trouvent.
Ainsi la question de savoir si un bois est une garenne est

(1) Rejet, 17 février 1864 (Dalloz, 1864, 1, 212).
(2) Rejet, 10 juin 1863 (Dalloz, 1863, 1, 369).
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une question de fait. Nous venons de dire quelles en sont
les conséquences juridiques : si le bois est une garenne,
on applique l'article 1385, et si le bois n'est pas une ga-
renne, on reste sous l'empire des articles 1382 et 1383 (î).

Il y a un arrêt en ce sens de la cour de cassation. Elle

constate, en fait, qu'il y avait beaucoup de lapins dans le
bois appartenant au défendeur ; que l'intention du pro-
priétaire était d'habituer dans les terriers les lapins qui les

peuplaient, qu'il leur avait ménagé des demeures perma-
nentes et ne les avait pas laissés à l'état de gibier propre-
ment dit, errant et vaguant sans se fixer nulle part. Le

propriétaire ayant fait de ses bois une garenne ouverte,
la cour en conclut qu'il était responsable du dégât causé

par des animaux dont il était propriétaire. Elle ne cite

pas l'article 1385, mais elle l'applique (2).
638. Quand les bois ne forment pas une garenne, les

lapins qui s'y trouvent sont assimilés au gibier. De là suit

que le propriétaire du bois n'est pas propriétaire des la-

pins qui s'y tiennent, et on ne pourra pas le rendre res-

ponsable, en vertu de l'article 1385, du dégât qu'ils font.

Il ne sera responsable qu'en vertu des articles 1382 et

1383, c'est-à-dire quand il y a une faute à lui reprocher.
Quand y a-t-il faute? On applique le droit commun qui

régit le gibier.
Des lapins s'établissent dans un bois, s'y multiplient

et dévastent les terres voisines. Le propriétaire sera-t-il

par cela seul responsable? Non, dit Toullier, si ce n'est

pas par son fait qu'ils s'y sont fixés et multipliés ; dès

qu'il n'y a pas de négligence à lui reprocher, il n'y a pas

de quasi-délit, donc pas de responsabilité (3). Un arrêt de

la cour de cassation établit nettement la distinction entre

les lapins des garennes et les lapins qui sont assimilés

au gibier. Les lapins qui se trouvent dans un bois par

l'effet de l'instinct qui les y rassemble, sans que le pro-

priétaire ait rien fait pour les y attirer et souvent même

(1) Merlin, Répertoire, au mot Gibier, n° Vin (t. XIII, p. 112 et suiv.) \

Questions doedroit, au mot Gibier, § II (t. VII, p. 406).
(2) Rejet, 23 novembre 1846 (Dalloz, 1847, 1, 29).
(3) Toullier, t. VI, 1, 254, n° 308.
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malgré lui, sont réputés animaux sauvages ; le proprié-
taire ne répond des ravages qu'ils exercent dans les terres

voisines que dans le cas où il les a laissés multiplier par
sa, faute, par sa négligence ou son imprudence, n'ayant

pas voulu les détruire lui-même et ayant encore refusé

aux voisins, qui la lui demandaient, la permission de les

détruire (1).
Ainsi le propriétaire du bois n'est pas tenu de détruire

lui-même les lapins qui s'y multiplient, aucune loi ni

aucun principe ne l'y obligent; mais la jurisprudence
admet qu'il doit permettre aux voisins de détruire ces

animaux nuisibles ; s'il refuse, il cause Un dommage aux

riverains par son fait, et on peut lui appliquer l'arti-

cle 1382. Nous renvoyons, quant au principe, à ce qui a

été dit plus haut (n° 636). La cour de cassation applique
à ce cas la maxime romaine : In suo alii hactenus facere

licet, quatenus nihil in alienum immittat. Nous doutons

que ce principe soit applicable à'"un propriétaire qui ne

fait rien sur son fonds et qui permet seulement au.gibier
de se multiplier. Il n'y à, à vrai dire, qu'une règle d'équité

qui oblige le propriétaire à laisser détruire des animaux

nuisibles. Nous disons laisser détruire; la jurisprudence
-ne va pas jusqu'à obliger le propriétaire à détruire lui-

même les lapins qui peuplent ses bois (2). A plus forte
raison le propriétaire qui fait des chasses et 'des battues
sérieuses n'est-il pas en faute (3).

Quand les lapins servent au plaisir de la chasse, il n'y
a plus de douté, c'est un gibier; et le propriétaire du bois
est responsable du dommage qu'il cause. Ici l'on peut in-

voquer le principe qui sert de base à la responsabilité
des articles 1382 et 1383, c'est que le propriétaire ne

peut pas user de son droit de propriété de manière à por-
ter atteinte aux droits de ses voisins. La jurisprudence.

(1) Rejet, 13 janvier 1829 (Dalloz, au moi Responsabilité, n° 738). Cassa-
tion, 21 août 1871 (Dalloz, 1871, 1, 112).

(2) Rejet, 3 janvier 1810, et 14 novembre 1816 (Dalloz, au mot Respon-
sabilité, n» 740) ; .7 août 1851 (Dalloz, 1858, 5, 743). Jugement du tribunal
de Falaise, 9 février 1860 (Dalloz, 1860, 3,32).

(3) Jugement du tribunal de Namurdu 5 février 1874 (Pasicrisie, 1875,
3, 104).

^
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est en ce sens. On lit dans un arrêt de la cour de cassa-
tion que le propriétaire entretenait et faisait soigneuse-
ment garder dans ses bois un grand nombre de lapins
pour le plaisir de la chasse. Cela suffisait pour entraîner
sa condamnation (1).

La responsabilité du propriétaire étant fondée sur une.
faute, le tribunal qui le condamne à réparer le dommage
doit constater la faute. Il ne suffit pas d'établir qu'il y a

dommage causé. Quelque considérable que soit le dom-

mage, il n'y a pas lieu de condamner le propriétaire si
aucune faute ne peut lui être imputée. La cour de cassa-
tion casse les jugements qui se bornent à constater que
les dégâts sont commis par les lapins d'un bois, sans re-
lever à la,charge du propriétaire aucun fait qui implique
une faute (2). C'est l'application du droit commun.

On applique également le droit commun lorsque la par-
tie lésée est en faute. Cela ne suffit point pour affranchir

de la responsabilité celui qui a causé le dommage, mais

le tribunal peut tenir compte de l'imprudence de celui qui

éprouvelepréjudice, pourmodérerles dommages-intérêts.
Un propriétaire établit des pépinières au milieu des bois,

sans les protéger par des clôtures ; c'est une grande im-

prudence, puisque tout le monde sait que les lapins s'at-

taquent de préférence aux jeunes plants; le tribunal a

réduit, en conséquence, l'indemnité due à la partie lé-

sée (3).

SECTION III.— De la responsabUlté du dommage causé par des
choses.

g jer
•

principe général.
~

639. Aux termes de l'article 1384, on est responsable

du dommage causé par le fait des choses que l'on a sous

sa garde. L'article 1386 applique ce principe aux bâti-

aï Reiet 31 décembre 1844 (Dalloz, 1845, 1,76) ; 7 mars et 7 novembre

184QS 1849 1 149 300); 24 juillet 1860 (Dalloz, 1860, 1, 4171.1
"g Cassation 22 juin ]870UfcaUoz, 1870,1, 408), et 21 août 1871 (Dalloz,

1871 1 112)
(3)' Rejet, 22 avril 1873 (Dalloz, 1873, 1, 476).

• 44
xx.
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ments :- « Le propriétaire d'un bâtiment est. responsable
du dommage causé par sa ruine lorsqu'elle est arrivée

par une suite du défaut d'entretien ou par le vice de sa

, construction. » Cette disposition nous fait comprendre la

nature de la responsabilité qui pèse sur celui qui a une

chose sous sa garde. Le défaut d'entretien et le vice de

construction sont des fautes ; c'est à raison de ces fautes

que le propriétaire est responsable. Il faut entendre dans

le même sens l'article 1384 qui dit, en termes généraux,'
que l'on répond des choses que l'on a sous sa garde; si

nous sommes responsables, c'est que nous' commettons

une négligence ou une imprudence dans là.garde de la

chose. C'est l'application du principe qu'il n'y a pas de

responsabilité sans faute. L'article 1386 de même que
l'article 1384 prévoient des quasi-délits, c'est-à-dire des

faits dommageables arrivés par la négligence ou l'impru-
dence de celui qui a causé le dommage.

Sur ce point, il ne saurait y avoir de doute. Mais reste
à savoir si celui qui a une chose sous sa garde est pré-
sumé en faute. La loi tranche la difficulté quand il s'agit
d'un bâtiment, puisqu'elle détermine les cas dans lesquels
le propriétaire du bâtiment est responsable du dommage
causé par sa ruine. Le demandeur n'a donc rien à prou-
ver, sauf au défendeur à. faire la preuve contraire, qui est

"

de droit quand il s'agit d'une présomption (i). Que faut-il
décider s'il s'agit d'une autre chose, par exemple d'une
machine qui fait explosion? Celui qui à la machine sous
sa garde est-il présumé en faute? S'il y a présomption de

faute, le demandeur n'a rien à prouver, sinon le fait du

dommage, et c'est au défendeur à établir, s'il y a lieu, qu'il
n'y a pas de faute à lui reprocher. Si, au contraire, il n'y a

pas de présomption de faute, le demandeur devra prouver
que le dommage a été causé par la faute de celui sous la

gardeduquel setrouvaitlachose. La question estdouteuse.
La cour de cassation a jugé qu'il faut appliquer le prin-
cipe général des articles 1382 et 1383 : la faute est la con-
dition de la responsabilité ; c'est au demandeur à prouver

(1) Bruxelles, 11 novembre 1874 (Pasicrisie, 1875,2, 78).
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que celui qui a la machine sous sa gardé a commis une
faute (1). La cour ne cite ni l'article 1384 ni l'art. 1386,
elle s'appuie sur l'article 1383. Placée sur ce terrain, la

question n'est pas douteuse. Mais la difficulté est précisé-
ment de savoir si les articles 1384-1386, qui traitent de
la responsabilité du fait d'autrui, ne modifient pas la règle
générale des articles 1382 et 1383 concernant les délits
et quasi-délits. La cour ajoute, ce qui est incontestable,

que celui qui se prétend lésé par un délit ou un quasi-
délit est, en qualité de demandeur, tenu d'en justifier;

que s'il n'en rapporte pas la preuve, sa demande doit être

rejetée, sans que le défendeur ait à prouver le fait sur

lequel il fonde une exception de libération. Pour ce qui

regarde les faits dommageables des articles 1382 et 1383,
cela ne fait pas de doute. Reste à savoir si le dommage
causé par l'explosion d'une machine à vapeur tombe sous.

l'application de ces dispositions.
La cour de cassation décide l'affirmative : « Celui qui

poursuit la réparation du dommage par lui souffert doit

établir, outre l'accident, la faute qu'il impute au proprié-
taire comme engageant sa responsabilité, r. Le seul motif

que la cour donne, c'est « qu'un pareil événement, pou-
vant être le résultat d'un cas fortuit et de force majeure,

n'implique pas nécessairement et par lui-même la faute

ou l'incurie du défendeur. » En fait, cela est vrai. Mais

il y a une difficulté de droit que la cour ne touche point.
Le dommage causé par une machine est le dommage

causé par une chose, ce n'est pas un quasi-délit direct,

c'est plutôt un cas^de responsabilité prévu par l'art. 1384;

or, cet article établit une présomption de faute contre les

personnes que la loi déclare responsables, ce qui dispense

le demandeur de la preuve et en rejette- le fardeau

sur le défendeur. Il faudrait le décider ainsi sans hési-

ter-si l'article 1384 était la seule disposition légale con-

cernant la responsabilité du dommage causé par une

chose. Mais il y en a encore une autre, celle de l'arti-

cle 1386, et celle-ci impose au demandeur le fardeau de

(1) Rejet, cnambre civile, 19 juillet 1870 (Dalloz, 1870. 1, 361). Dans le

même sens, Bruxelles, 16 avril 1872 (Pasicrisie, 1872, 2, 1/6).
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la preuve quand le dommage est causé par la ruine d'un

bâtiment : il doit prouver que la ruine est arrivée ou par
un vice de construction, ou par un défaut d'entretien. S'il

en est ainsi d'un bâtiment, n'en doit-il pas être de même
1

d'unemachine à vapeur dont l'explosion aussi arrive d'or-

dinaire par un vice de construction ou un défaut d'entre-

tien ?j L'analogie est évidente; mais l'analogie suffit-elle

pour écarter le principe général établi par l'article 1384?

Faire de l'article 1386 Une disposition générale, c'est effa-
"

cer de l'article 1384 la disposition concernant le dom-

mage causé par une chose qui est sous notre garde.
L'article 1384 établit une présomption de faute, tandis

que l'article 1386 met la preuve à charge du demandeur.

Nous croyons qu'il faut s'en tenir aux textes, maintenir

l'article 1384 comme règle générale et n'appliquer l'arti-

cle 1386 qu'aux bâtiments. Cette interprétation est aussi

en harmonie avec l'équité et avec les faits. Les accidents

causés parles machines sont journaliers; ils ne peuvent

guère provenir que de l'imperfection de la machine (î), ou

d'une négligence de l'ouvrier ; donc le législateur a pu

présumer la faute. Il est vrai que l'imperfection de la

machine peut venir de l'imperfection de la science, la-

quelle n'est pas imputable au propriétaire ; mais alors il

y a une considération d'équité : n'est-il pas juste que le

propriétaire de la machine supporte le dommage plutôt
que celui qui en est la victime (2)?

64©. Qui est responsable en vertu de l'article 1386?
L'article 1386 dit : « le propriétaire d'un bâtiment ». La

responsabilité pèse donc sur le propriétaire. Si le bâti-
ment était occupé par un usufruitier, l'action devrait être

dirigée contre le propriétaire, sauf, s'il y a lieu, le re-
cours du propriétaire contre l'usufruitier si celui-ci était
en faute. C'est l'opinion générale (3). Il faut y ajouter une
réserve : si le dommage avait été causé par une faute
i mputable à l'usufruitier, la partie lésée aurait une action

(1) Bruxelles, 21 janvier 1873 (Pasicrisie, 1873, 2, 196).
(2) Comparez la note sur l'arrêt de la cour de cassation dans le Recueil

de Sirey, 1871, 1, 9.
(3) Aubry et Rau, t. IV, p. 772, note 15, et les.auteurs qu'ils citent.
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directe contre l'auteur du fait dommagable, non en vertu
de l'article 1386, mais en vertu de l'article 1382. Bien
entendu que le demandeur devrait prouver la faute qu'il
impute à l'usufruitier, d'après le droit commun.

641. L'article 1792 rend aussi l'architecte responsable;
il porte : « Si l'édifice construit à prix fait périt en tout
ou en partie par le vice de la construction, même par le
vice du sol, les architectes et entrepreneurs en sont res-

ponsables pendant dix ans. » Il ne faut pas confondre la

responsabilité de l'architecte avec celle du propriétaire.
L'architecte est responsable en vertu du contrat qui est
intervenu entre lui et le maître; c'est une responsabilité
conventionnelle dont les tiers ne peuvent pas se préva-
loir. Celui qui éprouve un dommage par la ruine- de la

maison n'a donc pas d'action directe contre l'architecte,
il doit agir contre le propriétaire, lequel est responsable
en vertu d'un quasi-délit. Le propriétaire aura son recours

contre l'architecte. Mais il est responsable alors même

qu'il n'aurait pas de recours. La responsabilité de l'archi-

tecte est limitée à dix ans ; nous en dirons la raison au

titre du Louage. Si le bâtiment s'écroule après ce délai, le

propriétaire sera toujours responsable, bien qu'il n'ait

plus d'action contre l'architecte (î).
642. La loi détermine les causes pour lesquelles le

propriétaire est responsable : « Lorsque la ruine est arri-

vée par une suite du défaut d'entretien, ou par le vice de

construction. » Quand il y a défaut d'entretien, la ruine

est imputable au propriétaire ; mais le vice de construc-

tion lui est généralement étranger, à moins qu'il n'ait

lui-même dirigé les travaux. Le propriétaire ne laisse pas

d'être responsable, quoiqu'il ait ignoré les vices de con-

struction, sauf son recours contre le vendeur, s'il y a

lieu, ou contre l'architecte (2). Mais il peut n'avoir aucun

recours, comme nous venons de le dire; il est, dans ce

cas, responsable, sans qu'il y ait une faute personnelle à

lui reprocher. Cela paraît très-injuste, et ce n'est pas jus-

tifier la loi que de dire avec Toullier que la ruine arrivera

ri) Toullier, t. VI, ï, p. 263, n° 317.

(2) Rouen, 19 juillet 1872 (Dalloz, 1873, 5, 40o, n° 11).
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rarement après dix ans; pour qu'il y ait responsabilité, il

faut naturellement que la ruine arrive. On peut dire

d'abord qu'il y a faute de la part du maître d'avoir traité

avec un architecte ignorant;, puis il a pu stipuler qu'en
cas de ruine, il aurait un recours même après les dix ans.

643. Le propriétaire est-il responsable de la ruine

arrivée pendant le cours de la construction? Il a été jugé,.
et avec raison, que, dans ce cas, l'article 1386 n'est pas

applicable. La loi suppose que le bâtiment est sous la

garde du propriétaire : c'est l'application du principe posé

par le premier alinéa de l'article 1384. Le texte de l'ar-

ticle 1386 implique également que la maison est achevée,

puisqu'il rend le propriétaire responsable du défaut d'en-

tretien. Pendant le cours de la construction on ne peut

imputer aucunefauteau propriétaire, à moins que lui-même

ne dirige les travaux. La responsabilité pèse donc tout en-

tière sur l'architecte ou l'entrepreneur. Mais le proprié-
taire n'est-il pas responsable à titre de commettant? La

jurisprudence admet que l'entrepreneur n'est pas le pré-
posé du maître, à moins que celui-ci ne se soit réservé
la direction (i). Nous renvoyons à ce qui a été dit plus
haut (n

0?
578-580). .

'644. L'article 1386 ne dit pas à l'égard de qui le pro-
priétaire est responsable. Il l'est à l'égard des voisins et
des passants ; il l'est aussi à l'égard du locataire, et de

l'usufruitier, mais en vertu d'un autre principe. La res-

ponsabilité de l'article 1386 dérive d'un quasi-délit; elle

suppose donc qu'aucune convention n'existe entre le pro-
priétaire et la partie lésée ; tandis qu'en cas de bail ou
d'usufruit, il y a une convention; le maître est tenu alors
delà faute conventionnelle (2). Nous avons-dit ailleurs

quelle différence il y a entre la faute dont le débiteur est
tenu dans les contrats et celle dont il répond en cas de
délit ou de quasi-délit (t. XVI, n° 230).

§ IL De l'action damni infecti.

6-15. En droit romain, le propriétaire d'un héritage
::(1) Lyon. 20 janvier. 1863 (Dalloz, 1863, 2,199).

(2) Larombière, t. V, p. 794, n" 3 (Ed. B., t. III, p. 467).
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contigu à un bâtiment qui menaçait ruine avait le droit de
demander au maître une caution pour le dommage éven-
tuel {damni infecti) que pourrait causer la chute. Cette
action n'existe plus en droit moderne; sur ce point, tout
le monde est d'accord. Les éditeurs de Zacharise disent

que la^caution
damni infecti est inutile en droit français,

puisqu'elle n'avait pour objet que d'assurer le droit aux

dommages-intérêts ; or, l'article 1386 donne ce droit sans

qu'il soit besoin d'une stipulation. Cela est évident. Il faut
dire plus : cette action n'a jamais été admise dans l'an-
cienne jurisprudence; il ne peut donc en être question
sons l'empiré du code civil (i).

646. Dans l'ancien droit, on accordait au voisin une

action pour forcer le propriétaire à réparer ou à recon-

struire le bâtiment qui menaçait ruine, et, sur son refus,
le demandeur pouvait se faire autoriser à réparer le bâ-

timent ou à le démolir aux frais du défendeur (2). Lès

voisins-ont-ils encore ce droit? La négative nous paraît

certaine, bien que la question soit controversée. Il y a un

premier point qui est incontestable; l'ancien droit est

abrogé dans toutes les matières qui sont traitées par le

code civil (loi du 30 ventôse an xn); or, le code traite du

dommage qui peut résulter de la ruine d'un bâtiment, et

le seul droit qu'il donne au voisin, c'est la réparation du

dommage causé par la ruine ; et il résulte du rapport fait

au Tribunat que l'intention des auteurs du code a été de

ne pas accorder une action préventive. Après avoir rap-

pelé la disposition de la loi romaine qui donnait action à

raison de la seule appréhension du mal, le rapporteur

ajoute : « Le projet, au contraire, veut qu'avant tout le

mal soit constant. C'est donc le seul fait de l'écroulement .

qui peut légitimer la plainte et la demande du lésé et dé-

terminer une condamnation à son profit (3). » Le silence

de la loi est donc décisif.

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 773, note 18. Colmet de Santerre, t. V,

p. 636, n° 367 bis I. . .
(2) Plusieurs coutumes

' en avaient une disposition expresse (Grand,
r.ubr. 18, art. 21; Anvers, tit. 62, art. 45; Marines, tit. i4, art. 41; Ypres,

(3)Bertrand de' Greuille, Rapport, n° 16 (Locré, t. VI,p. 281).
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- L'opinion contraire a trouvé des partisans. Merlin

la soutient (i). Toutefois, on pouvait la considérer comme

abandonnée quand M. Larombière en prit la défense (2).

L'action que l'ancienne jurisprudence donnait aux voi-

sins ne peut être admise que si elle résulte des prin-

cipes généraux de droit; or, elle est contraire à ces

principes. Pour agir en justice, il faut un droit; en l'ab-

sence d'une convention et dans le silence de la loi, d'où

pourrait naître ce droit? D'un délit ou d'un quàsi-délit;

or, pour qu'il y ait une action en- dommages4ntérêts à

raison d'un délit ou d'un quasi-délit, il faut un fait dom-

mageable : je n'ai pas le droit d'agir pour un dommage que

je n'ai pas éprouvé; la crainte d'un mai futur ne donne

pas le droit d'agir à celui qui redoute ce mal. Que répond
M. Larombière? Que les tribunaux devront se préoccuper
de l'imminence et de la gravité du péril, des atteintes

portées à la sécurité du voisin. Il suffit de transcrire ces

arguments pour en faire justice, car ce ne sont pas des

motifs juridiques. Ce sont tout au plus des considérations

à l'adresse du législateur.
Il vaut mieux prévenir le mal, dit-o^n, que d'avoir aie

réparer. Sans doute. Mais les mesures préventives ne

sont pas du domaine des tribunaux, c'est une affaire de

police. Si le voisin craint qu'un bâtiment ne s'écroule, il

doit s'adresser à l'administration locale : celle-ci peut
ordonner la réparation ou la démolition des édifices me-

naçant ruine. Il est vrai que les particuliers n'ont aucun

moyen de forcer l'administration à agir. Mais, dans le

silence de la loi, ils n'ont pas non plus le droit de deman-
der au juge des mesures préventives (3).

(1) Merlin, Répertoire, au mot Bâtiment, n° 3. C'est aussi l'opinion de
Maleville et d'autres auteurs. Voyez les sources dans Aubry et Rau. t. IV,
p.-773, note 18.

(2) Larombière, t, V, p. 796, n° 8 (Ed. B., t. III, p. 468).
(3) La jurisprudence est en ce sens. Bruxelles, 17 mars 1825 (Pasicrisie.

1825, p. 345 et la note). ^-"~TT~\
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non des,moyens différents, p. 86.

69. Un premier jugement qui rejette la prescription opposée comme exception à une
action en partage n'empêchepas de réclamer la propriété de la chose litigieuse
en vertu d'un titre de propriété, p. 88.

70. Deux testaments dont le second révoque le premier constituent-ils deux causes
différentes? p. 89.

71. L'incompétenceà raison du lieu et l'incompétence à raison de la matière constituent
des causes différentes, p. 91.

T\'°3. Cause et moyen.
72 Théorie traditionnelle des causesprochaines et éloignées, p. 91.
73. Critique de cette théorie, p. 94.
74. Application de la théorie aux vices de consentement et aux causes d'incapacité,

p. 97.
75. Critique de la jurisprudence, p. 99.
76. Contradictions de la jurisprudence, p. 101.
77. Faut-il appliquer la doctrine traditionnelle à la question de savoir si les jugements

rendus au possessoire ont l'autorité de la chose jugée au pétiloire? p. 102.
78-80. Applique-t-on la doctrinetraditionnelle aux nullités de fond? Décisions contra-

dictoires. Absence de tout principe et. par suite, procèssans fin, p. 104-107.

N° 4. Actions diverses découlant d'une même cause.
81. Quanddeux actions découlent d'une même cause, le jugement sur l'une des actions

fait chose jugée à l'égard de l'autre. Sous quelle condition? p. 409.
82. Application du principe à l'action revendicatoire et à l'action en résolution qui

appartiennent au vendeur d'une chose mobilière quand le prix n'est pas pavé
p. 111.

83. Application du principe aux actions qui appartiennent à l'acheteur en cas d'évic-
tion partielle, p. 112.

84. Quid si les deux actions, quoique relatives au même objet, procèdent de causes
diverses? p. 113.
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S» 5. Des causes postérieures au jugement.
83. T a-t-il chose jugée quant aux causes qui naissent postérieurement au premier

jugement? p. 114.
86-87. Application du principe aux dommages-intérêts. Jurisprudence, p. 114,115.

AETICLE5. Mêmesparties.
K° 1. Principe.

88. Le jugement n'a d'effet qu'entre les parties qui ont été en cause. Exemple d'un
jugement qui applique la chosejugée à une personne morte lors du jugement,
p. 415.

89. Le principe s'applique, quoiqu'il y ail même cause et que la question décidée par le
second juge soit la même, p. 417.

90. Application empruntée à la jurisprudence. Etrange erreur d'une cour d'appel,
p. 118.

9i. Le principe est général et sans exception. Pourquoi on doit le maintenir, malgréles contradictions qni en peuvent résulter entre deux décisions judiciaires,
p. 120.

S» 2. Quand les parties sont-elles les mêmes?
I. Qui est partie.

92. Faut-il, pour être partie, que celui qui est appelé en cause ait pris des conclusions
ou que l'on ait pris des conclusions contre lui? p. 121.

93. Fant-il que l'on figure en personne dans un procès pour y être partie? p. 422.

II. De ceux qui sont représentés au procès.
1. Dessuccesseursuniversels.

94. Les héritiers et autres successeurs universels sont représentés par leur auteur,
p. 122.

'93. Quid si les héritiers acceptent sous bénéficedïnventaire? p. 122.
96. Restrictions que reçoit le principe. Quand le jugement rendu avec le défunt ne

peut-il pas être opposé à ses successeurs universels? p. 123.

2. Des successeursà titre particulier.
97. Quand les successeurs à titre particulier sont-ils représentés par leur auteur dans

les jugements rendus avec celui-ci? p. 124.
98. Modification que reçoit le principe en vertu de la loi hypothécaire, p. 423.
99. Application du principe à la cession d'une créance, p. 126.
400. Le principe s'applique-t-il au droit de bail ? p. 426.
101. Quid si l'ayant cause a connaissance du procès engagé depuis son acquisition

entre le vendeur et un tiers? p. 127.
5. Les créancierschirographaires.

102. Les créanciers chirographaires sont, en général, représentés par leur débiteur,
p. 428. ' .

103. A moins qu'il n'y ait collusion frauduleuse entre le débiteur et le tiers, p. 129.

404. Quid si les créanciers contestent le droit de préférence qu'un jugement intervenu
avec le débiteur reconnaît à un tiers ? p. 129.

A.DescréanciershvpoLhécaires.

105. Les créanciers hypothécaires sont-ils représentés par le débiteur ? Critique de

l'opinion de Merlin, p. 131.
406. Critique de la jurisprudence, p. 133.

407. Les ayants cause ne représentent pas leur auteur, ni les créanciers leur débiteur,

p. 136.
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5. Des mandataires.

108. Le mandataire représente le,mandant. Le mandant représente-t-il aussi le man-

dataire? p. 437. . .
109. L'exécuteur testamentaire représente-t-il les héritiers et légataires? p. 138.

410. Les mandataires légaux et judiciaires représentent ceux dont ils sont chargés
d'administrer les biens, p. 138.

411. Quid si les mandataires agissent en dehors des limites de leur pouvoir ou sans
observer les formalités prescrites par la loi? p. 139.

112. Quid des personnes civiles? Les membres qui les composent sont-ils liés par le

jugement où figurent les administrateurs? p. 141.
G.Déscoïntéressés.

113. Quand le jugement a-t-il l'autorité de la chose jugée à l'égard de ceux qui ont Je
même intérêt? p. 142.

414. Le jugement rendu avec le grevé a-t-il force de chose jugée à l'égard des appelés?"
p. 142.

113. L'héritier apparent représente-t-il les héritiers réels ? p. 142. . .
446. Le légataire universel représente-t-il les légataires à titre particulier? p. 143.
117. Le prête-nom représente-t-il le débiteur véritable? p. 143.

III. Théorie de la représentation imparfaite.
118. La théorie de la représentation imparfaite est une fiction. Elle doit être rejetée par

cela seul que le législateur ne l'établit point, p. 144.
419. La caution est-elle représentée par le débiteur ? L'est-elle quand le jugement est

favorable au débiteur? Ne l'est-elle pas quand le jugement lui est défavorable?
p. 144. .

120. Le débiteur solidaire représente-t-il ses codébiteurs ? Les représente-t-il quand le
jugement est favorable? Ne les représente-t-il pas quand lejugement est défavo-
rable? p. 149.

121. Le cocréancier solidaire représente-t-il les cocréanciers? p. 153.
422. Quid des débiteurs et des créanciers d'une obligation indivisible? Quid si le droit

est réclamé contre l'un des copropriétaires par indivis d'un fonds? p. 135.
123. Les jugements où figure le propriétaire, sous condition résolutoire ont-ils l'auto-

rité de la chose jugée à l'égard du propriétaire lorsque la condition résolutoire
s'accomplit? p. 157.

124. L'usufruitier est-il représenté par le nu propriétaire et lé nu propriétaire l'est-il
par l'usufruitier? p. 157.

125. Quid des jugements rendus avec l'ancien propriétaire dans les instances engagées
depuis l'époque où il a aliéné ses droits? p. 158.

N» 3. Même qualité.
126. Il faut mêmequalité pour qu'il y ait identité de personnes juridiques, p. 138.
127. Applications du principe empruntées à la jurisprudence, p. 159.

'

128. Quid si la partie, quoique ayant une qualité différente, a le même intérêt"'
p. 160. -

129. Quid si la partie avait les deux qualités lors de l'introduction de la première de-
mande? p. 161.

130. L'héritier bénéficiaireconfond-il ses droits avec ceux du défunt? p. 163.
'
§ III. Effet de la chose jugée.
N° 1. Présomption de vérité.

431. La chose jugée s'interprète restrictivement, p. 463.
432. Application du principe aux effets de la chose jugée, p. 164.
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133. Quand y a-t-il décision implicite?.p. 463.
134. La chose jugée opère-t-eile novation? p. 466.

K" 2. De l'exception de chose jugée.
135. L'exception de chose jugée est-elle d'ordre public? p. 167.1
436. La partie intéressée peut-elle renoncer au bénéficede la chose jugée? La renon-

ciation peut-elle être tacite? Quel est l'effet de la renonciation? p. 167.
137. Le juge doit-il suppléer l'exception d'office?p. 170.
138. L'exception peut-elle être proposée pour la première fois en cassation? p. 174.
139. Quand y à-t-il lieu a cassation pour violation de la chose jugée? p. 171.
140. Quand y a-t-il lieu à requête civile? p. 173.
444. Quand y a-t-il lieu à tierce opposition? p. 174.

N» 3. Les effets de la chose jugée sont-ils irrévocables ?
I. Des dispositions comminatoires.

142. Qu"enlend-on par dispositions comminatoires ? En quel sens n'onl-elles pas l'auto-
rité de la chose jugée? p. 475.

143-144. Jurisprudence, p. 176,177.
143. Que devient le respect de la chose jugée dans la doctrine admise par la jurispru-

dence? p. 178.
146. La jurisprudence conduit nécessairement à l'arbitraire, p. 478.
147. La jurisprudence considère comme comminatoires les jugements qui condamnent

. une partie à des dommages-intérêts à raison d'une somme par chaque jour de
retard, p. 179. -

II. De l'interprétation des jugements.
148. En quel sens et sous quelle condition les tribunaux ont-ils le droit d'interpréter

leurs jugements? p. 481.
149. Exemples d'arrêts interprétatifs, p. 182.
130. Le juge ne peut, sous couleur d'interprétation, modifier sa première décision,

p. 484.
III. De la rectification.

431. Les jugements passés en force de chosejugée ne peuvent être réformés pour cause
d'erreur, p. 483.

132. Quand les erreurs de calcul peuvent-elles être réparées? p. 186.
153. Quid des erreurs matérielles qui peuvent être corrigées par le jugement même, en

combinant les motifs avec le dispositif? p. 187.
154. Le débiteur condamné à payer peut-il opposer une quittance antérieure au juge-

ment? Quid si le jugement statue sur l'exception de payement? p. 187.

SECTIONVI. -^ De l'aveu.

§ Ier. Notions générales.

155. Définition de l'aveu, p. 189. • -
; .

156. La déclaration portant sur un point de droit n'est pas un aveu, p. 190.

157. Le silence vaut-il aveu? Dans quels cas l'aveu peut-il être tacite? p. 490.

158. Toute déclaration consti'tue-t-elle un aveu? p. 191.

459. Quid de la déclaration faite par un' témoin dans une procédure civile ou crimi-

nelle? p.193.
§ II. De l'aveu judiciaire.

N° 1. Quand y a-t-il"aveu judiciaire?

160. L'aveu fait devant la justice administrative est-il un aveu judiciaire? p. 190.

161. Q«î'c?de l'aveu fait devant des arbitres? p. -194i. . -
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162. Quid des aveux faits devant le juge de paix en conciliation ?p. 194.
163. Dans quelle forme se fait l'aveu judiciaire? p. 495.
464. L'aveu doit-il être fait dans l'instance même où l'on s'en prévaut? p. 195.
165. L'aveu peut-il être invoqué par un tiers? p. 195.

Ko 2 Preuve de l'aveu judiciaire.

466. Doit-il être dressé acte de l'aveu? p. 196.
167. Y a-t-il lieu à cassation pour violation de l'article 4356 quand l'aveu n'a pas été

acte, bien qu'il, soit mentionné dans les motifs du jugement? p. 196.
468. L'aveu doit-il être accepté? Peut-il être rétracté tant qu'il n'a pas été accepté?

Quid s'il contient une renonciation? p. 197.
N° 3. Qui peut faire un aveu judiciaire?

169. Pour faire un aveu, il faut avoir la capacité de disposer de la chose qui fait l'objet
- de l'aveu, p. 199.

170. Les incapables ne peuvent pas faire d'aveu, p.,200.
171. Quand les mandataires peuvent-ils faire un aveu? p. 201.
472. Quid des avoués? Quid des avocats? p. 202.
173. Les tuteurs peuvent-ils faire des aveux au nom de leurs pupilles? p. 203.
174. Les administrateurs d'une commune peuvent-ils faire des aveux? p. 201.

N° 4. Sur quoi l'aveu peut-il porter?
175. L'aveu ne peut porter que sur les choses dont les parties peuvent disposer. Appli-

cation du principe aux présomptions d'ordre public, p. 201.
176. L'aveune peut porter sur des objets qui ne sont pas dans le commerce, ni sur des

faits dont la loi prohibe la reconnaissance, p. 205.

N° 5. Force probante de l'aveu.

477. L'aveu fait pleine foi contre celui qui l'a fait, p. 205.
478. Conséquencedu principe, p. 206.
179. De l'interprétation de l'aveu : peut-elle être extensive? p. 206.'
480, A l'égard de qui l'aveu fait-il foi? Peut-on s'en prévaloir contre les codébiteurs

solidaires et contre les créanciers ?p. 208.

N° 6. De l'irrévocabilité de l'aveu.
181. L'aveuest irrévocable. Pourquoi?Application du principe, p. 209.
182. L'aveu peut être révoqué pour erreur de fait. Application, p. 210.
483. L'aveu ne peut être révoqué pour erreur de droit. Pourquoi? p. 210.
484. Quid si l'aveu est une confirmation? p. 241.

N° 7. De l'indivisibilité de l'aveu.

I. Principe.
'183. "L'aveuest indivisible. Pourquoi? p. 211.
186. Le principe de l'indivisibilité reçoit-il des exceptions? p. 212.

II. Des cas dans lesquels l'aveu est indivisible.
1. De l'aveudit qualifié.

187. L'aveu qualifié est indivisible, p. 214.
488. Application du principe à la vente, p. 213.
189. Autres applications sur lesquelles le premier juge s'était trompé, p. 216.
190. Applications à d'autres conventions, p. 217.
191. Applications en matière de servitudes, p. 218.
492. Des aveux en matière de dons manuels, p. 219.
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2. Del'aveudit complexe.
193. L'aveu complexe est indivisible. Application au payement, p. 219.
194. Application du principe à la vente et aux fournitures, p. 220.
193. Quid des autres modes d'extiuction des obligations? p. 222.
196. Quid si celui qui reconnaît l'existenced'une conventionajoute qu'elle a été résolue

de commun accord? p. 223.
497. Quid si celui qui reconnaît que la cause mentionnée dans un billet est fausse,

ajoute que l'obligation a une autre cause ? p. 224.

N° 8. De la divisibilité de l'aveu.
198. Y a-t-il des cas où l'aveu est divisible? p. 224.

I. De l'interrogatoire sur faits et articles.
199. En quel sens le principe de l'indivisibilité de l'aveu ne s'applique pas à l'interro-

gatoire sur faits et articles? Est-ce une exception? p. 226.
200. On n'applique pas le principe de l'indivisibilité de l'aveu quand l'interrogatoire

est invoqué à titre de commencement de preuve par écrit, p. 227.
II. De l'aveu portant sur des chefs distincts.

201. Quel est le sens de cette exception?Est-ce une véritable exception? p. 2-28.
202-203. De l'exception telle qu'elle est admise par la jurisprudence, p. 229, 230.
204. Applications de l'exception, p. 230.

III. De l'aveu qui n'est pas la preuve unique du fait.
205. Quand le fait sur lequel porte l'aveu est prouvé indépendamment de l'aveu, la.

partie qui a fait l'aveu ne peut pas se prévaloir de l'indivisibilité, p. 233. --

IV. Des autres cas dans lesquels la jurisprudence admet la divisibilitéde l'aveu.

206. L'aveu peut être divisé en ce sens que la partie qui s'en prévaut est admise à com-
battre par la preuve contraire les déclarations accessoires qui modifient ou neu-
tralisent la déclaration principale, p. 233.

N° 9. Effet de l'indivisibilité.

207. On peut combattre les déclarations accessoires de l'aveu d'après le droit commun,
et d'abord par une présomption légale, p. 236.

208. On peut les combattre en prouvant qu'elles sont fausses, p. 237.
209. Quid si une partie de l'aveu est invraisemblable ? p. 239.
210. Quid si une partie de la déclaration est vague et incertaine? p. 240.
211. Par quelle preuve peut-on combattre l'indivisibilité de l'aveu? Quand la preuvs

testimoniale sera-t-elle admissible? p. 241.
212. Peut-on invoquer une partie de l'aveu, à litre de commencementde preuve par

écrit, pour combattre l'autre par la preuve testimoniale? p. 242.
N° 10. De l'interprétation de l'aveu.

213. Lejuge aie droit d'interpréter l'aveu, p. 243.
214. Il a le droit de constater s'il y a aveu, p. 243.
215. Il a le droit de déterminer les conséquencesjuridiques de l'aveu, sans être lié par

les déclarations des parties, p. 244.

216. Le juge peut fixer le sens et l'étendue de l'aveu sans pouvoir le diviser, p. 243.

§ III. De l'aveu extrajudiciaire.

217. Quand y a-t-il aveu extrajudiciaire? Commentse prouvel'aveu verbal? p. 246.

218! Quelle est la force probante de l'aveu extrajudiciaire ?p. 247.

219. Fait-il pleine foi, comme l'aveu judiciaire? p. 247.

XX. 45
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220. Peut-il être révoqué? p. 248. .
221. Le juge peut-il le diviser? p. 249.

SECTIONVII. — Du serment.

§ 1er.Notions générales.
K° 1. Le serment est-il un acte religieux?

222. Le serment est-il un acte religieux de son essence ? p. 249.
223. Ceux auxquels leur religion défend de prêter un serment avec l'invocation de la

Divinité sont-ils admis à faire une simple affirmation en justice? Quelle est la

valeur de cette affirmation? p. 251.
224. Du serment more judaico. Peut-on forcer les juifs à le prêter? p. 253.

223. Le serment est-il encore un acte religieux sous l'empire de la constitution belge?

p. 257.
N° 2. Division. Du serment extrajudiciaire.

226. Du serment promissoire et des prétentions des gens d'église, p. 262.
227. Du serment extràjudiciaire dont les parties font dépendre l'issue du procès,

p. 263.
228. Le serment prêté au bureau de paix est-il extrajudiciaire ou judiciaire? p. 264.

229. Leserment judiciaire est décisoire ou supplétif, p. 265.

§ II. Du serment décisoire.
K°4. Principe.

230. La délation du serment décisoire est une transaction, p. 265.
231. Pourquoi cette transaction est-elle forcée? p. 266.
232. Celui qui la propose doit-il avoir un commencementde preuve? p. 267.
233. Quel est l'effet de la transaction? p. 267.

N° 2. Qui peut déférer le serment.

234. Pour déférer le serment, il faut être capable de transiger, p. 268.
235. Application du principe aux incapables, p. 268.
236. Applicationdu principe aux mandataires et aux avoués, p. 269.
237. Application du principe aux administrateurs légaux, p. 270.

N° 3. A qui le serment peut-il être déféré?

238. 11faut être partie en cause. Applications du principe, p. 271.
239. 11faut figurer personnellement au procès. Le serment ne peut être déféré aux

administrateurs légaux, p. 271.
240. Le serment ne peut être déféré qu'à ceux qui sont capables de transiger, p. 272.

N»4. Dans quelles contestations le serment peut-il être déféré?
I. La règle.

241. Le serment peut être déféré sur toute contestation, p. 273.
242. Quid si la demande ou l'exception est pleinement prouvée? p. 273.
243. Leserment peut-il être déféré sur l'existence ou les clauses d'un contrat solennel?

p. 274.
244. Le serment peut-il être déféré contre un acte authentique ?p. 273.

II. La restriction.
243. Le serment ne peut être déféré que sur des contestations qui peuvent faire l'objet

d'une transaction, p. 276.
246. Le serment ne peut être déféré contre les présomptions qui sont d'ordre public,

p. 277.
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247. Le serment ne peut être déféré dans les cas où la loi refuse l'action en justice,
p. 278.

N" 3. Sur quels faits le serment peut-il être déféré?
I. Les faits doivent être personnels.

248. Le fait doit être personnel. Conséquencequi en résulte, p. 279.
249. D y a exception dans le cas prévu par l'article 2273.Cette disposition peut-elle

être étendue par voie d'analogie? p. 280.
II. Lesfaits doivent être relevants.

230. Le serment ne peut être déféré que sur un fait. II peut l'être sur tout fait, même
honteux ou illicite, p. 281.

231. Il faut que le fait soit relevant, c'est-à-dire décisif, p. 282.
252.. Il faut que le serment ait pour objet et pour effet de terminer le procès, p. 283.
233. Application du principe au cas où la délation du serment porte sur plusieurs

faits, les uns relevants, les autres non relevants, p. 284.
254. Le serment peut-il être déféré sur des incidents, notamment sur la qualité du

demandeur ? p. 286.
N» 6. Quand le serment doit-il être déféré?

233. Le serment peut être déféré en tout état de cause. Quid contre les défaillants?
p. 287.

256. Jusqu'à quel moment le serment peut-il être déféré? p. 287.
237. Le serment peut-il être déféré par des conclusions subsidiaires? Critique delà

jurisprudence, p. 288.
238. Le juge peut-il refuser d'ordonner le serment quand il est déféré par une partie

à l'autre ? Critique de la jurisprudence française, p. 291.
259. Jurisprudence de la cour de cassation de Belgique, p. 294.
260. Quand le juge peut-il refuser le serment par application des principes généraux?

p. 295.
261. Le peut-il quand celui qui défère le serment abuse de son droit pour vexer la par-

tie adverse ou pour traîner Je procès en longueur? p. 296.
N° 7. Effet de la délation.

-262. Quand celui à qui le serment est déféré peut-il le référer ? p. 297.
263. Celui qui a déféré ou référé le serment peut-il se rétracter? p. 298.
264. Dans quels termes le serment doit-il être prêté? p. 299.
263. Ces termes peuvent-ils être modifiés par le juge quand il s'agit de circonstances

accessoires et indifférentes? p. 300.
266. Quand le serment est modifié, la partie qui l'a déféré sera-t-elle liée par le ser-

ment ainsi modifié? Celui qui n'accepte le serment qu'avec des modifications
est-il censé refuser le serment ? p. 301.

267. Jurisprudence des cours de Belgique, p. 302.
268. Quid du serment prêté avec des explications? p. 303.
269. Quid de la déclaration faite par la partie qu'elle ne se rappelle pas?Y a-t-il, dans

ce cas, refus de prêter serment? p. 303.
N»8. Effet de l'acceptation ou du refus.

I. Principe.

270. Le serment prêté ou refusé fait pleine foi. La preuve contraire n'est pas admise,

p. 303.
271. Quid si celui à qui le serment est déféré meurt après avoir accepté le serment,

mais avant de l'avoir prêté? Quid s'il meurt sans avoir accepté ni refusé?

p. 306.
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II. Force probante dû serment.

272. Le serment ne fait foi que lorsqu'il est prêté tel qu'il a été déféré. Quid s'il est

s- prêté en partie et refusé en partie ? p. 306.
273. Quelle est la force probante qui résulte du serment? Quid si la convention par

laquelle le serment est prêté est viciée? p. 306.
274. Peut-on prouver la fausseté du serment? p. 308.

275. Quid si le parjure est poursuivi criminellement? La partie lésée peut-elle se por-
ter partie civile? p. 309.

III. Etendue de la force probante.

276. La transaction résultant du serment ne peut être étendue à un autre objet,

p. 310.
277. Desapplications prévues par l'article 1363, p. 311.

278. Des cas non prévus par l'article 1365, p. 313.

§ III. Du serment déféré d'office.

279. Division, p. 314.
ARTICLE1.Du sermentsupplétoire.

N°4. Notions générales.

280. Qu'est-ce que le serment supplétif? est-il décisoire? p. 314.
281. Critique du serment supplétif, p. 315.
282. Principe d'interprétation, p. 316.

N° 1. Des conditions requises pour que le juge puisse déférer le serment.

283. Quelles sont les conditions sous. lesquelles le juge peut déférer le serment?

p. 316.
.284 Le juge doit-il constater l'existence de ces conditions dans son jugement?

p. 317.
- 285. Quand peut-on dire que la demande ou l'exception n'est pas totalement dénuée de

preuves? Faut-il un commencement de preuve par écrit? p. 318.
286-290.Applications du principe, p. 321-324.
291. Faut-il appliquer au serment supplétoire les principes qui régissent le serment

décisoire? Peut-il être déféré sur des questions de droit? sur des faits qui ne
sont pas personnels à la partie? sur des faits qui ne sont pas décisifs? p. 324.

292. A qui le serment supplétoire peut-il être déféré ?Peut-il être déféré à une personne
qui n'est pas partie en cause? p. 326.

N»2. Effet de la délation.
293. La partie à laquelle le serment est déféré peut-elle le refuser? Quel sera l'effet du

refus? p. 327.
294. Peut-elle le référer à la partie adverse ? p. 327.
293. Quid si elle décède sans avoir prêté le serment et sans l'avoir refusé? p. 328.
296. Lejuge est-il lié par la délation du serment? p. 328.
297. Y a-t-il lieu à appel contre le jugement qui décide la contestation sur la presta-

tion du serment? p. 328.
298. Quid si le jugement est passé en force de chose jugée? Peut-on encore, dans ce

cas, prouver la fausseté du serment? Quid en cas d'acquiescement? p. 329.
ARTICLE2. Du sermentenplaids.

N° 1. Notion générale.
299. Quandy a-t-il lieu de déférer le serment en plaids? p. 330.
300. Quid s'il existe des preuves au procès?p. 331.
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N»2. Conditions.
301. Il faut que l'obligation soit prouvée et qu'il soit impossible de constater la valeurde la chose autrement que par le serment. Quand y a-t-il impossibilité? Le jugepeut-il ou doit-il recourir à la preuve par commune renommée? p. 332.302. Comment le juge déterminera-t-il la sommejusqu'à concurrence de laquelle le

demandeur en sera cru sur son serment? p. 333.
303. A qui le serment peut-il être déféré? Le juge peut-il le déférer aux héritiers du

demandeur? p. 334.
N»3. Effet de la délation.

304. C'est une mesure d'instruction. Conséquencesqui en résultent, p. 334.

TITRE Y. — DES ENGAGEMENTSQUISE FORMENTSANSCONVENTION

(titre IV du code civil).

305. Qu entend-on par le mot engagement ? p. 336.
306. Quels sont les engagements qui résultent de la loi? p. 337.
307. Quels sont les engagements qui naissent d'un fait personnel? Critique de cette

classification, p. 337.

CHAPITREPREMIER.— DESQUASI-CONTRATS.

308. Qu'est-ce qu'un quasi-contrat ? Les quasi-contrats sont-ils régis par les mêmes
principes que les contrats? p. 338.

309. Y a-t-il d'autres quasi-contrats que la gestion d'affaires et la répétition de l'indu ?
p. 339.

SECTIONI. — De la gestion d'affaires.
§ Ier. Définition et caractères.

N»1. Gestion d'affaires et mandat,
. 310. Analogie entre la gestion d'affaires et le mandat, p. 340."
311. La gestion d'affaires se forme sans concours de consentement. Y a-t-il gestion

d'affaires ou mandat tacite quand le propriétaire connaît la gestion? p. 341.
312. Le maître et le gérant doivent-ils être capables de contracter? p. 344.
313. Comment se prouve la gestion d'affaires ? p. 345.
314. De quelle faute répondent le gérant et le mandataire? p. 346.
313. La solidarité établie par l'article 2002pour le mandat s'applique-t-elle à la gestion

d'affaires ? p. 346.
316. Le gérant doit agir utilement pour qu|il y ait gestion d'affaires, p. 347.
317. L'article 2001est-il applicable au gérant? p. 347.
318. Quelles sont les obligations du mandataire et du gérant à la mort du mandant ou

du maître? p.-348.
319. Du cas où le mandat devient une gestion d'affaires et du cas où la gestion d'af-

faires se transforme en mandat, p. 348.

N" 2. Conditions requises pour qu'il y ait gestion d'affaires.

320. En quel sens le gérant gère-t-il volontairement les affaires d'autrui ? p. 349.
321. Il faut que l'on gère l'affaire d'autrui, p. 330.
322. Quid si je gère tout ensemble dans mon intérêt et dans celui d'un tiers ? p. 331.

323. La gestion d'affaires implique une gestion faite sans esprit de libéralité, p. 352.

324 Quid si je gère l'affaire d'un tiers en croyant gérer la mienne? p. 354.

32s' Quid si je gère l'affaire de Pierre en croyant gérer l'affaire de Paul? p. 354.
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§ II. Obligations du gérant.

326. Les obligations du gérant sont celles du mandataire, p. 335. -

327. Il doit continuer sa gestion, y compris les dépendances de l'affaire, p, 356.

328. Le gérant doit rendre compte, p. 357.

§ III. Obligations du maître.

329. Il est obligé, comme le serait un mandant, quand l'affaire est bien administrée.

Quelmoment faut-il considérer pour décider si la gestion est utile? p. 357.

330. Le maître est-il obligé de payer l'intérêt des avances faites par le gérant?
p. 358.

334. Doit-il un salaire au gérant? p. 359.
332. Quelest l'effet des engagements contractés par le gérant à l'égard du maître et à

l'égard des tiers? p. 359.

§ IV. De l'action de in rem verso.

333. Quandla gestion n'est pas.utile dans son principe, le gérant a néanmoins l'action
. de in rem verso, p. 361.

334. De même .quand il manque une condition requise pour la gestion d'affaires,
p. 361.

335. Celui qui s'immisce dans les affaires d'une personne par intérêt personnel a^t-il
l'action de in rem verso? Quids'il a procuré un profit à un tiers sans s'immiscer _

.' dans ses affaires?p. 362.
336-338. Quid de celui qui gère l'affaire d'une personne malgré elle? p. 363-365.
339. Y a-t-il gestion d'affairesou action de in rem verso quand un bourgmestre fait des

dépenses au profit de la commune, dans des circonstances urgentes, sans remplir
les formalités légales? p. 366.

340. Quels sont les effets de l'action de in rem verso? p. 367.

SECTIONII. — De la répétition de l'indu.

341. Quel est le fondement du quasi-contrat delà répétition de l'indu? p. 368.
342. Quelles sont les conditions requises pour qu'il y ait lieu à la répétition? p. 368.

§ Ier. Quand y a-t-il payement indu ?

343. Il y a payement indu dans trois cas, p. 369.

N°1. Quand il n'y a point de dette.

344. il y a payement indu quand la dette n'a jamais existé bu qu'il manque une condi-
tion requise pour l'existence de la convention, p. 369.

345. De même quand on paye une dette annulable ou rescindable, p.-369.
346. Quid si l'obligation estrésoluble ou révocable? p. 370.
347. Quid des dettes conditionnelles, à terme ou alternatives ? p. 370.
348. Celuiqui paye plus qu'il n'était dû fait un payement indu, p. 371.
349. Demême celui qui paye une dette éteinte. Quid de celui qui paye une dette alors

qu'il pouvait opposer la prescription ou la chosejugée? p. 372.
N° 2. Quand la dette est due par une autre personne.

330. Celui qui, n'étant pas débiteur, paye, peut répéter, sauf l'exception prévue par le
deuxièmealinéa de l'article 1377, p. 372.

N" 3. Quand la dette est due à une autre personne.
351. Y a-t-il payement indu dans ce cas? p. 373.
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§ II. De l'effet du payement indu.
N" 4. Principe.

352. Il y a lieu à répétition sous la condition que le payement ait été fait par erreur.
Faut-il aussi qu'il y ait erreur dans le cas de l'article 1376?p. 373.

353. Quel sera l'effet du payement fait par celui qui paye ce qu'il sait ne pas devoir?
Y a-t-il lieu à répétition ou à revendication? p. 375.

354. Y a-t-ïl lieu à répétition pour erreur de droit? p. 378.
355. Pour qu'il y ait lieu à répétition, il faut que celui qui reçoit le payement indu,soit

capable, p. 378.
K»2. Application. Article 4377.

I. La règle.
356. Conditions requises pour,qu'il y ait lieu à la répétition dans le cas de l'article 1377,

p. 379.
357. Le tiers qui paye pour le compte du débiteur ne peut pas agir en répétition contre

le créancier lorsque son recours contre le débiteur est inefficace,p. 379.;
358. Il en est de même si le tiers qui paye est subrogé par convention ou par la loi,

et que l'hypothèque vienne à tomber par l'éviction que subit le débiteur,
p. 380.

359. II n'y a pas lieu à répétition quand un acquéreur paye son prix aux créanciers
'
délégués ou colloques et qu'il est obligé ensuite de payer un créancier qui pri-
mait les créanciers auxquels le prix a été payé, p. 381.

360. En est-il de même si l'adjudicataire sur expropriation forcée paye son prix aux
créanciers colloques, et si ensuite l'adjudication est résolue par suite de l'exer-
cice de l'action résolutoire d'un vendeur non payé? p. 382.

361. Quid si le délégué paye au délégataire,~secroyant par erreur débiteur du délégant?
p. 383.

II. L'exception. -

362."En quoi consiste l'exception et quel en est le motif ? p. 384.
363. Peut-on l'étendre au cas où le créancier a laissé prescrire la créance,ou a renoncé

aux garanties qui en assuraient le payement? p. 384.
364. Quel est le recours que la loi donne contre le débiteur ? Celui qui a payé indû-

ment est-il subrogé au créancier? p. 385.

§ III. De l'action en répétition.

N° 4. Qui a le droit d'agir? et que doit prouver le demandeur?

363. Qui peut agir? Si le payement a été fait à celui qui n'est pas créancier, le vérita-
ble créancier peut-il agir? p. 386.

366. Le demandeur en répétition doit prouver qu'il a payé. Comment se fait cette

preuve? p. 387.
367. Il doit prouver, en second lieu, qu'il a payé ce qu'il ne devait point. Commentfera-

t-il cette preure? p. 388.
368. Il doit prouver qu'il a payé par erreur, p. 390.
369.-11y a un cas dans lequel, par exception, le demandeur ne doit pas prouver

l'inexistence de la dette et l'erreur, p. 391.

N°2. Obligations de celui qui a reçu la chose indûment.

I. Leprincipe.

370. Quel est le principe de l'obligation de restitution et quelle en est l'étendue?

p. 393.
371. Si celui qui a reçu était de mauvaise foi, les obligations résultant de son dol pas-

sent-elles aux héritiers qui sont de bonne foi? p. 393.
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II. Application.
(. Payementindud'unesommed'argentoudechosesfongibles.

372. Celui qui est de bonne foi doit-il restituer les intérêts ? p. 394.
373. Quid si des arrérages sont payés indûment à celui qui les reçoit de bonne foi?

Doit-il les restituer ? p. 395.
374. Celui qui a reçu de mauvaise foi des choses fongibles doit-il restituer l'intérêt de

la valeur de ces choses à partir du payement ? p. 395.

2. Payementindude-chosesdéterminées.

875. Celuiqui a reçu la chose de bonne foi doit-il restituer les fruits? p. 396.
376. Est-il tenu des détériorations et de la perte occasionnées par faute de soins? Quid

s'il l'a reçue de mauvaise foi ? p. 397.
377. Quid si la chose est vendue? Quelles sont les obligations de celui qui a reçu de

bonne foi et de celui qui a reçu de mauvaise foi ? p. 399.
378. Celui qui a payé indûment peut-il revendiquer la chose contre le tiers acquéreur?

Quid s'il s'agit d'une chose mobilière? p. 399.
379. Commentle droit de revendication se concilie-t-il avec l'article 1380? p. 402.

N" 3. Obligations du demandeur en répétition.
380. Critique de la rédaction de l'article 4381,p. 403.
381. Les dépenses nécessaires doivent être restituées à tout possesseur et intégrale-

ment, p. 404.
382. Les dépenses utiles doivent aussi être remboursées à tout possesseur, mais seule-

ment jusqu'à concurrence de la plus-value, p. 404.
383. Les dépenses voluptuair'es ne doivent pas être remboursées, p. 403.

CHAPITRE II. — DESDÉLITSET DESQUASI-DÉLITS.

SECTIONI. — Notioiis générales.
384. Qu'entend-on par délit et par quasi- délit? Suffit-il-qu'il y ait un fait dommageable

pour que l'auteur du fait soit tenu de réparer le dommage? p. 403.
385. Différenceentre le délit civil et le délit criminel; p. 407.
386. Le délit civil et le délit criminel sont régis par des principes différents, p. 407.
387. La responsabilité du fait d'autrui est un quasi-délit., p. 409.-

SECTIONII. — Conditionsrequises pour qu'il y ait délit ou quasi-délit.

§ Ier. Unfait dommageable.
388. 11faut un fait. Suffil-il d'un fait d'omission? p. 409.
389. La réticence de la qualité d'enfant adultérin, au moment où celui-ci se marie,

est-elle un délit? p. 410.
390. Lefait de ne pas entourer le chemin de fer d'une clôture est un quasi-délit dans

les circonstances où cette clôture peut seule prévenir des accidents, p. 411.
391. Le fait doit être dommageable. Sans dommage, il n'y a pas de délit. Application

du principe aux avoués, notaires et huissiers, p. 412.
392. Application du principe à l'usurpation d'un nom ou d'une marque de fabrique

p. 413.
393. Conséquencequi résulte du principe, p. 414.
394. Le principe reçoit-il exception pour le retard que l'administration du chemin de

fer met dans le transport ou la livraison d'une marchandise? p. 414.
393. Le dommagemoral donne lieu à une réparation pécuniaire, p. 415.
396. Application du principe à la contestation d'état et à l'opposition au mariage,

p. 416.
'

97. Delà promesse de mariage et de la séduction, p. 416.
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398. L'intérêt moral de la famille donne au père une action en dommages-intérêts,
p. 416.

399. Des délits de presse. Réparations pécuniaires, p. 417.
400. Fausse accusation. Celui qui est acquitté peut-il se porter partie civile dans la

poursuite dirigée contre le vrai coupable? p. 417.

§ II. Un fait illicite.
401. Le fait dommageable doit être illicite. Un fait licite ne donne pas lieu à des dom-

mages et intérêts, p. 418.

N»1. Quand le fait est-il illicite?
402. Toute violation de la loi est un fait illicite, p. 419.

'403. De la résistance du clergé à la loi du 49 décembre 1864, p. 419.
404. La lésion d'un droit est un fait illicite. Quand y a-t-il lésion d'un droit? p. 422.
405. II y a lésion d'un droit quand on entrave la reconnaissance d'un enfant naturel,

p. 423.
406. Il y a lésion d'un droit quand on empêche une personne de tester ou que l'on dé-

truit son testament. Quid des parents qui s'emparent d'une succession au préju-
dice de parents plus proches? p. 424.

407. La lésion du droit de propriété est un délit ou un quasi-délit, p. 425.

N° 2. Y a-t-il délit ou quasi-délit quand l'auteur du fait dommageable
a usé d'un droit?

408. Quel est lesens de l'adage d'après lequel celui qui use de son droit ne fait de tort
à personne? p. 425.

409. Application du principe an dommage causé par un particulier dans l'exercice de
son droit, p. 426.

410. Celui qui abuse de son droit dans l'intention de nuire est-il responsable du dom-
mage qu'il cause? p. 427.

411. Celui qui cause un dommage dans la défense de soi-même, est-il tenu de le répa-
rer? p. 428.

412. Le plaideur téméraire est-il tenu à des dommages-intérêts? p. 429.
443. Jurisprudence belge et française sur cette question, p. 431.
414. Les voies d'exécution sont-elles régies par l'article 1382? p. 434. '

415. Application du principe à l'exercice du droit de propriété, p. 433.
416. Y a-t-il lésion d'un droit quand le propriétaire éprouve un dommageà l'occasion

de nouvelles constructions, mais par suite dés constructions vicieuses que lui-
même a élevées? p. 437.

417. Limites que reçoit le droit de propriété par les obligations du voisinage, p. 437.

N° 3. Le principe de l'article 4382 s'applique-t-il à l'Etat ?

I. Dupouvoir législatif.
418. L'État, comme pouvoir législatif, n'est pas responsable, p. 438.

II. Du pouvoir exécutif.
i. Leprincipe.

419. Quand l'État, comme pouvoir exécutif, est-il responsable? p. 439.
420. On objecte que l'État ne peut commettre un fait illicite. Réponse, p. 440.

421. L'État est-il responsable, alors même qu'il agit comme pouvoir politique? p. 441.

422. L'État est-il responsable des faits dommageables de ses agents? p. 442.

423. On objecte la législation des servitudes légales. Réponse, p. 443.

424. Les servitudes militaires donnent-elles lieu à une réparation? p. 444.
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425. La loi du 8 juillet 4791 consacre le principe de la responsabilité de l'État consi-
déré comme pouvoir politique, p. 445.

426. De la distinction que l'on fait entre 1État, pouvoir politique, et l'État, propriétaire
ou personne civile, p. 447.

427. Le dissentiment est théorique plutôt que pratique, p. 448.

2. Jurisprudence.

428. Cas dans lesquels on admet que l'État est responsable comme propriétaire. Dis-
cussion des arrêts, p. 449.

429. Cas dans lesquels l'État n'est pasresponsable.'Est-ce parce que l'État agit comme

pouvoir politique, ou est-ce parce qu'il n'y a pas de droit lésé? p. 451.
430. L'État n'est pas responsable, comme pouvoir politique, quand il agît en vertu de

son pouvoir réglementaire, p. 452.
431. L'État est responsable quand il lèse un, droit, alors même qu'il agirait comme

pouvoir public, p. 453.
431 bis. Critique d'un arrêt de la cour de Bruxelles, 454.

5. Applicationdu principe auxtravauxpnblics.

432. L'État est-il responsable quand il lèse un droit en exécutant des travaux publics ?
p. 456. .

433-438. Jurisprudence. Discussion des arrêts, p. 456-461.

A.Applicationdu principeaux communes.

439-440-442.La jurisprudence déclare les communes responsables alors même qu'elles
agissent commepouvoir public. Discussion des arrêts, p. 463-467.

5. Des concessionnairesde travauxpublics.
443. Ils sont régis par les principes qui s'appliquent à l'État, p. 468.

III. Du pouvoir judiciaire.
4ii. Dans quels cas les tribunnux sont-ils responsables? p. 469.

§ III. Un fait imputable.
N°4. Quand le fait cesse d'être imputable à raison du défaut de liberté.

443. Qu'est-ce que l'imputabilité ? Les personnes incapables de contracter sont-elles
capables de s'obliger par un délit ou un quasi-délit? p. 471.

446. Jurisprudence. Arrêt incroyable de la cour de Montpellier, p. 473.

N° 2. L'imputabilité cesse-t-elle quand le fait est commis par un ordre de l'autorité?

447. Il n'y a pas d'imputabilité qnand l'ordre a été donné par l'autorité compétente,
p. 473.

448. Quidsi l'ordre est illégal? p. 476.
449. Le mandataire est-il responsable du fait illicite qu'il a commis par ordre du man-

dant? p. 477. -
"

N° 3. De la force majeure.".
I. Principe général.

430. La force majeure fait cesser l'imputabilité, p. 477.
451. Application du principe, p. 478. . -
452. Dommagecausé par une inondation, p. 478.
453. Naufrage. Responsabilité de l'administration des postes, p. 479. - •
454. Incendie d'un navire.-Responsabilité du capitaine. Quand le.cas fortuit devient

imputable, p. 480.
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II. Des faits de guerre.
455. La guerre est un événement de force majeure qui ne.donne pas lieu à dommages-

intérêts quand le fait dommageable est celui de l'ennemi, p. 481.
456. Quid si les faits de guerre sont l'oîuvre de l'État contre lequel l'indemnité est

réclamée? p. 482.
437. Jurisprudence, p. 4S4.
438. Le même principe s'applique aux faits de révolution, p. 484.
439. On doit considérer comme faits de guerre les mesures prises par l'autorité mili-

taire au milieu de la lutte, quoique par elles-mêmes elles ne constituent pas un
fait de lutte, p. 4S6.

460. Il n'en est pas de même des mesures préparatoires de prudence et de défense
ordonnées par l'autorité militaire; elles restent sous l'empire du droit commun,

, p. 48S.
461. L'impôt du sang. Otages mis à mort par suite d'un vote. Responsabilité des vo-

tants, p. 491.

S IV. Faute aquilienne.
N» 1. Principe.

462. La faute la plus légère suffit pour qu'il y ait quasi-délit, p. 492.
463. Les articles 1382 et 13S3reçoivent-ils leur application dans les obligations con-

ventionnelles? p. 493.
464. Le juge du fait a un pouvoir discrétionnaire pour apprécier la faute, mais il doit,

sous peine de cassation, constater qu'il y a faute, p. 494.
465. Applications du principe établi par les articles 13S2 et 1383, p. 495.

N» 2. Des divers cas dans lesquels il y a faute.
I. Imprudence.

466. La moindre imprudence suffit. Mort occasionnée par le jet d'une balle de laine,.
p. 497.

467. Imprudence en cas de chasse, p. 498.
468. Accidents causés par des cavaliers ou des voitures qui luttent de vitesse, p. 498.
469. La perte de valeurs contenues dans une lettre, alors que la lettre n'était ni chargée

ni recommandée, est-elle un quasi-délit? p. 300.
470. A défaut d'imprudence, il n'y a point dé quasi-délit, p. 501.

II. Négligence.
471. Le propriétaire qui ne conserve pas ses droits est-il responsable du préjudice que

sa négligence cause à des tiers? p. 502.
472. Responsabilité des courriers de malle-poste et des postillons, p. 503.
473. Responsabilité des concessionnaires de travaux publics, p. 503. '

474. Responsabilité des chefs d'industrie, p. 505.
475-476. Applications du principe, p. 506-508.
477. La responsabilité des patrons est plus sévère quand les ouvriers sont des enfants,

p. 508.
478. Piesponsabïlité de ceux qui donnent des renseignements inexacts ou font des re-

commandations contraires à la vérité, p. 309.
479. Application du principe. Jurisprudence, p. 310.
480. Faut-il, pour qu'il y ait responsabilité, que eelui qui a donné des renseignements

inexacts ait su qu'ils étaient erronés? p. 312.
484. La Mutua Confidentia, p. 513.

III. Impéritie.
482. Lïmpéritie est assimilée, à l'imprudence et à la négligence, p. 513.
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483. Application aux officierspublics qui ignorent le droit qu'ils devraient connaître,

p. 314.
484. Application du principe aux notaires et avoués quand la question de droit est

controversée, p. 515. . ,
N» 3. Quand la faute cesse-t-elle d'être un quasi-délit?

485. Celui qui éprouve un dommage par sa faute est censé n'avoir pas été lésé. Quel
est le sens de cet adage? p. 515.

486. 11s'applique quand aucune faute ne peut être reprochée à celui qui, par son fait,
a causé un dommage à autrui, p. 516.

487. Quand, malgré la faute de la partie lésée, il y a une faute de la part de l'auteur
du fait dommageable, il est tenu de la réparer. Jurisprudence, p. 317.

488. Application du principe aux patrons et aux ouvriers. De la protection nue les
chefs d'industrie doivent à leurs ouvriers et surtout aux enfants,-p. 518.

489. Quand y a-t-il faute de Ja part de la personne lésée ? Jurisprudence, p. 319.
490. Quand la personne blessée par une voiture'est-elle en faute? p. 521.
491. Quand il y a faute de la personne lésée, les dommages-intérêts auxquels elle a

droit doivent être modérés, p. 322.
492. S'il y a des fautes réciproques, le juge peut-il refuser les dommages intérêts au

demandeur? Critique de la jurisprudence, p. 523.

SECTIONIII. — Applications.
§ Ier. Propriété. Commerce. Industrie.

493. Des limites delà propriété, du commerce et de l'industrie. Quand l'exercice du
droit devient-il un quasi-délit? Renvoi, p. 324.

494. -Dela concurrence. Quand constitue-t-elle un délit ou un quasi-délit? p. 525.
495. De l'usurpation de nom en matière de commerce et d'industrie, p. 525.
496. De l'usurpation des marques de fabrique, p. 527.
497. De l'usurpation d'enseigne, p. 527.
498. Toute imitation d'un établissement existant, quand elle constitue un fait d'usur-

pation, constitue un délit ou un quasi-délit, p. 528.
499. Il en est de même de l'usurpation des distinctions accordées à l'occasion d'une

exposition d'industrie, p. 829.
300. Tout dénigrement d'une industrie rivale est un fait dommageable dans le sens de

l'article 1382, quand même il n'y aurait pas intention de nuire, p. 530.

§ II. Responsabilité des fonctionnaires et officiersministériels.

501. Les fonctionnaires sont responsables. L'article 73 de la constitution de l'an vni est
abrogé en Belgique et en France, p. 531.

502. La responsabilité des fonctionnaires est régie par le droit commun quant à l'éten-
due de la faute. Jurisprudence, p. 532.

803. Responsabilité des conservateurs des hypothèques et des officiersde l'état civil,
ainsi que des dépositaires des registres, p. 534.

304. Responsabilité des greffiers, p. 533.
505. Responsabilité des avoués. Est-ce la responsabilité résultant du mandat, ou est-ce

la responsabilité des articles 1382 et 1383? p. 535.
5C6. Quid du mandat extrajudiciaire donné à l'avoué? p. 538.
507. La responsabilité des notaires est-elle fondée sur une obligation conventionnelle

ou sur un quasi-délit? p. 341. - - .
508. Critique de la jurisprudence des cours de Belgique, p. 542.
809. Critique de la jurisprudence de la cour de cassation de France, p. 545.
510. -Lenotaire est-il responsable, en vertu du droit commun, en dehors des cas pré-

vus par la loi du 25 ventôse an xi? p. 548.
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511. Est-il responsable quand il n'éclaire pas les parties contractantes sur l'acte qu'elle s
passent et sur ses conséquences? Est^il responsable comme conseil? p. 549.

512. De la responsabilité du notaire comme mandataire, p. 552.
513. De la responsabilité du notaire comme gérant d'affaires, p. 553.
514. Quel est le degré de faute dont les notaires sont tenus comme mandataires ou

gérants d'affaires? p. 556.
515. La responsabilité des fonctionnaires et officiers ministériels est soumise "audroit

commun quant au préjudice, p. 557.
§ III. Les professions libérales.

516. La responsabilité est générale. Elle s'applique aux médecins. Quelle est là limite
de leur responsabilité? Quel en est le caractère? p. 558. i

817. Les médecins sont-ils responsables des certificats qu'ils délivrent? p. 861.
518. Sont-ils responsables quand ils font une expérience sur le malade? p. 561.
519. Les avocats sont-ils responsables de leurs avis? p. 562.
520-521. Les ministres du culte sont-ils responsables de leurs prédications ? p. 562-

563. • .

SECTIONIV. — Conséquence des délits et des quasi-délits.
§ Ier. Dommages-intérêts.

N» 1. Principe.
822. Le fait dommageable donne lieu à une action en dommages-intérêts, p. 565.
523. Les articles 1146, 1180,1151 et 1153ne sont pas applicables aux dommages-inté-

rêts prononcés en vertu des articles 4382et 1383, p. 566.
824. Les tribunaux peuvent-ils ordonner la suppression de l'établissement qui cause

le dommage ou prescrire des mesures qui préviendront le dommage? p. 568.

N° 2. Étendue des dommages-intérêts.

825. Le juge doit tenir compte du dommage moral. Dans quelle limite? p. 569.
826. Peut-il prononcer une réparation pour un dommage futur? p. 569. . ^
527. Peut-il accorder une nouvelle indemnité en cas d'aggravation du dommage?

p. 571.
528. Dans quel cas la famille a-t-elle droit à une réparation, outre celle qui est accor-

dée à la victime de l'accident? p. 572.
829. Faut-il distinguer, dans l'évaluation du préjudice, si le dommage résulte directe-

ment ou indirectement du délit ou du quasi-délit? p. 573.
830. Le juge doit-il tenir compte de la gravité de la faute? p. 573.
831. Doit-il prendre en considération la faute de la partie lésée? p. 574.
532. Quand y a-t-il fauté de la partie lésée? Quid du propriétaire qui fait des travaux

dans le voisinage d'une usine? p. 575.
533. Du règlement des dommages-intérêts, p. 376.

§ II. De l'action en dommages-intérêts.
N° 1. Qui a action?

534. Qui a le droit d'agir? Application du principe. Jurisprudence, p. 578.
535. L'action passe-t-elle aux héritiers ? Peut-elle être intentée par les créanciers?

p. 579. -

536. Devant quelle juridiction l'action doit-elle être portée? p. 880.

N° 2. Contre qui l'action est-elle intentée?

837. L'action est intentée contre l'auteur du fait dommageable. Celui-ci peut-ilopposer
au demandeur qu'il est déjà indemnisé par une société de secours mutuels?

p. 580. .
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838. Quid s'il y aplusieurs auteurs d'un même fait dommageable?p. 581.

339. Quid si le fait dommageable est l'oeuvred'un seul des coauteurs? p. 581.

840. L'action peut-elle être formée contre les héritiers? Quid des successeurs à titre

particulier? p. 581.
541. Les coauteurs d'un délit civil sont-ils tenus solidairement? Quid si les délits sont

distincts, quoiqu'ils produisent le même dommage? p. 582.
542. Quid sMa faute des divers coauteurs n'est pas la même? p. 883.
843. Dela prétendue indivisibilité du fait dommageable admise par la jurisprudence

pour en induire la.solidarité, p. 583.

N° 3. Dans quel délai l'action doit-elle être intentée?

544. L'action des articles 1382et 1383se prescrit par trente ans, p. 584.
545. L'action peut-elle s'éteindre par la renonciation? p. 584.

N° 4. De la preuve.
846. Il faut une demandeet il faut que le demandeur prouve l'existence du fait dom- .

mageable,p. 584.
547. Quelles sont les preuves que le demandeur doit faire? p."584.
548. Commentse prouvent les délits et les quasi-délits ? p. 887.
549. Les condamnationspour délits et quasi-délits sont-elles exécutoires par la voie de

la contrainte par corps ? p. 588.

CHAPITREIII. — DE LARESPONSABILITÉ.

SECTIONI. — De la.responsabilité du fait d'autrui.
ARTICLEi. Despersonnesresponsables..

§ Ier. Notions générales.
550. La responsabilité du fait d'autrui est fondée sur une présomption de faute,

p. 588.
551. Règled'interprétation qui en résulte, p. 589.
552. Quelles sont les conditions requises pour qu'il y ait responsabilité? p. 890.

§ II. Despère et mère.
N° 1. Qui est responsable?

853. Quelest ie fondement de la responsabilité imposéeaux père et mère ?p. 591.
854. Qui est responsable? Principe et conséquences, p. 592.
553. Le tuteur est-il responsable? p. 593.
556. Les oncles et tantes.le sont-ils? p. 594.

N° 2. Conditions de la responsabilité.
I. Minorité de l'enfant.

557. II faut que le dommagesoit causé par un enfant mineur. Pourquoi? Quid si les
enfants sont en bas âge? p. 594.

558. Quid si le mineur est émancipé? p. 595.
559. Quid de l'enfant majeur et aliéné? p. 596.

II. L'enfant doit habite)' avec ses parents.
560. Quelest le sens de ces mots de l'article 1384 : habitant avec eux ? p. 597.

N»3. A quels faits s'applique la responsabilité?
561. Elle s'applique à tout fait dommageable, p. 598.

N° 4. Quand la responsabilité cesse-t-elle?
562. La responsabilité du père cesse quand l'enfant passe sous la surveillance d'une

autre.autorité. Quid s'il y a une faute à reprocher au père? p. 599.
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563. Quid si l'enfant entre au service militaire? p. 600..
564. La responsabilité du père cesse quand il a été dans l'impossibilité d'empêcher le

fait dommageable. Quand cette impossibilité existe-t-elle? p. 601.
565. Le père peut-il s'excuser en alléguant qu'il a rempli son devoir d'éducation?

p. 603.

§ III. Des instituteurs et artisans.
866. Fondement de la responsabilité des instituteurs et artisans. Différencesentre leur

responsabilité et celle des père et mère? p. 604.
567. La responsabilité des instituteurs n'existe-t-elle que lorsqu'ils sont chargés de

l'éducation des enfants d'une manière plus ou moins permanente? p. 604.
868. Les directeurs d'hospices d'aliénés sont-ils responsables en vertu de l'articlel384?

p. 605.
869. Quand cesse la responsabilité des instituteur et artisans? p. 606.

§ IV. Des maîtres et commettants.
ARTICLEi. Principe.

N° 1. Qui est responsable et de quoi?

570. Quel est le motif de la responsabilité des maîtres et commettants? p. 606.
571. Qu'entend-on par commettants et préposés ? p. 607.
572. Faut-il que le commettant ait donné des ordres ou des instructions concernant le

fait dommageable? Quid s'il est complice? p. 609.
573. Tout commettant est responsable. Quid si la position du commettant est illégale?

p. 610. .
574. Le commettant est responsable de tout préposé. Quid des préposés nommés par le

préposé ? p. 611.
575. Quels sont les commettants et les préposés auxquels s'applique l'article 1384?Le

gérant d'une société en commandite est-il préposé de la société? p. 611.
876. Le mécanicien et le chauffeur d'un bateau à vapeur sont-ils préposés du capitaine

ou du propriétaire du navire? p. 612.
577. Responsabilité des entrepreneurs de transport. Qui est commettant et préposé?

p. 612.
578."Les ouvriers sont-ils préposés de ceux qui les emploient? Doctrine. Critique de

l'opinion générale, p. 613.
379. Jurisprudence. Cas dans lequel les deux principes aboutissent à la même consé-

quence, p.615.
580. Conflit des deux principes. Critique de la jurisprudence, p. 616.
581. Quid si le maître traite a forfait avec un entrepreneur? p. 617.

N° 2. Condition de la responsabilité.

582. Sous quelle condition les commettants sont-ils responsables? p. 618.

583. La responsabilité doit-elle être limitée à l'exercice inhabile ou imprudent de la

fonction que le préposé exerce? p. 620.

584. La jurisprudence rejette cette interprétation restrictive, p. 621.

585. Quand peut-on dire que le fait dommageable a eu lieu hors du service? p. 622.

586. La responsabilité s'étend-elle aux délits criminels? p. 624.

587. Les commettants sont-ils responsables du dommage,que l'un des préposés cause

à l'autre dans un travail commun? p. 625.

N° 3. Quand cesse la responsabilité?

388. L'exception du dernier alinéa de l'article 1384 est-elle applicable aux maîtres et

commettants? p. 626.
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689. Lecommettant cesse d'être responsable quand la personne lésée éprouve le dom-

mage par sa fauté. Critique d'un arrêt de la cour d'Orléans, p. 628.
ARTICLE2. Applicationdu principe.
N° 1. L'État est-il responsable?

890. La responsabilité du commettant est une règle générale qui s'applique en toute

matière, bien que les lois spéciales ne la mentionnent pas, p. 630.

891. L'article 1384 s'applique-t-il à l'État? Critique'de la doctrine des auteurs fran-

çais, p. 631.
592. Jurisprudence française. Conflit entre la cour de cassation et le conseil d'État,

p. 633.
893. Jurisprudence belge. Conclusion, p. 635.

••594. Pour que l'État soit responsable, il faut que le préposé ait commis le dommage,
dans ses fonctions, p. 639.

595. Ces principes s'appliquent à la province et à la commune. Critique d'un arrêt de
la cour de cassation de Belgique, p. 639.

N° 2. Travaux publics.
596. Qui est responsable du dommage causé par des entrepreneurs dans l'exécution de

travaux publics? L'État est-il responsable à titre de commettant? Critique de la

jurisprudence, p. 642.
.597. L'État est-il responsable quand il exploite un chemin de fer? Variations et cri-

tique de la jurisprudence, p. 645.
898-602.Application du principe. Jurisprudence, p. 651-654.
603-604.Responsabilité de l'État et des compagniesà raison du retard dans le transport

des personnes et des choses, p. 656.
605. Responsabilité de l'État à raison du manque d'eau que présente un canal par le

fait des ingénieurs, p. 656.
N" 3. Lois spéciales.

606. Lois sur les postes et les télégraphes. Renvoi, p. 637.

ARTICLE3. Descasdanslesquelsil n'y a pas lieuà la responsabilitéde l'article1384.
K°1. Du mari et de la femme.

607. Le mari répond-il des faits dommageables delà femme? p. 658.
608. II en répond comme commettant. Quand est-il commettant? p. 658.
609. Le mari est-il responsable à raison de la mauvaise direction qu'il a donnée à sa

femme? p. 659.
610. Lois spéciales qui déclarent le mari responsable, p. 660.
611. La femme répond-elle des faits du mari quand celui-ci est en état de démence?

p. 660.

N» 2. Du bailleur.
612.-Lebailleur est-il le commettant du preneur? Quand est-il responsable du dommage

causé par le preneur? Jurisprudence, p. 661.

N° 3. De l'action de effusis et dejectis.
.613. Cette action existe-t-elle encoreen droit français? p. 662.

§Y. De l'effet de la responsabilité.
N°1. Des dommages-intérêts.

614. La personne déclarée responsable doit réparer le dommage causé par l'auteur du
fait. L'indemnité se répartit-elle entre l'auteur du fait dommageable et celui qui
en répond? p. 663.
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618. La responsabilité de l'article 1384ne s'étend pas aux peines. Quid des amendes?
Quand sont-elles considérées comme réparations civiles? p. 664.

616. La responsabilité s'étend-elle à la confiscation? p. 666.
"

617. L'État est-iî responsable des amendes et confiscations? p. 667.
618. Les frais des procédures criminelles doivent-ils être supportés par les personnes

civilement responsables? p. 667.
619. Les personnes déclarées responsables par l'article 1384sont-elles tenues solidaire-

ment? p. 668.
N02. De l'action en responsabilité.

620. A qui appartient l'action en responsabilité? p. 669.
621. Contre qui la partie lésée peut-elle agir? Quand a-t-elle deux actions? Quelledif-

férencey a-t-il entre l'action en responsabilité et l'action contre l'auteur du fait?
L'action peut-elle être intentée directement contre les personnes responsables?
p: 670.

622. La personne responsable a-t-elle un recours ? Contre qui ? Et sous quelles condi-
tions? p. 672.

623. Devant quelle juridiction l'action doit-elle être portée? p. 673.
624. Dans quel délai l'action doit-elle être intentée? p. 673.

SECTIONII. — De la responsabilité du dommage causé par des animaux.

_SIer- Principes généraux.
623. Quel est le motif de cette responsabilité? p. 673.
626. La présomption de faute, établie par l'article 1385,peut-elle être combattue par la

preuve contraire? Quelle est cette preuve contraire? p. 674.
627. Sur qui pèse la responsabilité? Quid si l'animal est sous la garde d'un tiers, sans

qu'il soit à son service? p.. 676.
628. La responsabilité est générale et ne comporte aucune distinction, p. 678.
629. Que doit prouver le demandeur? Le défendeur est-il admis à prouver qu'il est sans

faute? p. 679. .
630.. La responsabilité cesse-t-elle par la'faute de la partie lésée? p. 680.

§ II. Application.
N° 1. Les animaux domestiques.

631. Dispositions du code rural sur les animaux laissés à l'abandon, p. 681.

632. Lois et principes concernant .les pigeons, p. 682.
633. Les abeilles restent sous l'empire du droit commun, p. 682.

634. Quid des lapins, 683.
N° 2. Le gibier.

633. L'article 1383 est-il applicable au gibier? p. 683.

636. Quand le propriétaire d'un bois ou l'adjudicataire de la chasse est-il responsable
du dommage causé par le gibier? p. 684.

637. Applique-t-on aux lapins les principes qui régissent le gibier? Quand les bois

forment-ils une garenne? p. 688.

638. Quand les-lapins sont-ils assimilés au gibier? Jurisprudence, p. 689.

SECTIONIII. De la responsabilité du dommage causé par des choses.

g 1er. P7-incipegénéral.

639 Pour qu'il y ait responsabilité, il faut qu'il y ait faute. La faute est-elleprésumée

quand il s'agit d'une chose autre qu'un bâtiment,ou le demandeur doit-il prouver

l'existence d'une faute? p. 691. -
46
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640. Quiest responsable?QwttZde l'usufruitier? p. 694.
641. L'architecte est-il responsable à l'égard des tiers ?p. 695.
642. Dans quels cas le propriétaire est-il responsable? p. 695.
643. Quid si la ruine arrivependant le cours de la construction? p. 696.
644. Al'égard de qui le propriétaire est-il responsable? p. 696.

§ II. De l'action damni infect.i.
645. L'action,romaine existe-t-elle encore? Quidde l'action admise dans l'ancien droit

français? p. 697.
-646. Les voisins ontrils une action pour forcer le propriétaire à réparer ou à re-

construire le bâtiment qui menace ruine ? 697. ^~ --^








