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On nous cr 1"df'sl.':ihs
tion de faire mieux que nos éminents devanciers. Pour ne parler que
des livres élémentaires, et parmi ceux-ci, des plus récents,qui pourrait
se flatter, a 1 heure actuelle, de surpasser ou méme de retrouver les
qualités d’érudition, de finesse, de lumineux bon sens qui ont valu
au Traité de M. Planiol, parmi les étudiants comme auprés du grand
public, une si durable et si légitime popularité ?

Nous avons pensé cependant que, dans la littérature du Droit ci-
vil, il y avait place encore pour un livre qui procéderait, avant tout,
d'une inspiration et d'une méthode proprement pédagogiques. Offrir
aux étudiants de tout dge et de tout ordre un Traité qui, répondant
aux promesses de son titre, soit véritablement un cours, telle a été
en eflfet notre principale ambition. G'est pourquoi, laissant dz coté

les développements de détail, les recherches de curiosité, nous

nous sommes efforcés constamment de mettre en lumiere les prin-
cipes, en leur rattachant, par une trame aussi forte que possible,
les applications dc¢ la loi positive et de la pratique jurispruden-
tielle. Nous n'avons pas redouté le reproche de dogmﬁtisme; ni
'inconvénient des catégories Llranchées, des divisions rigides, a
arétes un peu dures. Ce n’est pas que nous ignorions tout ce qu'une
telle maniére peul, cn face des nuances fuyantes de la vie, offrir
parfois d’un peu arbitraire, voire méme d'artificiel. Mais c’est celle
qui constitue, en somme, la mélthode classique. c’cst-a-dire celle qui
répond et répondra toujours le mieux aux exigences de l'enseigne-
ment.

Faut il nous excuser cn outre d'avoir donné une place importante

ala critique 1égislative, a la discussion des régles légales et des solu-

tions interprétatives, au raisonnement juridique en un mot ? Dussions-
nous &tre taxés de tendances rétrogrades, nous ne pensons pas que

ine lorsque nous dirons qu'en publiant un -
Cours nouveau de Droit (Civil frang¢ais, nous n'avons pas la préten -

o
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I'observation, la description, la comparaison des phénomenes d’or-
dre juridique puissent suffire & former la jeunesse a l'étude et a l'appli-
cation des lois. Nos FFacultés nous paraissent faites pour élever des

‘jurisconsultes autant et plus que des sociologues. On nous pardon-
“nera sans doule, peut-étre méme d’aucuns nous sauront-ils gré d'avoir

essayé, avant tout, d'y contribuer.

Nous avons toujours taché d’étre clairs, mais non pas de celle
clarté décevante qu'on obtient sans peine en esquivant les difficultés.
Ni I'art ni la science du Droil ne sont choses faciles. Nous avertissons
nos jeunes lecteurs que 'étude de ce livre ne les affranchira pas du
travail personnel de la réflexion, ni de la tiche indispensable qui con-
siste & avoir squs les yeux et 3 méditer le lexte des dispositions écri-

tes dont l'exégése conslitue encore, quoi qu'on fasse, la base de 'en-

seignement du Droit civil.

Enfin on remarquera sans peine la place considérable que, dans
cette ceuvre de doctrine, nous avons donnée a la jurisprudence. Nous
avons constamment essayé d’en exposer la formation, I'état actuel et,
au besoin, la crilique, d'une manitre exacte, €t profitable non seule-
ment aux étudiants mais encore aux praticiens qui nous feront
I’honneur de nous consulter.

C'est par des remerciements que nous voulons terminer cet
avant-propos.Nous les adressons de tout cceur a notre excellent éléve,

- M. Martini, qui a bien voulu se charger de composer nos tables, ainsi

que de soumetire a un troisicme controle 'exactilude matériclle de
nos citations d'arréts. Nous les devons aussi, paravance, aux lecteurs
éclairés dont nous sollicitons les critiques. C'est seulement gréice a
eux gue nous pourrons juger notre livre, car, on 'a dit, « il est im-
possible de se peser exactement quand on tient soi-méme la balance » .'
Nous voudrions pouvoir espérer qu'une édilion ultérieure nous per-
metira de leur devoir mieux encore, a savoir les correclions et le per-

fectionnement d'un ouvrage qui, tel quel, n’en a sans doute que
trop largement besoin.

Paris, 20 juillet 1913.
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personnes peuvent s’en prévaloir : Les époux. Personnes de la famille des époux,
172. — Droit du ministére public, 175. — Autres intéressés, 175. — Exceplion
aux régles précédentes: Hypothése de I'absence d'un premier conjoint, 177. -
Faits confirmatifs du mariage en cas de nullité absolue, 177.

11l. — 'Y a-t-il, en dehors des nullités prévues par la loi, des cas d'inexistence du mariage ?
180.
1V. — Conséquences de I'annulation du mariage, 184%.

Le mariage putatif, 184. — Conditions du mariage putatif, 185. — Effets, 186.

CHAPITRE II. — Dissolution et rel:’icheﬂlent du mariage.
| Divorce et séparation de ecorps.

Généralités, Définitions. Division, 188.

SECTION 1. — Histoire et critique de la législation francaise
en matiére de divorce.

Le divorce en Droit romain, 189. — L’Eglise chrétienne établit I'indissolubilité du
mariage, 189, — Le Droit révolutionnaire. Divorce ; plus de séparation, 190, —
Le divorce dans le Code civil, 492, — Suppression du divorce en 1816, 193. —
Rétablissement du divorce. Loi du 27 juillet 1884, 194. — La pratique actuelle

du divorce en France, 195. — Les législations étrangéres, 197. — La question
du divorce en législation, 198.

SECTION 1lI. — Divorce.

§ 1. ~ DES CAUSES DU DIVORCE, 201,

Systéme général du Code, 201.— Premiére cause : Adultére, 201.— Deuxiéme cause :
Condamnation d'un époux & une peine afflictive et infamante, 203. — Troisi¢me
cause : Excés et sévices graves, 205. — Quatricme cause : Injures graves, 205,

— Conviendrait-il de créer d'autres causes de divorce ? 207. — Des fins de non-
recevoir contre la demande en divorce, 208.

§ 2. ~— PROCEDURE DU n(VORCE, 240,

Premiére phase : DNevant le Président du tribunal, 210.

I. Capacité en matiére d’action en divorce, 210. — II. Tribunal compétent, 212, —
1. Requéte de I'époux demandeur, 343. — IV, Tentative de -conciliation, 214.
‘'— V. Ordonnance contenant permission d’assigner, 244, — VI. Mesures provi-
soires, 215. ~— Voics de recours contre les mesures provisoires, 248,

Deuziéme phase : Devant le tribunal et la Cour, 249,

Particularités de la procédure devant le tribunal, 220, — Mesures provisoires et
conservatoires, 222, — Voies de recours contre les décisions rendues en matidre
de divorce, 223.

Troisiéme phase : Aprés la décision définitive, 226.
[. — Publicité par I'affiche et la presse, 226. — II. Transcription de la décision,
997, — Exceptions au principe du délai fatal, 229.
§ 3. — CoNSEQUENCES DU DIVORCE, 230.

1. — Conséquences quant i la personne des époux divorcés, 230,
IT. — Conséquences relatives auzx inléréts pécuniaires, 232.
111, — Consdquences relativement auz enfants, 235,
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| SECTION 1II. — Separation de corpé.

Garactére général de la séparation de corps, 237.

1. — Causes, 237,
2. — ProcEpnune, 238.
. — ConNsEquENces, 210.

V. — Reldchement des liens du mariage, 240.

II. — Séparation de biens, 242.
HI. — Déchéances pécuniaires contre l'époux coupable, 242.
IV. — Conséquences relatives aux enfants, 243.
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%. — CESSATION DE LA SEPARATION DE CORPS, 24%.

[. — Réconciliation, 244,
II. — Conversion en divorce, 245. — Réglementation de la conversion, 248.

DEUXIEME PARTIE. — FILIATION, PARENTE, ALLIANCE. i

GENERALITES
Définitions, 249. -~ Distinclion ratibnnelle enftre le lien de famille et le lien de ..
parenté, 250, .

CHAPITRE PREMIER. — Filiation légitime.
ldées fondamentales, 22.

SECTION I. — Détermination de la filiation légitime maternelle.

Décomposition des faits & établir, 233. -~ Acte de naissance; 254, — Possession
d’état, 254. — Effets de la possession d'état conforme & I'acte de naissance, 256.
-— Preuve testimoniale, 257. — Dérogations aux régles du droit commun, 238,
— Hypothése d’inexistence ou de perte des registres, 239,
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SECTION . — Détermination de la filiation légitime paternelle.

Systéme général de la loi frangaise, 260,

.

1. — CoXNDITIONS D'APPLICATION DE LA REGLE : ¢ PATER IS EST », 261,

Présomptions relatives & la date de la conception, 261. — Condition de I'enfant né .
avant [e cent quatre-vingtiéme jour du mariage. — Est-il légitime ou légitimé ? L
262, — Condition de I'enfant né plus de 300 jours aprés la dissolution du ma-
riage. 263. — Condition de I'enfant con¢u pendant l’abscnce du mari, 264. — -
Conflits possibles de paternité, 266. o

§ 2. — LEXCEPTIONS A LA REGLE « PATBR IS EST ». |
Théorie du désaveu, 266. o

[. — Désaveu d'un enfant congu pendant le mariage, 267.

1° Désaveu par preuve .de non-paternité, 267. — 2° Désaveu par simple déclara-
tion, 270.

L. — Désaveu d'un enfant cong¢u avant le mariage, 271. — Application de Ia régle pater
ts est au cas ou la filiation maternelle résulte d'une instance en réclamation
d’état, 272, |

'CHAPITRE H. — Filiation naturelle.
Systéme général du Code civil, 274. | | o }

; '_ SECTION I. — Reconnaissance volontaire.

Définition. Généralités, 276.

[. — La reconnaissance d'un enfdnt naturel est un acte individuel, 277. — Reconnaijs- S
sance d'un enfant.simplement concu, 278.
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Il. — La reconnaissance est un acte déclaratif, 278.

10 Caractére unilatéral de la reconnaissance. Reconnaissance posthume, 279. —
20 Capacité nécessaire pour la validité d'une reconnaissance, 279. — 3° Effet

rétroactif de la reconnaissance, 280. — 4° Irrévocabhilit¢ de la reconnaissance.
Elle peut cependant étre attaquée, 280.

Iil. — Caractére formaliste de la reconnaissance, 282,

IV. — Effet probatoire de la reconnaissance, 284. — Hypothéses ot 13 reconnaissance
est interdite ou restreinte dans ses effets, 284,

SECTION II. — Reconnaissance non volontaire. Recherche
de la maternité et de la paternite.

§ 1. — FILIATION MATEKNELLE. COMMENT ELLE PEUT BTRE ETABLIE.
|. — Modes de démonstration rejetés pour la filiation naturelle, 286.
1o L'acte de naissance, 286. — 2° La possession d’état, 287.
1. — Mode de démonstration admis. Recherche de la maternité naturelle, Z88.
§ 2. — FILIATION PATERNELLE DE L'ENFANT NATCREL. LA RECHERCHE DE LA PATERNITE, 289,
Le systétme dua Code civil. L’interdiction de la recherche. Histori_q_ue du principe,
289. — Critique de la régle de l'ancien article 340. Son abolition, 291. — La
jurisprudence antérieure i Ia loidu 16 novembre 1892, 292. — La loi du 16 no-
vembre 1892. Cas ou la recherche est admissible, 294. — Fins Jde non-recevoir
contre une action en recherche de la paternité naturelle, 295.
SECTION I1I. — Leégitimation.
Généralités. Historigque, 297.
§1, = LA LEGITIMATION p'APRES L& CopE civiL, 298,
Quels enfants peuvent étre légitimés, 298, — Quelles sont les conditions de la (-
gitimation, 299.
§ 2. — Lot bu 7

NOVEMRRE 1007, LEGITIMATION POSSIBLE DE CERTAINS ENFANTS ADULTERINS, 301 .

CHAPITRE TH. — Filiation adoplive.

§ 1. — Dirntrion. GENEraLITES, HisTonigue, 305.
2, — ConpITIONS DR L'ApoprrION, 306.

ol 7

I. Adoption ordinaire, 306. — II. Adoption rémunératoire, 309. — III, Adoption
testamentaire, 309. — Actions en nullité dirigées contre 'acte d'adoption, 310.

CHAPITRE 1IV. — Des actions en matiére de filiation.

Terminologie. Division, 312.

SECTION [. — Conditions extérieures des actions relatives

a la filiation et a l'état.
§ 1. — CowmpETENCE, 313.

Compétence ratione malerie des tribunaux civils. Concours entre la juridiction
civile et la juridiction répressive, 313. — Compétence ratione personce, 316.

§ 2, — Proctpure, 310,

Particularités de procédure applicables & toutes les actions en matidére d’état, 316,
Particularités propres & certaines actions, 316. — 1° Action en désaveu, 316. —
90 Action en recherche de la paternité naturelle, 317.

SECTION II. — Conditions de fond des actions relatives a la filiation
et & 1 état des personnes.

§ 1. ~ EXCLUSION DE CERTAINS INTERESSKS, 320,

1. — Action en désavew. Droit exclusif du mari, 320.
1. ~ Action en recherche de la filiation naturelle, 324,
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§ 2. — DIVERSITE DES CARACTERES ET DES CONDITIONS DE L'ACTION SUIVANT LA PERSONNE QUI
L'EXERCE, 325, |

SECTION HI. — Portée. des jugements rendus en matiére de filiation.

Fflet relatif de ces jugements, 330. — Systémes doctrinaux contraires & la thése de
la relativité des jugements, 331. — Tempérament & la regle de la relativité, 332,
— Essal d’une Lhéorie transactionnelle, 334.

CHAPITRE V. — Des effets de la parenté et de Pallianee.

SECTION 1. — Tableau d'ensemble des effets de la parenté et de l'alliance.

§ 1. — EFFETS DE LA PARENTE ET DE L'ALLIANCE LEGITIMES, 337.
§ 2. — EFFETS DE LA PARENTE ADOPTIVE, 338.
§ 3. — FFFETS DE LA PARENTE NATURELLE ORDINAIRE, 339,
Identité des effets de la filiation naturelle, de quelque maniére qu’elle ait été éeta-
blie, 310. — Esxception au principe. Enfant reconiu pendant Je mariage, 341.
§ 4. — EFFETS DE LA FILIATION ADULTERINE OU INCESTUEUSE, 343.

Quand et comment la filiation adultérine ou incestuense est-elle légalement ¢ta-
blie ? 343.
SECTION II. — Le nom.

§ 1. — DeErnniTION DU NoM. ELEMENTS QUI LE COMPOSENT, 345.

10 Le nom de famille, 345. — 20 Le prénom, 346. — 3° Le surnom ou pseudonyme,
347. — 4° Le nom d’autrui. Nom des époux, 347,

§ 2, — NATURE JURIDIQUE DU DROIT AU NOM ET DES ACTIONS QUI LE PROTEGENT, 348.
§ 3. — DES QUALIFICATIONS NOBILIAIRES, 352.

SECTION 1li. — De l'obligation alimentaire.

$ 1. — ENTRE QUI EXISTE L'OBLIGATION ALIMENTAIRE, 355.

[. — Obligation alimentaire entre époux.— Sa persistance possible aprés la dissolution
du mariage, 355.
II. — Obligation alimentaire entre parents en ligne directe, 338.
HI. — Obligation alimentaire entre alliés, 361.

2, ~— OpJET ET ETENDUE DE L'OBLIGATION ALIMENTAIRE, 362,
3. — CARACTERES GENEHRAUX DE L’OBLIGATION ALIMENTAIRE, 365.
[. — Sanctions civiles et pénales de Pobligation, 365.
Il. — lLes aliments correspondent @ des besoins présents, 367.
Hi. — L'obligation alimentaire esl-elle successive ou simultanée 7 368.

IV, — Est-elle solidaire ou indivisible ? 368.
V. — Elle est intransmuissible sauf certaines exceptions, 369.

TROISIEME PARTIE. — ACTES DE L’ETAT CIVIL
Généralités._ Sens du mot état civil, 372,

SECTION I. — Régles générales sur les actes de l'état civil.

3§ 1. — Hisronigue, 3173.
Caractére confessionnel des actes de 1'état civil dans I’Aucien Droit, 373. — Nécu-
Iarisation de I'état civil par la Révolution, 3175.

o
=]

3 2. — Dies orriclers DE L'ETAT CIvIL, 375.

Compétence et role de l'officier de I'état civil, 376. — Cas ol l'acte a été dressé
par une autre personne, 377.

§ 3. — DES REGISTRES DE L'ETAT CIVIL ET DES EXTRAITS, 378, .
1 Roigles sur la tenue des registres, 378, — VYérification des registres, 379. — Publi-

cité des registres, 379.
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$ 4. — REDACTION DES ACTES DE L'ETAT civiL, 380,

Personnes participant & la rédaction, 380. — Formes de rédaction de l'acte, 352.
— Des mentions en marge, 382. — Irrégularités des actes de I'état civil, 383,

SECTION 1. — Regles spéciales & certains actes.

§ 1. — ACTES DE NAISSANCE, 85.
to Personnes qui doivent faire lu déclaration, 385. — 20 Délai de la déclaration,
386. — 3° Rédaction de l'acte, 386. — Hypothéses spéciales, 388, — Regles parti-
C culidres quant i la publicité des actes de naissance, 388,
§ 2, — ACTES DE DECES, 389.

1° Constatation du déces et rédaction de I'acte, 390. — 20 Dy permis d’inhumer,
391. - 3° Constatation des décés par jugement, 391.

CHAPITRE . — Force probante des actes de I'état civil.

Distinction ¢quant aux diverses énonciations de l'acte, 394. — Des moyens de sup-
pléer aux registres de I'état eivil, 396. _

G‘HAPITI{E 1HI. — Rectification des actes de V'état eivil.

Le principe : Nécessité d'une décision judiciaire pour la rectification, 400.

{. — DANS QUELS GAS Y A-T-IL LIEU A RECTIFICATION ? 401,
9, — (JU1 PEUT LA DEMANDER ? 402,
2. — PROCEDURE ET EFFETS DE UINSTANCE EN RECTIFICATION, 403,

Comment se fait la rectification ? 403. — Autorité relative du jugement de recti-
fication, 404, -
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ArpENDICE. — Critique du régime actuel des actes de Uétat civil.

TITRE I. — DU DOMICILE ET DE L'ABSENCE

CHAPITRE PREMIER. — Du domieile.

$ 1., — Norions GENgERrALES, 408,
Définition, 408. — Importance pratique du domicile, 408.

§ 2. — DETERMINATION DU DOMICILE, 410.

La régle générale, 410, — Détermination par la loi du domicile de certaines per-
sonnes, 411. — Changement de domicile, 412. — Conséquences de la conception
francaise du domicile, 413. — Domiciles spéciaux, 418,

§ 3. — ErecrioN DE 0OMICILE, 4135,
CUHAPITRE 1. — L'absence.

Définition. Généralités, 418. — Notions d’ensemble sur le systéme de réglementa-
tion des dvoits de I'absent, 419, — Mesures provisoires relatives A V’absence, 420.

TITRE I1l, — DES INCAPABLES

PREMIERE PARTIE, — LES MINEURS

GENERALITES

Formation et appréciation du systtme frangais sur I'ige de la ajorite, 423, —
Exceptions & l'incapacité du mineur, 424, — Comment est-il pourvu A_la protec-

tion du mineur ? 427,
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CHAPITRE PREMIER. — De la puissance paternelie.
Définition. Caractéres actuels de la puissance paternelle, 429,

SECTION 1. — Histoire de la puissance paternelle.

L'ancien Droit frangais, 430. — Le Droit intermédiaire et e Code civil, 432.

SECTION 1I. — Contenu de la puissance paternelle.
§ 1. ~— DnroITs pES PARENTS SUR LA PERSONNE DE L'ENFANT, 433,

Droit de garde et de direction, 433. — Droit de correction, 435. — Critique du
systéme du Code. La législation récente, 437.
§ 2. — DROITS DES PARENTS SUR LE PATRIMOINE DL L'ENFANT, 440,

Administration du patrimoine de l'enfant, £40. |
Droit de jouissance légale, 441. — Son origine historique, 441. — Etendue de ce

droit, 442. — Nature et réglementation, 443.

SECTION ilI. — Attribution et contrdle de la puissance paternelle.

§1. — QuI, DU PERE ET DE LA MERK, EXERCE LA PUISSANCE PATERNELLE ? 447.
§ 2, — DECHEANCE ET TRANSFERT DE LA PUISSANCE PATERNELLE, 451,
Premiére phase : de 1804 a 1889, 452, — Deuxitme phase : Loi du 24 juillet 1889,
455. — ‘Troisicme phase : Lois récentes, 458. |

CHAPITRE 1. — La tutelle.

GENERALITES
Définition et caractéres généraux, 463. — Origine historique de la tutelle, 464.

SECTION 1. — Les organes de la tutelle.

§ 1. — LE TUTEUR, 466. 3
Caractéres de la fonction tutélaire, 466. — Modes de désignation du tuteur, 468.
— Tutelle légale des pére et mére. Particularités de la tutelle de la mére, 468.
— Tutelle testamentaire, 472. — Tutelle légale des ascendants, 473. -~ Tutelle
dative, 474. — Unité ou pluralité de tuleurs, 474. — Tuteurs ad hoe, 475.
§ 2. — LE SUBROGE TUTEUR, 476.

" Définition et organisation de la subrogde tutelle, 476. — Fonctions du subrogé tu-
teur, 477. — Sa responsabilité, 478. ‘
§ 3. — LE CONSELL LE FAMILLE, 479.

Origine et attributions, 479. — Composition, 480, — Irrégularités dans la compo-
sition, 481. — Liet de réunion, 482. — Procédure des convocations et délibé-

rations, 483.

§ 4. — LE TRIBUNAL, 483.

Mission du tribunal comme organe de haute tutelle, 483, — Procédure devant le
tribunal, 485. |

SECTION 1I. — Fonctionnement de la tutelle.
§1, — DIRECTION DLE I.A PERSONNK DU MINEUR EN TUTELLE, 4860,

Différences entre la tutelle et la puissance paternelle, 486.

§ 2, — GESTION DU PATRIMOINE LU PUPILLE, 487,

Représentation du mineur par le tuteur, 487.
Premiére phase . Début de la tutelle, 488,
Deuxicme phase . Gestion tutélaire, 490,
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Génédralités, 490. Premiére série : Actes imposés au tuteur, 492.— Deuxiéme série :
Actes que le tuteur peut accomplir seul, 494 — Troisiéme série : Actes subor-
donnés i lo seule autorisation du conseil de famille, 496. — Quatriéme séric :
Acles nécessitant, outre l'autorisation du conseil de famille, Fhomologation du
tribunal. 500.— Série intermédiaire : Actes soumis & des formes spéciales, 502.
— Cinquit¢me série : Actes interdits au tuteur, 502.

Troisiéme phase : Fin de la tutelle, 504.

Reddition du compte de tutelle, 505. — La reddition de compte ne doit pas ctre
éludée, 507. — La responsabilité du tuteur ne peut pas durer indéfiniment.
Prescription décennale, 509, Combinaison des articles 472 et 475, 511.

AppENDICE. — Apprécialion critique des régles du Code civil sur la tutelle.

Premiére critique : fnobservation fréquente des rigles légales, 512. — Deuxiéme
critique : Insuffisance du conseil de famille, 513. — Troisiéme critique : Trop
de tutelles 1égales, 514. — Quatriéme critlique : Insuffisance de formalités dans
certains cas: excés dans certains autres, 515,

CHAPITRE III. — Administration légale.

Généralités. Historique. La lol du & avril 1910, 517. — Etendue des pouvoirs de
I'administrateur légal, 520. — Attribution de I'administration, 521, — Paralldle
entre I'administration 1ézale et la tutelle, 523.

CHIAPITRE 1V. — Tutelle et protection des enfanls naturels.

Généralités. Historique, Loi du 2 juillet 1907, 525. — Organisation de la protection
légale de 'enfant naturel, 528. — Contenu de la puissance paternelle sur les
enfants naturels, 530. .

CHAPITRE V. — Emancipation ct curatelle.
Définition. Historigue, 532.

SECTION 1. — Etablissement et organisation de la curatelle.

Comment se fait I'émancipation, 534. — Attribution de la curatelle, 536. — Révo-
cation possible de 'émancipation volontaire, 537.

SECTION [1. — Effets de ’émancipation.

Fonctionnement de la curatelle. Notions géndrales, §38. — Acles que le mineur

. émancipé peut faire seul, 539. — Actes pour lesquels I'assistance du curateur
est nécessaire et suffisante, 541. — Actes requdrant I'intervention des pouvoirs
de haute tutelle, 541. — Valeurs mobilieres des mineurs émancipés, 542, —
Mineur émancipé commercant, 543.

CHAPITRE VI. — Sanction judiciaire de I'incapacité des mineurs.
Généralités. Notions historiques, 54b.

$ 1. — ACTES DES MINEURS ORDINAIRES, 546.
Premier cas : L'acte a élé [ait par U'incapable.
Principe de la vescision pour lésion, 546. — Exception au principe : Actes nuls
pour vice de forme, 548. — Autres exceptions & la rigle : Minor restituitur tan-
quam lwsus, 549. _

Denziéme cas: Lacle a élé fait par le tuteur, 551.
Coup d'wil sur les législations étrangeres, 553,

§ 2, — ACTES DES MINEURS EMANCIPES, 20+,
Rogles générales, 554, — Exception aux principes. Action en réduction, 555,

Arrenpice, - Durée de la sanclion, 537,
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DEUXIEME PARTIE. — LES DEMENTS

CHAPITRE PREMIER. — Aliénation mentale.
Généralités, Division, 559. |

SECTION [. — L'internement des aliéneés.

Historigue. Avant la loi de 1838, 560, — lLoi du 30 juin 1838. Conditions de I'in-

ternement, 562. — Insuffisance et critique de la tor de 1838, 564. — Projets de
réforme, 566.

SECTION II. — Incapacité et protection des aliénés.
Généralités. Historique, 566,

§ 1. — ALIENES NON INTERDITS NI IN1ERNES, 567.
Premidre régle : Preuve de l'incapacité au moment de TI'acte, 567. — Seconde
 régle : Irrecevabilité d’'une demande en nullité pour démence formée aprés la
mort de 'individu, 569.
% 2, ~ ALIENES INTERDITS, 570,
Généralités, Statistique. Division, 570.
I. — Organisation de l'interdiction. Ses conditions, 511.
CGauses de l'interdiction, 571. — Procédure, 5372. — Tutelle de linterdit, 575, =
Mainlevée de l'interdiction, 576.
I, — Incapacité de Ualiéné interdit. ktendue de lincapacité, 5177.

Caractére de la nullité des actes de l'interdit, 580. — Point de départ de la nullité,
581. — Effet de l'interdiction sur les actes antérieurs au jugement, 581.

§ 2. — ALIENES SIMPLEMENT INTERNES, 582,

[. — Gestion des tniéréts de ces aliénés, 582.
I1. — Incapacité de Uinterné et nullité de ses actes, 583.

CHAPITRE 1I. — Prodigalité et faiblesse d’esprit.

Généralités. Historique, 588.

SECTION !. — Nomination du conseil judiciaire.

Qui peut recevoir un conseil judiciaire ? 590. — Comment est nommé le conseil
judiciaire, 592.

SECTION 1i. — Fonctions du conseil judiciaire et incapacité du prodigue
et du faible d'esprit.

Le systéme du Code civil, 592. — Actes pour lesquels le Code exige I'assistance du
conseil judiciaire, 593. — Extension par la jurisprudence du systéme du Code.
Premiére extension: Incapacité étendue aux obligations, 596. — Deuxi¢me
extension : Actes antérieurs f la pomination du conseil judiciaire, 397. — Troi-
sitme extension : Développement de l'intervention personnclle du conseil judi-
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GENERALITES

§ 1. — Définition et terminologie générale '.

La premicére tiche qui s'impose & toule science est de fixer sa terminolo-
gic. 8’1l n'est pas enticrement exacl de dire que « toute science n’est qu'une
langue bien faile », les définitions présentent dans les sciences morales une
tmportance particulicre, puisque 1'un des buts essentiels qu’elles doivent se
proposer consiste & traduive par des mots, des idées ui sont, elles-mémes,
la représentalion des réalités *.

#
»

Le Droit et les droits. — Lc mot droil peut ¢tre pris dans lrois accep-
tions différentes :

1° 11 désigne d’abord ’ensemble des préceples, régles ou lois qui gouver-
nent Pactivité humaine dans la société et dont 'observation est sanctionnce
au besoin par la contrainte sociale, autrement dit par la force publique. Ce
corps de préceptes porte le nom de Droit (avec un grand D). Cerlains juris-
consultes modernes y ajoutent I'épithele d’objectif. Le Droil objeclif dans les
soci¢tés modernes est, en général, unique pour tous les individus ou sujets
d'une méme communaulé politique. C'est ainsi, par exemple, qu’on dira:
le Droul frangais, le Droit allemand, le Droit italien, clc... ;

1° Le mot drotts (avec un pelit d et au pluriel) designe les facullés oun
prérogatives appartenant & un individu et dont il peut se prévaloir a 'égard

1. Sur toutes les maticres générales, touchant & la sociologie et i Ia philosophie du
Droit, nous ne pouvons songer & fournir une bibliographie compléte. Nous citerons seu-
lement les ouvrages suivants : Capilant, /utroduction @ l'élude du drott civil, 3+ éd., 1912 ;
Demogue. Les notions jfondamentales du broit privé, 1911 ; Ch. Beudant, fe Droit indivi-
duel et U'ktat, 1891 ; Boistel, Philosophie du Droit, 1899 ; Gény, Méthode d'interprétation
el sources du Droit privé positif, 1899, et les analyses diverses de ce livre, par MM, Tis-
sier, Rev. Bourguignonne, 1900, Perceron, Annales du droit commercial, 1900, Meynial,
Nouv. Bev. Histor., 1901 ; Ihering, trad. Meulenaere, L'évolution du Droit, 1901 ; Cour-
celle-Seneuil, Préparation @ Uétude du Droit, 1887 ; Tarde, Les transformations du Droil,
1893 ; Franck, Phtlosophie du Droit civil, 1886.

2. V. Gény, La technique législative dans la codification civile moderne, Le Code civil,
livre du Centenaire, 1804-1904, L. I°r, p. 993.
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2 INTRODUCTION. — CHAPITRE PREMIER

de ses semblables dans I’exercice de son activite. Chaque genre de faculté ou
prérogative constitue un droif détermine, par exemple le droil de propriété,
le droil de puissance paternelle. Enlendu dans ce sens, e mot droit désigne,
suivant l'expression de Savigny, « un pouvoir de Vindividu » ; on Pappelle
parfois droil subjeclif, par opposition au Droit objectif défini plus haut. Les
droits subjeclifs ne peuvent d’ailleurs s’exercer que sous le contrdle du Droit
objectif grace & la dé¢finition qu’il en fournit et au concours qu’il leur préte.
Et en effet, pour qu’il soit efficace, il faut qu'a chaque droit de I'individu
corresponde un devoir juridique ou obligation pesant sur un ou plusicurs
autres individus déterminés.

On doit done concevoir tout droit comme un pouvoir de commandement.
Mais tout commandement chez les uns suppose I'obéissance chez les autres.
~Par exemple, le droit de créance ne se congoit que moyennant I'obligation
imposce & un débiteur d’accomplir telle ou lelle prestation au profit du
créancier. Le droit de propriété sous-entend l'obligation pesant sur tous les
autres hommes de respecter 1'usage et la jouissance exclusifs tirés par le
proprictaire de la chosc sur laquelle porte son droit de propriété. Or, ces
devotrs, ces obligations ont besoin d’étre sanclionnés, c'est-d-dire imposés
au besoin par la force sociale que peut, scul, mettre en mouvement un
précepte du Droil objectif. |

3° Dans une troisiéme acception enfin, le Droit désigne la science, I’étude
qui porte sur le Droil en général et, en parliculier, sur les droits qu’il éta-
blit. C’est ainsi ¢qu’on dit : la Facullé de drott, des livres de droit, un étu-
dianl en drotl.

Le Droit et la morale. — Pour nous en fenir a la premiére des trois
définitions qui précedent, le Droit apparait comme offrant avec la Morale ou
Ethique toul & la fois des ressemblances et des différences essentielles.

Le butl de Ia Morale et du Droit est au fond le méme: c’est 1a recherche
du bonheur, lequel ne peut exister pour 'homme que moyennant un ¢quili-
bre établi d’'une maniére slable el permanente entre les diverses person-
nalit¢és humaines. Le domaine du Droit el de la Morale parail aussi se
confondre puisqu’ils se proposent; 1'un et l'autre, de fixer un ensemble de
régles destinées & gouverner l'activité de chacun de nous.

Mais, suivant la formule célébre et maintes fois citée de Bentham, le Droit
ot 1a Morale, s’ils onl le méme centre, nont pas la méme circonférence. Au-
trement dif, leurs sphéres d’action respeclives different essentiellement.,
Celle de la Morale esl singulicrement plus ¢lendue. En cffet, outre les ré-
eles de son aclivité ou devoirs envers ses semblables, elle propose & 'homme
des devoirs envers lui-méme et, dans les systemes théisles, des devoirs
envers Dieu. De ces trois groupes de devotirs, le Droit, qui ne vise que 'acti-
vité sociale de la personne, reste ¢élranger aux deux derniers. Et, méme parmi
nos devoirs envers les autres hommes, il en est que la Morale commande et
non le Droit, parce qu’ils impliquent un degré de perfection psychique qui
est rarement atleint, par exemple les devoirs d’assistance et de sacrifice. Or,
— et ceci nous conduil a la scconde et principale diff¢rence entre la Morale
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ct le Droit — celui-ci ne peut comprendre que des préceptes accessibles au
commun, a la moyenne des hommes précisément parce qu’il est le Droit,
parce qu’il doil pouvoir s’imposer au besoin par la force. La morale, au
contraire, est illimitée dans son essor parce que, dans ses différents systemes,
clle ne comporte que des sanclions psychologiques ou religicuses.

Droit positif et Droit naturel ‘. — Tel que nous 'avons défini, Ie Droit
est essenliellement positif, c’'est-d-dire posé, élabli par une loi ¢erite ou par
une coutume, et dans tous les cas obligatoire. II aboutit & des ordres ou
dispositions. G'est en ce sens que Portalis a pu derire : « Les lois sont des
volonics *. » L.e Droit naturel est celui que nous concevons, en dchors de
lout préceple ¢cril ou coutumier, comme dérivant de la nature ct de la rai-
son. Son ¢tude rentrerait plutot dans le domaine de la Philosophie du Droit.

La conception du Droit naturel mérite qu'on 8’y arréle parce que, trés
florissante au.xviure siécle, elle a exercé sur P'elaboration de nolre Code civil
une influence inconlestable. L’article 1°Tdu Livre préliminaire de ce Code,
lel que 'avait rédigé la Gommission de Pan VI, porlail : « I{ existe un Droil
universel, immuable, source de loules les lois posilives ; il n'est que lu raison
naturelle en lanl qu’elle gouverne lous les hommes *. » Ce texte, qui d'ailleurs
disparut dans la rédaction définitive du Code civil, met en lumicre I'idée du
Droit naturel telle que le concevaient nos péres de 1804 et telle qu’elle ressort
clairement de mainl passage des travaux préparatoires de nolre Code, celle
d'une législation anic¢rieure el supérieure & lout droit positif ¢t dont la loi
¢erite aurait pour liche de se rapprocher aussi exaclement que possible,
¢lant d’autant plus parfaite qu’elle ressemblerait plus fidélement & ce mo-
dele. Cette idée, & son tour, s’harmonise & merveille avec les docirines de
Rousseau, inspiralrices de la génération révolutionnaire lesquelles représen-

laient I'homme comme investi, par le seul fait de sa naissance, de droits.

inhérents a sa personnalité, identiques dans tous les temps et sous lous les
climats et ne supportant d’autres limitalions que celles qu’il a consenties lui-
méme dans le pacte social sous certaines condilions el en vue de certains
avantages détermineés. Mais, depuis cette époque, la notion du Droit naturel
esl lombée dans un profond discredit. On Tui a justement reproché Iarbi-
Lraire el incerlitude des solutions auxquelles clle conduit. De fait, s'il v
avail un Droit de la nature, dou¢ d’une existence propre, il devrait y avoir
sur chaque malticre, a propos de chaque détail de Pactivité humaine, une
régle ¢lablie par le Droil naturel comme il y en a une, expresse ou implicite
dans la législation positive. Celle regle du Droit naturel, 11 suffirait de la
découvrir.. Mais. comme ceux que la recherchent sont différents enire cux

1. V. Charmont, La renatssance du Droit naturel ; Saleilles, Ecole historique et Droil na-
turel, Rev. trim. de Droit civil, 1902, p. 80; Duguit, L'Ktat, le Droit objectif et la loi po-
gilive, 1901.

2, Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. VI, p. 43.

3. Un texte de la méme époque, l'article 7 du Code civil autrichien de 1814, décide que
lorsque la loi est muette et ne contient aucune disposition «u’on puisse appliquer par
analogie & la question qu'il s'agit de résoudre, cette uestion doit étre tranchée par les
principes du Droit noturel. Cela revient & dire que le juge doit statuer en équité.
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de culture, de tendances ¢t d’opinions philosophiques el poliliques, il ad-
viendra qu’ils varieront aussi dans leurs d¢ductions, el qu’il y aura, en défi-
nitive, autant de Droils naturels que d'individus. Ensuite, ¢t surtout,
comment expliquer, §'il existe un archélype uniforme de législation, que les
lois humaines aient élé si variables « depuis six mille ans quil y a des
hommes et qui pensent », qu'elles soient encore aujourd'hui si diverses,
suivant les différents peuples, enfin que, partout el loujours, on ressente le
besoin de les réformer ctl de les perfectionner ? Ce prétendu Droit de la
nature et de la raison serail-t-il donc indiscernable » N'est-il pas plus simple
de dire qu’il n’y a pas de Droil en dehors de celui qui ’impose A tous par
la volonté du législateur, c¢’est-a-dire du Droit positif ?

Une telle conclusion nous paraitrait, quant a nous, exageérée, et nous som-
mes loin de ressentir a Pégard du Droit naturel le dédain excessif avec le-
quel on L'a traité trop souvent. Le tout est de bien s’entendre sur sa définition
et sur son fondement. Si 1'¢laboration des lois, ¢’est-A-dire du Droit positif,-
est un fait contingent el dépendant de la volonté humaine, 1'exisience
d’une société politique, que ces lois doivent régir, pour qu'elle puissc vivre
et se développer, apparail, au contraire, comme un fail naturel. Dés lors, on
constatera I'existence d’un cnsemble de régles ou idées directrices (en Lres
petit nombre) dont, ralionnellement, le legislateur doit s’inspirer dans 1'¢-
laboration du Droit posilif, pour que celui-ci soit conforme aux besoins et
aux tendances de ceite société dans son état acluel. Cel ensemble d’idées
trés générales ct Lrés simples, c’est le Droit naturel. Dés lors on s’explique
trés bien que les 1égislations posilives dillerent sensiblement les unes des
aulres suivant le tempérament des diverses communaulés politiques con-
temporaines. Néanmoins, a un meéme ¢lal de civilisalion, les 1égislations,
divergenles quant aux moyens cmploycs pour le niettre en ceuvre, seront,
toules, I'expression d'un méme Droit naturel.

Si I'on congoit de cette facon le Droit naturel, 1l est donc vrai de dire,
avec les auleurs du Code civil, qu'il est unwwersel. I'n revanche, il serait
inexacl de le présenter comme immuable. 11 est en effel, {out au conlraire,
cssenticllement variable ct progressif. Le Droit naturel des peuples mo-
dernes diffétre profondément de celui des peuples de 'antiquité. Et celui
des soci¢tés de Pavenir ne différera pas moins du ndtre.

1.e Droit naturel et les Codes francgais. — linvisagée sous cel aspect,
la nolion du Droit naturel se dégage de Phistoire et de 'observation des
{aits sociaux. Et il devient possible de délerminer scienlifiquement les ¢16-
ments du Droit naturel correspondant a un stade délerniiné de Pévolution
humaine. Dans les soci¢tés les plus anciennes, le Droit se confond avee 1a
religion ct la philosophie oénérale. 11 aspire i réaliser la destinée humaine
t.oul; enticre, & gouverner les croyances comue les acles, les dmes comme
les corps. 11 sacrifie la personne humaine a I'Elat, ou plus‘ géncralement an
groupe dont Iindividu fait parlic el en qui réside a Lft [o1s toule puissance
spirituelle el temporelle. Plus lard, 'individu s’¢mancipe peu apeu de celle
double contrainte. 11y est aidé par la lutle qui se poursuit, durant toul Te
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‘Moyen Age, entre les deux pouvoirs, confondus jadis dans la Cité Antique,
désormais distinets ¢l rivaux, I'Eglise et I'Empire. L'individu, dont la di-
reclion élait I'enjeu de la lutte, se libére de plus cn plus, d’abord dés le
xvre siccle, grice a la Réforme, de 'autorité religieuse, puis, avec les révolu-
lions politiques du xvir® et du xvire siécles, de l'autorité laique. La fin du
xvir® siccle voit triompher en IFrance les conceptions individualistes qui
consliluenl ce qu'on appelle les idées modernes ct qui, formulées d’une
maniére ¢loquenle par la Déclaration des Droils de I'Ilomme el du Citoyen de
1789, constituent le Droil naturel des législalcurs révolutionnaires et des
aitleurs de nos codes. On peut les résumer ainsi :

1° La personne huimaine est la fin du Droit. Le bul d'une législalion posi-
live est d’assurer et de favoriser le développement des facultés physiques,
intellectuelles et morales de l'individu, en vue de sa dignité et de son
bonheur. Et le role de I'Etat doit se borner a protéger contre toute atteinte
extlérieure ou intérieure la réalisation de celle Liche.

2° L’individu a le choix comme la responsabilit¢ des moyens par lesquels
se développera sa personnalité en quéte du bonheur. C'est le principe de la
liberté civile ou de I'autonomie de la volonté individuelle, que limite seule-
ment l'obligation pour chacun de ne pas nuire au développement paralléle
des aulres individus et aux droils de T'Etal, garant commun des libertés
individuelles.

3° Enfin, la discipline sociale, organisée cn vue du but précédemment

indiqué, doit étre 'ceuvre des volontés individuelles appelées a se conformer

dla loi. C’est le principe de la liberté polilique, qu’on peut définir : la par-
licipation des sujets du Droit, sous unc forme ou sous une autre, a 1’élabo-
ration de ce Droil.

(’est sous I'empire de - ces idées, constlituant le Droit naturel moderne,
(qu'a vécu la communauté francaise depuis plus d'un siécle ; ce sont elles
(ui ont présidé i la rédaction et & 'application de nos Codes. Mais, tout en
lcur rendant I'hommage légitime qui leur est da, il ne faudrait pas les
considérer comme immuables et les investir d’un empire élernel & Vabri
de toute modification. Rien w'est fixe dansla nature. La marche, le progrés
du Droit ne s'arréle jamais. Depuis longlemps, des concepts nouveaux ont
agrandi, parmi lesquels une nolion surtout tend & acquérir une influence
chague jour grandissanle. C’est celle de la solidarilé. L’individu ne déve-
loppe pleinement loutes ses faculiés personnelles que grace au concours
souvent inaper¢u mais toujours indispensable de la connmunauté a laquelle
il appartient el envers laquelle il contracte, dés lors, une obligalion, celle
de consentir, au besoin, les sacrifices nécessaires pour que I'Etat puisse

remplir le méme office au profit des autresindividus. Cette nolion du Droit

social qui conduit a c¢largir, de plus en plus, la sphére d’intervention de
I’Etat, surtoul en vue de la protection des faibles el du redressement des
in¢galites naturelles, est, dans une certatne mesure, en contradiction avec le
droil individuel consacre par la Revolution francaise el par les Codes qul en
sonl issus, mais clle est en méme lemps trop conforme a notre sentiment
de la justice ¢t aux tendances de plus en plus démocratiques de notre socicte
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pour que nous ne la croyions pas a ppelée, sinon a renouveler de fond en
comble, du moins a ¢largir considérablemenl notre Droit naturel moderne
et, par 13, nolre Droit posilif.

Un cexemple pratique achévera de marquer le caracicre variable du Droit
naturel. On a mainles fois observe que le Gode civil francais de 1804 n’a
vraiment réglé d’'une manitre compléte et dcélaillée que 'organisation de la
famille et la protection du patrimoine, c’est-a-dire de la richesse acquise, en
un mot, le Droit bourgeois. 11 a sensiblementl ncégligé I'organisation du tra-
vail qu’il considére comme une marchandise, au point de ne voir dans le
contrat ui lie le salarié¢ & 'employeur qu’une simple variété du louage. Ce
point de vue, pendant une bonne partie du xix* siécle, a pu ne pas paraitre
en contradiction avec le Droit nalurel. Mais notre société a, depuis, subil
des transformations profondes. Le développement de la grande industric et
de la classe du prolétariat, c’est-a-dire de ceux qui n’ont ni patrimoine, ni
souvent méme, en réalité, de famille, a fait clairement apparaitre les lacunes
de la législation civile. 11 a fallu combler ces lacunes par de nouvelles lois.
De 14 une série nouvelle de régles, de la loute une législation en voie de for-
mation, la législation ouvricre donl on peul dire qu'elle correspond 4 unc
catégorie nouvelle du Droil nalurel.

Lo Droit est-il une science ou un art ? — Les constatations qui pré-
cétdent nous fournissent la réponse a une question souvent débattue. Quelle
est la place du Droit (suivant la troisicme acception du mot) dans une
classification générale des sciences ? Kl encore, — car les deux questions
sont étroilcment lices, — le Droil, envisagé comme un corps d’éludes SYyS-
tématiques, esl-il une scicnce ou un art? Questions que 'on ne peut résou-
dre sans rappeler quelles différences existent entre Vart et la science. La
Science, on le sail, est la connaissance méthodique des lois de la natare ;
chaque scicnee en parliculier, ¢'est la connaissance dun groupe spécial de
ces lois, de celles qui se réfirent @ un ordre de phénomenes délerminé. Un art,
au contraire, c’est un ensemble de procédés combinés en vue d’alleindre un reé-
sultat beau ou ulile.

Cecl posé, nous dirons que le Droil peul 8tre cnvisagé, lout d la fois,
comiic unc science ¢l comme un art. 11.constitue une s¢ience, branche de la
science générale dénommece Sociologie, cn tant gqu'il dégage, de Pobservalion
des faits, grice au concours des sciences, ses auxiliaires, lhistoire el 1'¢eo-
nomie polilique, la connaissance des besoins soclaux, en tant aussi qu'il
cherche, dans I'étude ct la comparaison des législalions positives, l'indica-
tion des aspirations de la conscience juridique universclle el des moyens par
lesquels elle se réalise. it Ie Droil est ¢galement un ard, soil qu’il procede
3 la combinaison technique des procédés juridiques destinés a satisfaire a
cos besoins ou & ces aspirations (art 1égislatif), soil qu'il fasse application
des préceples formulés par la législation exislante pour résoudre les proble-
mes et les difficultés concrétes de la vie juridique (art jurisprudenticel) *.

1. Certains oécrivains contemporains emploient plus volontiers, au lieu du mot are,

I'expression de politique (politique législative, politique juridique). Nous croyons que ce
mot, plus ambitieux et plus sonore n'exprime pas autre chose que le précédent.
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Divisions du Droit positif. — Le Droit positif, le scul que I’on enscigne
dans nos Facultés de Droit, se divise de la maniére suivante :

On distingue d’abord le Droil nalional et le Droit international.

.Le Droit international est celui qui régit les rapports des nations cntre
elles. On le dit Droit international public (appelé aussi quelquefois Droit des
gens) ou Drott international privé, selon qu’il mei ou nc met pas en jeu des
intéréls politiques. Le Droit national, au contraire, est cclui qui ne regit
(qu'une nation détermince.

Le Droit national, & son tour, se divise en Droit public et Droil privé.

Le Droit public est celui qui regle la constitution de VEtat et ses rapports
avec les individus, ses sujets. Il comprend notamment :

le Droit constitutionnel, qui se réfere a 1'organisation générale de I'Etat ;

le Droit administralif, qui régle I'exercice des diverses fonctions de I’Etat
et, en particulier, la gestion de ses intéréts dans ses rapports avec les parti-
culiers ; '

le Droit pénal ou criminel, qui ¢lablit el mesure la répression des atlein-
tes apportices par les infractions des particuliers & la tranquillité et au bon
ordre, que I'Etat a pour lonclion essenticlle d’assurer el de garantir, |

Le Droit priwé (Droit prive national s’entend) est celui qui réglemente
les rapports entre particuliers, entre citoyens d’'un méme Etat.

On 'appelle plus spécialement Droit civil quand il envisage les individus
seulement en tant que cifoyens, c’'est-a-dire abslraction faite de l'exercice
par eux de telle ou telle profession. Les branches du droit privé qui, au
contraire, envisagent le citoyen spécialement dans l'exercice de lelle ou .
telle profession déterminée, portent les noms de Droil commercial, Droit
maritime, Droit industriel, Droit rural, etc... Enfin les moyens a employer
pour obtenir ’application du Droit privé, en cas de contestation, font l'ob-
jet de la Procédure civile. Au fond, le Droit commercial, le Droit maritime,
le Droit industriel ou ouvrier, la Procédure civile sont des rameaux déta-
chés, ou, comme on dit, des filiales du Droit civil.Celui-ci constitue le Droit
commun, applicable & tous les citoyens dans leurs vapports privés. C’est lui
qui fournit les solulions a appliquer dans toutes les hypothéses en vue des-
quelles i1 n’a pas cté statu¢ différemiment par une disposition. de droit
exceptionnel. C'est la une des raisons, enlre beaucoup d’autres, qui expligque
I'importance atlachée a I'¢tude du Droit civil et la place prépondérante
qu’il occuperaioujours dans le programme de nos IFaculiés.
~ Ajoutons une'dernitre indicalion & celle nomenclature. On appelle Droit
privé économique la partie du droit privé qui régle les rapports des hommes
au point de vue de leurs intéréts pécuniaires. Le Droit privé économique
ne comprend qu'une partic du droit civil, car un grand nombre de dispo-
sitions de ce Droit, celles qui ont trait notaniment & 'organisation de la
famille, & la nalionalité, & la proteclion des incapables, etc...sont étrangéres
aux interéts patrimoniaux des individus ou, du moins, n’y touchert qu’'in-
directcment.

Dispositions impératives et dispositions déclaratives ou supplé-
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tives. — En dehors de celles qui-découlent de leur définition méme, il
imporle de signaler entre le Droil puablic et le Droit privé une différence
cssentielle.

On peut la formuler de la maniére suivante : Les régles ou lois établies
par le Droit public sont toujours impératives. Celles du Droit pfivé sont
tantot impératives, tantot, et tres souvent, simplement supplétives ou décla-
ratives. Gelte formule peut paraitre bizarre, ¢lant donné que la loi, com-
mandement adressé aux citoyens par le législateur, semble devoir toujours
présenler un caracteére impératif. Il importe donc de Pexpliquer aussilot.

Nous verrons qu’'une partie imporlante du Droit privé, plus spécialement
du Droit civil, consiste a régler '¢laboration des acles juridiques, c’est-a-
dire des manifesiations de la volonté des citoyens dans leurs rapports les
uns avec les autres, en vue de créer entre eux des droits et des obligations,
ou, plus généralement, une situation détermincée. En effet — c’esl 1a une
conséquence du principe de la liberté civile — la loi laisse, en principe, aux
personnes intéressées la liberté de se placer, les unes par rapport aux autres.
dans telle ou telle situation juridique délerminde, et cela par des manifesta-
tions de leur volonté doud elles reglent, comme eclles ’entendent, les effets ou
conséquences, par exemple en concluant des enlentes ou contrats et en déter-
minant quels droits,quelles obligations en découleront pour I'un et pour I'au-
tre des contractants. Elle leur reconnail aussi le droit de régler la dévolution
de leurs biens pour le temps qui suivra leur mort. En somme, il apparlient
a chacun de protéger cl de défendre ses intéréts comme il Uentend, de sc
ménager, a son gre, tel droil, c'est-a-dire telle faculi¢ ou prérogative &
I'égard d’autrui qui y consent, ou inversement d'assumer, au profit d’au-
trui, telle ou telle obligation. Ainsi les rapports juridiques des individus
entre cux, leurs droits ct leurs obligalions respectives sont, en principe,
I'ocuvre de leur volonté aulonomie. Le Droit prive posilif se conlente d’assu-
rer I'observation de cette volonlé, en lant qu’elle réunit les conditions qu'il
juge nécessaires pour que la force sociale soil mise & sa disposition *.

Et cependant, on trouve dans la loi un grand nombre de disposilions
réglant les conditions et lcs effets des actes juridigues en général, et spe-
cialement, ceux des acles les plus usuels. Citons, dans le Gode civil, les
nombreux articles (1101 & 1369) consacrés & la théorie générale des con-
trats, tous ceux aussi que le Code consacre a lelle ou telle opération juridi-
quc usuelle, par exemple, les textes re atifs & la venle (art. 15382 & 1501) ou
au louage (art. 1708 & 1831). Quelle est donc la porice de ces disposilions et
comment leur existence se concilie-l-clle avec le principe de 'aulonomie de
la volonté » Nous aurons répondu & celle uestion en disantl que la plupart
de ces dispositions sont supplétives ou déclaratives, c’esl-i-dire qu’elles
déterminent les conséquences des actes juridiques envisageés, uniquement

r e . 4 . : A .
pour le cas ou les parties intéressées ne les auraient pas prevues Ollleb-llll'}ln()h
et réglées d'une maniere différente. Elles ne sl.al,uen} de Lfllc ou telle 1:1(;:0}1
que parce ue le législateur a suppose que la \’(Q)l(}llll: de Uindividu se scrait

1. Le Code civil proclame & maintes reprises ce principe de I'autonomie de la volonté
(V. art. 537, 1134, 1156,1387, etc.).
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prononcée dans ce sens si elle avait élé exprimdée. Ainsi, clles ne font que
suppléer a V'expression de la volonté libre de l'individu, déclarer cctic
volont¢ inexprimée mais sous-entendue. Celle supposition, cette présomp-
tion pourront d’ailleurs étre librement ¢cartées par une déclaration de
voloni¢ expresse en sens contraire. Exemple : Particle 1754 du Code civil au
litre du louage, nous dit que le locataire d’'un immeuble doit faire faire a ses
I'vais certaines réparations diles locatives. C'est 1la la regle qui s’appliquera
L dcfaut de bail écrit ou a défaut de clause du bail visant les réparations.
Mais rien n'empéche que, dans lear bail, les deux contractants, proprictaire
¢l locataire, ne décident, au contraire, que nulle réparation ne sera a la
charge de l'occupant, ou bien encore que celui-ci devra supporter non
seulement les réparations locatives mais encore les grosses réparations.

En un mot, comme on I'a dit, dans les textes du genre de I'article 1754 du
Code civil, le législateur « n'impose pas, il propose ». Au contraire, les.

dispositions du droit public « imposent » toujours; il n'est pas permis d’y
dcroger.
Cependant il faudrait se garder de croire que toutes les dispositions de

droit privé, ni méme que la plupart d’entre elles présentent un caraciére

simplement supplétif. Nous avons dit, au contraire, que cerlaines ont unc
porlée impérative absolue ct, par 14, restreignent I’autonomie de la volonié.
[l en sera ainsi lorsqu’il s’agit d’une régle dont la violation ne compromet-
lrait pas seulement un intérét particulier mais porterait atleinte & I'intérét

géncral en délruisant 'harmonie économicque et I'équilibre social tels que

le 1¢gislateur les a congus. Ces disposilions intangibles, parmi lesquelles on
peut citer celles qui concernent Yorganisation de la famille, le régime de la

propriété fonciére, sont celles que l'article 6 du Code civil désigne sous.

le nom de « lois qui intéressent 'ordre public ct les bonnes meeurs » et
dont le méme texte nous dit qu’ « on ne peut y déroger par des conventions
particuliéres ». Elles sc rattachent, dans unc certaine mesure, par leur ca-

ractére rigourcusement impératif aux dispositions de Droit public. Le pro-

bléme qui consisle & déterminer, parmi les disposilions concernant les
acles juridiques, quelles sont celles qui rentrent dans cetle catégorie est, on
le devine, assez délicat et peut donner licu & bien des divergences d’appré-
ciation. Il est vrai que le législateur prend parfois le soin de ‘s’expliquer

lui-méme sur le point qui nous occupe en écrivant telle ou telle disposi-
tion. Par exemple, il ajoute ces mots, « « peine de nullité¢ » au texte par le--

quel 1l prescrit lelle ou telie condition de fond ou de forme & propos d’'un
acle déterminé'. Mais, malheureusement, il ne prend pas toujours celie pré-
caulion utile. D'ane fagon géndrale, on peut dire que les dispositions dont

le caraclére impératif peut étre le moins sujet A contestation sont celles qui

ont pour bul de proléger les intérdéts des citoyens placés dans des condi-

1. La législation ouvriére la plus récente ne comporte gudre que des dispositions
impératives. Par exemple la loi du 9 avril 1898 concernant les responsabilités des acci-

dents dunt les ouvriers sont victimes dans leur travail, contient in fine un article 30 ainsi.

congu : « Toute convention contraire i la présente loi est nuile de droit. »

b R
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tions d’infériorit¢ économique rendant cette protection nécessaire aux yeux
de la juslice et de 'humanité’.

§ 2. — Sources du Droit civil.

Nous bornant désormais a I'étude du Droil civil frangais, nous avons A
résoudre tout d’abord une question fondamentale, celle des sources de ce
Droit. En d’aulres termes, ou le Lrouve-t-on formulé )

Deux catégories de sources doivent étre distinguées. Les sources lgislu-
lives, d’abord, comprenant la loi el la coulume; ¢n second lieu, A titre secon-
daire et comme complément des premicres, les sources d’inferprélation,
c’est-a-dire la Doclrine ct la Jurisprudence. De ce qui précéde il résulte qu’il
faut ajouler a cette indication des sources générales ou communes du Droit
objeclif, une source particuliére et spéciale aux: individus, & savoir la volonté
de I'homme exprimée dans V'acte juridique, en tant qu’il lui est loisible de
donner naissance a des droils subjectifs ct & des obligations.

Nous nous occuperons successivement :

I. — Des sources législatives.
II. — De 'interprétation de ces sources.

Dans un chapilre spécial nous nous occuperons des acles juridiques.

I. — Sources législatives. — La Loi etla Coutume. — Le mot de Loi a
plusicurs sens. Dans son acception purement philosophique, la 1oi est un
rapport permancnt entre certains phénomenes. Dans ordre juridique, 'ex- .
pression de loi désigne, lalo sensu, toule régle obligatoire, tout préceple de

Droit (c’est ainsi qu'on dira la lot du conirat). Plus spécialement — et c’est

dans ce sens que nous emploierons le mot dorénavant .— une loi, c’est une
regle ou dispostlion obligaloire powr les ciloyens, édictée par Uaulorilé souve-
raine, permanenle et universelle dans son applicalion. Les caracleres de per-
manence et d'universalil¢ dans lapplicalion sont essentiels el, dans une
saine lerminologie, différencient la loi proprement dite de U'acte législatif.
On appellera ainsi les regles emanant du pouvoir législatif mais destinées
a ne s’appliquer qu'une fois pour toutes ou a un cas particulier sculcinent.
Par cxcmple la loi du budget, la loi aulorisant une congrégation, un eni-
prunt départemental ou communal, ne sonl en géncral, en dépil du nom
par lequel on les désigne, que des acles 1égislalifs el non des lois.

L’ensemble des lois, au sens propre du mot, peut étre désigné sous le
nom de Droil écril.

1. A la classification des lois en lois impératives d'une part, et en lois supplétives ou
déclaratives de lautre, certains interprétes ajoutent une troisiéme catégorie, celle des
lois dispositives. On appelle ainsi celles qui se référent & des situations dans lesquelles la
volonté ne joue aucun role et ol il y a un couflit d'intéréts privés entre personne n'ayant
pas contracté ensemble, conflit astreignant le législateur a se prononcer en faveur de
celui de ces intéréts qui lui parait le plus digne de protection. Par exemple, on peut sup-
poser qu'une personne ait acheté de bonne foi un objet volé & une autre. A_ qui restera
cet objet? L'art. 2279, qui se prononce en fuveur de l'acheteur de bonne foi, est une lo:
dispositive,
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La Coutume, ou Droil non éerit, désigne I'ensemble des régles juridiques
qui n’ont pas ¢té imposées par le pouvoir législatif, mais qui sont spontan¢-
ment issues des besoins et des usages de la vie sociale. La coutume s’'im-
pose par I'habitude, par la tradition. Elle peut se trouver relalée soil dans
des enqudéies judiciaires, soit dans les décisions des tribunaux, soit dans les
écrits des jurisconsultes.

1° Les lois écrites. — Les lois écrites, constlituant les sources du Droil
posttif francais, ne se trouvent pas seulement dans le Code civil. Elles peu-
vent se répartir en quatre groupes suivant 'ordre chronologique.

A. — L’ancien Droit. |

B. — Le Droit intermeédiaire.
C. — Le Gode civil.
D. — Les lois nouvelles ou postéricures au Code civil.

A. — L’ancien Droit. — On entend par ancien Droil, le Droit antéricur
a la Révolution francaise .

En ce qui concerne le Droit civil, les dispositions de ’ancien Droit ne
sont ¢videmment plus en vigueur aujourd’hui, depuis 'apparition du Code
civil. Et la loi du 3o ventdse an XII, qui en a promulgué I'édition définitive,
contient, dans son article 7, une formule générale d’abrogation de toul le
Droit anlérévolutionnaire. « A compter du jour ou ces lois sonl exéculoires,
les lots romaines, les ordonnances, les coutumes générales ou locales, les sta-
tuts, les réglements cessenl d’avoir force de loi générale ou particuliére dans
les matiéres qui sont Uobjet desdites lois composanl le présent Code. » 11 sem-
blerait donc, a premiere vue, que I'étude de cette ancienne législation soit
dépourvue d’intérét pour la connaissance du Droit civil positif moderne
el ne reléve que de Phistoire. Il n’en est rien cependant.

[Et tout d’abord, en effet, on pourrait, en cherchant bien, trouver certai-
nes dispositions de 1'ancien Droit qui soient demeurces en vigueur ct restent
applicables encore de nos jours. Il suffit, pour s’en convaincre, de remarquer
que larticte 7 de la loi du 3o venldse an XII n’abroge les régles de 'ancicen
Droit que dans les malieres faisanl Uobjet du Code civil de 1804. Or celui-ci, -
malgré son extréme compréhension, n’a pas pu ne pas ometlre certains
ordres de questions. Si 'ancien Droit contenait des dispositions concernant
les maticres ainsi omises, clles seraient donc encore en vigueur, en tant du
moins ¢u’elles ne se trouveraien! pas en contradiction avec quelque dispo-
sition du Code ou avec l'esprit général de la loi moderne.

1. Sur le droit antérieur an Code civil, consulter Brissaud, Cours d’histoire générale
du Droil francats ; Esmein, Cours élémentaire d'histoire du Droit francais, 11° éd., 1912 ;
Glasson, Hustoire du Droit et des Institutions de la France, 1903 ; Viollet. Histoire du Droil
civil frangats, 3* éd., 1905 ; Tardif, Histotre des sourres du lroit canonique, 1887 : Gavet,
Sources de Uhistoire des institutions et du Droit, dans Manuel de Bibliographie historique,
1899. — Pour les sources mémes el Coutumes : Bourdot de Richebourg, Coutumier géné-
ral, 4 v., 1724 ; Ordonnances: Isambert, Recueil général des anciennes lois [rangaises,
29 v., 1827; Jurisprudence : Denisart, Collection de décisions nouvetles, 1711, 3 v. et Nou-
veau Denisart, 9 v., 1790 ; Louet, Recueil d'arréts du Parlement de Paris, édition de 4712
avec notes de Brodeau.
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D¢ plus et surtoul, méme dans les matieres o il a cessé d'étre en vigueur
(c’est-a-dire sur la plupart des points), U'ancien Droit conscrveaa défaut de

“force législative, une valeur doctrinale considérable. Cest la source A la-

quelle ont le plus souvent puisé les rédacteurs du Code civil, praticiens
intbus des tradilions de T'ancienne jurisprudence qu’ils se sont contentés
trés souvenl de condenser en formules plus concises. Pour bien saisir done
non sculement la filiation historique des régles modernes, mais méme, dans
bien des cas, leur porlée pralique actuclle, les sources de Pancien Droit
restent hautement intéressantes & consulter.,

Enfin, bien des queslions se présentent, qui n’ont pas été tranchées par le

(Code, et pour les résoudre, la doclrine el surtout la jurisprudence s’inspi-
rent des régles adoptées par nos anciens auteurs, de la pratique suivie par
les Parlements et les tribunaux qui en dépendaient.

Ceci dit, 11 suffira de tracer une esquisse sommaire des monuments len‘m-
latifs de 'ancien Droit, dont I'étude fait plus spécialement I'objet de U'en-
scignement de U'llistoire du Droit.

L¢ Droit privé de 1la Monarchie frangaise n’élail pas, a la veille de la
Reévolulion, uniforme comme il 'est de nos jours au point de vue de I'appli-
calion lerritoriale. Le Royaume se divisait en deux régions, correspon-
dant, en gros, & peu prés au Nord et au Midi, les pays de Coutumes ct les
pays de Droit écril.

Les pays de coulume claient en géncral situcs an Nord de la Loire. Plus
exaclement, la ligne de séparation allait des environs de Gendve & I'emiyou-
chure de la Charente. Mais ce n’¢lait pas une ligne droile ; elle s’infléchissait
au Sud vers 'Auvergne el 1'Angoumois. Les pays de coulunw ¢ctaient ainsi
nommniés parce que le Droit par lequel ils ¢taient régis trouvait son origine
dans les anciennes coutumes, lesquelles pendant des siccles, n’avaienl pas
cle i‘édigécs par ¢eril. Ces coutumes procedaient, en geéndéral, pour leur plus
erande partie au moins, du Droil germanigue, apporle en Gaule par les
envahisscurs barbares, au ve et au v1° siccles apres Jésus-Christ, Elles difté-
raient d’ailleurs suivant les végions ct, souvenl, au moins pour certains
détails, variaient méme de bourgade a hourgade.

Les pays de Droit écrit comprenaient les régions du Midi oli, nagudre, la
domination romaine s'¢lait le plus fortement implantée. L'Alsace vint plus
tard s’y ajouter. Le Droit civil applicable dans celle vasté conlrée, quant
aux principales maltitres, ¢lait le Droitl romain, qualifié de Droit éerit, parce
que, a la différence des anciennes coutunices, le Dreil romain se lrouvait
consigné dans des monuments cerils. Ges monuments, depuis I'époque ot
la connaissance du Droit byzantlin avait penétré en France, c’est-a-dire de-
puis les xu® el xiu® siccles, ¢laient les recueils de Justinien, cempereur d’0-
rient, composant le Corpus juris cioilis : Inslitules, Code, Pandectes et
Novelles. _ '

11 imporie d’ailleurs de remarquer aussilot que ces 1ppull;1l,|0n-‘» ancicn-
nes de Droit éerit et de Droil coutumier, si on sy réferve a la veille de la Ro-
volution, ¢laient depulh longlemps devenues inexactes el qu ‘elles consli-
tuaient méme, dans une cerlaine mesure, le contrepied de la réalite. D'une
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part, le Droit romain ou écrit n'était applicable en France, région ou la
domination de Justinien et de ses successeurs n'avait jamais pénétré, qu'a
titre de coutume générale. Et inversement, depuis le xve et surtout le xvr* sic-
cles, le Droit coutumier s’¢tait transformé en un véritable droit écrit grice a
la rédaction des coutumes. Prescrite pour tout le royaume par 'ordonnance
de Montil-les-Tours de 1453, 1a rédaction officiclle des coutumes s’était effec-
tuée surtout sous les régnes de Louis XII et de Francois I°f. 11 s’¢tait formé
ainsi de véritables Codes partiels et locaux.de Droit prive, dont les plus im-
portanis (lelles les coutumes de Paris et d’Orléans) furent censuite 'objet
d’unc revision destince & les compléter et a les perfeclionner. Ajoulons que,
dans les pays de Droit écrit, on rencontrait de nombreuses coutumes loca-
les et que, réciproquement, il y avait d’importantes mati¢res du Droit prive
que les coutumes des pays coutumiers ne réglaient pas et dans lesquelles
ils empruntaient les solutions du Droit romain, par exemple, la matiére des
Obligations. |

A cOté de cette double source législative, Droit ccril, Droit coutumier,
I’Ancien Droil en complail d’autres encore, au nombre de deux, différentes
des précédentes, en ce qu’elles élaient non pas locales, mais générales, c’esi-
a-dire applicables & tout le royaume. C'élait d’abord le Droit canon ou’ ec-
clésiastique, qui réglait certaines maticres aujourd’hui gouverncées par le
Code civil, par execmple la législation du Mariage. (C’¢lait, en second licu,
les Ordonnances royales, dont les moins importantes portaient le nom d’ Edils
et de Déclarations.Les ordonnances, moins nombreuses ct moins importantes
dans le domaine du Droit civil que sur les aulres 1‘11ati{‘_:rcs, telle que I'Ad-
ministration, le Commerce, Ia Procedure civile el criminelle, n’en consti-
tuaient pas moins, sur bien des points, de véritables petits Codes partiels,
précurseurs du Code civil général de 1804 : lelles ¢taient, par exemple, les
ordonnances préparées au xvir® siecle par les soins du Chancelier d’Agues-
scau el relatives-aux Donalions (1731), aux Testaments (1733), aux Subslitux
tions (1748) . |

Ainsi, la caractéristique de I’Ancien Droil, ¢’est la diversité.

Ajoulons que si, au point de vue lerritorial, il y avail simultanéité de 1¢-
gislations diverses suivant les différentes régions du royaume, il y avait aussi
diversité du Droit applicable suivant lordre, la catégorie sociale & laquelle
apparlenaient les individus. C’est ainsi que, relativement a Uorganisation de
la propricté foncicre, les lerres nobles n’¢laient pas placées sous L'empire
des mémes régles que les lerres rolurieres. Les successions nobles n’élaient
pas dévolues suivant le méme systcme que’les successions ordinaires. lci
encore, on pouvail, durantl les trois derniers siccles de la monarchie, noter
unc tendance a 1'unification et a la formation, sous U'influcnce de la juris-
prudence el de lalittérature juridique, d’un droit commun, applicable ind¢-
pendamment des particularités de classe el d’origine.

1. On peut encore considérer comme des sources législatives les arréls de réglement
rendus par les Parlefnents, lesquels diftéraient en cela desarréts des juridictions modernes
et des arréts non réglementaires des Parlements eux-mémes, qu'ils ne constiturient pas

seulement une jurisprudence, mais /aisaient lof pour |'avenir, chaque fois qu’il se pré-
sentait une question sembluble & celle qu'ils avaient résolue,
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B. — Le Droit intermédiaire. — On entend par Droil intermédiaire les
lois ¢laborées sous les différentes assemblées révolutionnaires dans la pé-
riode comprise entre la réunion de 1’Assemblée Constituante el la mise en
vigueur des Godes napoléoniens. La Révolution avait, en ce qui concerne le
Droit civil, repris I'ancienne pensée des rois de France et décidé de réaliser
'unité législative. Mais, cn attendant que cette tache giganiesque piit abou-
tir, comme 1’Ancien Droit restail provisoirement en vigueur, elle dut parer
au plus pressé en modifiant, par des lois spéciales et fragmentaires, les poinls
de notre Droit privé qui paraissaient étre le plus en désaccord avec les con-
ceplions politiques nouvelles et avec I'idéal social vers lequel elle s'orientait.
De 1d,un cerlain nombre de lois civiles,dont quelques-unes, fort importantes.
Deux choses sont a noter sur Pensemble de la 1égislation intermédiaire.

D’abord, si on les soumet & une appréciation critique, les lois civiles de la
Révolution onl une valeur tres incégale. Les unes sont des monuments re-
marquables de sagesse ei, en méme temps, de lechnique Iégislative. Nous
citerons, dans cet ordre d’idées, la fameuse loi du 11 brumaire an VII, sur
la transcription hypothécaire. D’autres, au contraire, simples lois de combal,
n'ont eu qu'une fortune ¢phémere, ct ont promptement nécessité des recti-
fications. Telle fut, par exemple, la loi du 17 nivése an 11, relative aux suc-
cessions, dont les dispositions avaienl pour but principal de favoriser, a
I'exces, la diviston des fortunes, et par la, les progres de la démocratie,

En second lieu, au point de vue de leur application actuelle, les lois révo-
lutionnaires ne doivent pas ¢tre confondues avec les dispositions de 1'ancien
Droit. Ces dernicres seules font I'objel de la formule d’abrogation globale
expresse conlenue dans I'article 7 dela loi du 3o ventose an XII. Les lois des
Assemblées révolutionnaires n’ont é1é, au contraire, atteintes, lors de la
mise en vigueur du Gode civil, que par I'abrogation tacite dont toute légis-
lation nouvelle frappe implicitement les dispositions anciennes avec les-
quelles elle se met en contradiction. Done, lorsqu’ils ne sont pas en oppo-
sition avec les lois plus récentes, les texles de la période intermédiaire
restent encore applicables aujourd’hui *.

C. — Le Code civil. — Sa rédaction. — Nous arrivons au Code civil
de 1804, le plus important et le plus ancien des cing Codes - napolconiens.

On a vu que, des la période de I'ancienne monarchie, le’ Droit frangais
tendait déjd vers Tunilé législative. La codification d’ensemble des lois pri-
vées 6lait réclamée par tous les esprils éclaires, comme devant mettre le
sceau définitif A l'unité nalionale, L’Assemblée Constituante ne fit que
déférer A ce voeu général en inséranl dans la Constilution de 1791 la dispo-
sition suivante : « 11 sera fait un Code de lois civiles communes i tout le
royaunic. » Mais, malgré sa prodigieuse aclivité, celte grande assemblée ne
put réaliser son projet. Ll I’Assemblée Législative ne ful pas plus heurcuse.
Elle se contenta de rédiger une adresse par laquelle clle appelail tous les

1. Il n'existe pas, et cela est regrettable, de recueil consacré au Droit intermédiaire.

Mais il a fait I'objet d’études encore un pen spéciales dont la plus compléte est 'ouvrage
de M. Sagnac, La législation civile de la Révolution francatse, 1898.
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citoyens et méme les étrangers a lui communiquer leurs vues relatives a la
formation d'un Code.

~ La Convention reprit I'idée. Une commission, dont le jurisconsulte Cam-
bacéres était 'ame, lui présenta successivement deux projets, 'un en date
du g aoitt 1793, Uautre du 23 fructidor an 11. Sous la Constitution de 'an III,
un nouveau projet, ¢laboré encore par Cambacéres, fut déposé devant le
Conseil des Cing Cents le 24 prairial an IV. Pour dces raisons diverses, au-
cun de ces Codes ne put élre adopté. Tous d'ailleurs avaient le double
inconveénient d’étre exagérément concis et de rompre violemment avec les
traditions juridiques de l'ancienne France. Au lendemain du coup d’Etat
du 18 brumaire enfin, un quatricme projet, hitivement rédig¢ par le repré-
sentant Jacqueminot, dut, lui aussi, étre abandonné. C’est sculement aprés
la mise en vigueur de la Constitution de I'an VIII que le gouvernement
consulaire devait, griace a une cinquicme tentalive qui, cetle fois, fut heu-
reuse, doter la France du Code civil qui la régit encore aujourd’hui.

C’est, pour employer une expression actuelle, une commission exirapar-
lementaire (ui ful chargcée de rédiger Ie projet. Instituée par un arrété des
Consuls du 24 thermidor an VI, celle commission étail composée de
quatre membres, Tronchel, Portalis, Bigot-Préamenceu et Maleville. Tous
Ctaient magistrats, et trois sur quatre appartenaient au tribunal de cassation.
Pour comprendre les incidents de 'ceuvre entreprise, il est indispensable
de faire connaitre sommairement le mécanisme législatif qui avait été établi
par la constitution consulaire de I'an VIII, la plus compliqucée de celles que
la France ait jamais connues. '

D’apres celle constitulion, linitiative des lois appartenail au gouverne-
ment scul. Les projels devaient ensuite subir le controle de quatre assem-
blées délibérantes. |

La premicre ¢lail le Consed d’Elal, compos¢ de membres nommés par
les consuls et dans le sein duquel la loi devait étre préparée et disculée
article par article. - ,

En second licu, le projet devait ¢ire soumis an Tribinal. Ce corps émet-
tait un veeu d’adoption ou de rejet en bloc, sans avoir le pouvoir d’intro-
duire des amendenients. |

On allail ensuite devant une troisitme assemblée, correspondant d’assex
loin a notre Chambre des députés acluelle, le Corps législatif. A cette assem-
blée, 'esprit original de Sieyés, le véritable auteur de la constitulion, avait
conféré des attributions el imposé unc méthode de travail tout & fait extraor-
dinaires et que seule peul expliquer unc pensée de réaction violente contre
les exces du parlementarisme révolutionnaire. Le Corps législatif devait
voter ou repousser les lois sans discussion el au scrutin secret, d’ott le sur-
nom d’Assemblée de muels qu’il regut de Vopinion. Les seuls qui cussent la
parole devant le Corps 1égislalif n’en faisaient pas partic. En effet, Passem-
blée fonclionnait & 'instar d'un tribunal, et le role d’avocat, pour ct, au be-
soin, contre la loi, ¢lait tenu par une commission de Lrois conscillers d’Elat
cl une autre de trois tribuns. Apres des plaidories contradictoires ou non, le
Corps 1égislatif décidail.
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Quant & la quatriecme assembléc, le Sénal conservaleur, son role législatif
consislait a annuler, sur un reéféré des tribuns, les lois ou autres actes con-
traires a la constitution. A cet effel il était établi que la loi volée au Corps
législatif devenail exécutoire sculement apreés un délai de dix i jours pendant
lequel les tribuns avaient le temps d'introduire leur référé.

Telle ¢tait la filicre par laquelle devait passer le Codé civil. La Commis-
sion de rédaction avait prépar¢ les lextes en quatre mois seulement. el les
avait répartis en trente-six projels de loi. Vu leur importance, les projels
furent communiqués au tribunal de cassalion el aux {ribunaux &’ appel qui
purent ainsi faire enlendre leurs observations. C'est ensuite que le projel
entier arriva au Conseil d’Etal qui le discula i fond, d’abord dans sa scc-
lion de législation, puis dans ses assemblées genérales, toujours présidées
soit par le Premicr Consul en personne, soit par lc Consul Cambacérds.
Bonapal te prit plus d'une fois part & la discussion ct, bien qu’il ne faille
pas s’exagérer son role que I'adulation officielle devait plus lard magnifier,
il n'est pas douteux, que son influence personnclle fit beaucoup pour la
rapidité du travail et, qu’elle pesa souvent sur les décisions adoptées.

Restait a faire voter le pr ojet. Un incident ficheux, di, en glande parlic,
aux vices de la conslitulion de Van VIII, faillit faire échouer, comme les
précedentes, celle cinquicme lentative de codification. Le premier des
irenle-six projels conslituant le Code, ayant é1é6 présenté au Corps 1égiska-
tif, fut rejete en bloc sur lavis du Tribunat. Cet échec dans lequel on a
voulu voir la dernicre vicloire de « I'esprit philosophique » sur Uespril juri-
dique ', tenait d’abord a I'esprit d’opposition des tribuns qui complaient dans
leurs rangs des hommes, tels qu’Andricux, Chénier, Ginguené, Benjamin-
Constant, passionné¢ment hostiles a la persoune ¢t au gouvernement du
Premier Consul. Mais il ¢lait da surtout a ce fait ¢ue les tribuns, tout en
ayant, de par la constitution, le droit de proposer le rejet en bloc des pro-
positions de loi, navaient pas celut de proposer des amendements, pas
plus que le Corps législatif celui d’en adopler sponlanément. Dés lors, il
n’y avait pas d’autre moyen de repousser un arlicle jugé inacceptable que
de rejeter a la fois le projet toul enticr. De ces deux causes d’insuccts,
la premicre disparul par U'épuration du Tribunat, que le sénatus-consulte
du 16 thermidor an \ réduisil de cent a cinquante membres, et dont il ¢}i-
mina les opposants les plus irréductibles. 1t lIa seconde fut ¢carlée grice a
une transaction parlementaire ingénieusc. 11 ful arréle en effet que le gou-
vernemenl ferail précéder lJa communication officielle des projels aux ri-
buns d'une communication officicuse, a la suile de laguelle ceux-ci pour-
raicnl communiquer leurs observations, et se meltre d’accord avec le
Conscil d'Etat pour les corveclions a apporter. De la sorle, la commu-
nicalion officielle devenail une pure formalité, L'acuvre & accompliv ful
dés lors tres l'upidc[ncnt poussce. Les Lrenle-six lois proposcées furenl en
elfet délibérées et volées entre 1800 et 1804, Kufin la loi du 3o ventdse an X11
décida qu’elles seraient réunics en un corps unique (ui prendrail le titre de
Code civil des Frangais. C'est encore le nom qu’il porte aujourd’hui, apres

1. Sagnac, op. cit., p. 392
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avoir a deux reprises recu, pour quelque temps, celui de Code Napoléon,
nom sous lequel on le désigne encore, en général, a I'élranger .

Description et appréciation du Code civil. — Si on I'examine au
point de vue de sa structure extérieure, le Code civil comprend trois livres,
divisés chacun en plusicurs titres, lesquels se partagent, & leur tour, en
chapitres composés parfois de plusicurs scctions. A chaque division corres-
pond une rubrique. Avant le premier livre, on renconlre un fitre prélimi-
nawe. 11 n'y a dans tout le Code qu’une scule série de numecros (Loi du
oo venlose an X1, art. 5). L'ordre de ces numeéros ne correspond point
d’ailleurs loujours & I'ordre chronologique dans lequel ils ont 6té votés. Pour
nous en tenir a un exemple, Larticle 1064 fait partie d'une loi votée avant celle
qui conticnl 'article 524, bien que ces deux textes traitent de matiéres abso-
lument connexes. |

Sur la valeur intrinséque du Code civil on a beaucoup disculté. 1l a eu
des admirateurs passionnés. Napoléon a dit qu’il élait son plus beau titre
de gloire. Puis, aux apologistes presque superslilicux des premiers jours,
ont snecéde des détracteurs divers qu’on peul répartir en deux groupes.

Le premier est celui des adversaires de tloule codification. Certains
csprils estiment que la codification est un principe de mort et d’immobi-
lité du Droit. Telle ful la thése naguére soutenue surtout en Allemagne
par 1'école dite « historique » ct par son illustre chef Savigny *. Aux Codes,
I'¢cole historique oppose la coutume, bien préférable, prétend-elle, parce
qu’elle est plus souple, plus ductile, qu’clle peut suivre pas & pas les pro-
gres de la conscience juridique. S'il est vrai que la coutume offre certains
avantages, i1ls ne peuvent -évidemment balancer les inconvénients notoires,
I'arbitraire, 'incertitude de la loi non écrite, son absence ordinaire de clarté
ou, comme ¢écrit Bentham, de cognoscibilité. 11 suffira de remarquer que
I’ancienne société francaise considérait la rédaction d’un Code civil comme
un inestimable bienfait. Les plus grands de ses politiques et de ses juris-
les s’étaient attachés a preparer cette grande ceuvre que la Révolution scule
a pu rcaliser. Et, de nos jours, partout ou régne un droit coutumier ou
sculement, un droit non unitaire, le progres juridique réside dans la codi-
fication. Nous avons vu, pour nc parler que des pays germaniques, I'Alle-
magne donner comme couronnement a 'ceuvre de son unité la rédaction de
son Code civil de 1896, entré en vigueur en 1goo ; la Suisse, qui avait déja
promulgué en 1881 son Code féderal des Obligations, a confié a 'un de ses
savanls les plus illustres, M. le Professcur Iuber, le soin de préparer un

1. Les lravaux préparaloires du Code civil ont été réunis dans deux recueils considé-
rables : Fenet, Recueil complet des travauzxr préparatoires du Code civil, 1827, 1828, 15 vol.,
et Locré, Législation civile, criminelle et commerciale de la France, 1827-1832, 31 vol. Ce
dernier recueil contient, outre le Code civil, les travaux préparatoires des autres Codes
napoléoniens. — Adde : Portalis, Discours, rapports et travauzx sur le Code civil, 1844.

2. Les idées de Savigny sc trouvent exprimées surtout dans son opuscule maintes fois
cité, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, Heidelberg, 1840,
Il les a reproduites ensuite & plusieurs reprises, soit dans son System des Rdémischen
Rechts, soit dans sa revue Zeitschrift fur geschichtliche Rechtswissenschaft.

Tome [ 2
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Code civil fedéral dont le texte est entré en vigueur en 1912, ¢l qui apparaitl
aux yeux des connaisscurs comine l’u_Llc des auvres legislatives les plus
remarquables de ce temps. Les Anglo-Saxons d’Anglelerre et des Etats-
Unis ' sont encore, & la vérité, régis par la Common Law, ¢ est-A-dire par
une masse non coordonncée d’anciens statuls dont plusieurs remontent 4 des
siccles, qui parfois se contredisent les uns les autres el dont le juge ne
sailt pas toujours avec certitude s’ils sont demeurés en vigueur on s’ils
dotvent étre regardeés comme périmés. Cet ctat de choses est loin d'étre
considéré comme réalisant la perfection parles esprils éclairés d’Angleierre
ct d’Amcérique. Et, en lous cas, ces pays sont au nombre de ceux ou la justice
est la plus lente, la plus compliquée el la plus couleuse ®.

On a fail au Code civil un aulre ordre de reproches qui ne sont pas plus
justifics. On I'a taxé d’excessive Limidilé.” Depuis les tribuns de 1804 jus-
quaux avocats et aux journalistes du Comilé privé forme en 1866 pour en
preparer la refonte 3, nombreux sont ceux qui se sont élevés conlre le carac-
tere routinier et terre & terre des conceplions du Code civil, cetle « compila-
tion sans méthode, sans unité, sans idéal », ce « Digesle de législation ar-
riérée » qui n’est pas autre chose, dil-on, (u’une plate transaction entre les
principes de I'ancien Droit et ceux du Droit intermédiaire, une combinaison
& tendances généralement réaclionnaires des diverses législations connues
ct appliquées par les praticiens de la fin du xvire siécle, droit romain,
droit coutumier, ordonnances royales, droil canon. De tels reproches
peuvent, en réalité, ctre considérés comme des ¢loges. La loi, faile pour la
moyenne des hommes, doit correspondre ala moyenne des idées et des opi-
nions. Elle ne doil pas aspirer & créer les moeurs mais a les refléter. Or il
n‘est pas douteux que le Code, fait pour une sociét¢ faliguée par les
exces et les ulopies de la Révolution, a correspondu de la maniére la plus
adéquale, aux aspirations de son temps. Sur bien des points, il a marqué
un recul par rapport aux exces législatifs de la période inlermédiaire. Mais,
comme l'a dit justement Guizot : « Lorsqu’on est all¢ trop loin, le progres
consiste a rétrograder. » Les emprunts qu'il a fails aux législations de 'an-
cienne France n'ont pas peu contribué & lui conférer le caractére profondé-
ment national que lui reconnaissent les meilleurs juges. Et quant & la limi-
dit¢ de ses tendances, on I'a beaucoup exagérée. Noilre Code consacre
d'une facon tres ferme les principes fondamentaux de la France moderne
cn maticre de droit civil, a savoir celui de la liberté de 'individu avec son

\ R

1. Certains des Etats américains, comme la Louisiane, ont d’ailleurs déjd un Code civil,

2. Les Anglais ont déji montré, par les codifications auxquelles ils ont procédé dans
I'Inde, qu'ils apprécient facilement les avantages de cette consolidation du droit et il ne

parait plus douteux qu'ils ne la réalisent un jour dans leur propre pays. V. Glasson,
La codification en Europe au xixe stécle, Rev. pol. et parl., 1894, p. 201 et 402, 1895,
p. 198 ; Alvarez, Une nouvelle conception des études juridiques et de la codification du
Droit civil, 1904 ; Roguin, Observations sur la codification des lois civiles, 1896.

3. Ce Comité, qui comprenait des hommes destinés & marquer dans I'histoire politigue
de la fin du xix° si¢ele, comme Jules Simon, Jules Favre, Jules Ferry, Floquet, des éco-
nomistes comme Garnier et Courcelle-Seneuil, des professeurs comme Vacherot ¢t
Acollas, a tenu plusieurs' réunions dont le procés-verbal nous a été transmis par Acol- -
las dans son Manuel du Drout civil, t. |, Introduction.
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corollaire, la protection de la propriéié privée, le caractére séculier de
I'Elat, l’égalité juridique des citoyens devant la loi, ¢’est-a-dire leur aptitude
commune a acquérir les divers droils consacrés par la loi. La meilleure
preuve que le Code civil était bon, c'est le grand nombre des codifications
modcrnes élrangéres qui, surlout dans le Midi de I’Europe. en Italie (Gode ci-
vil,de 1865), en Espagne (Code civil de 188g) au Portugal (Code civil. de 1867)
cn Roumanie (Code civil de 1865), dans I’ Amérique du Sud, en Egypte, au
Japon, etc., ont ¢té rédigées sur son modeéle on en ont reproduit fidélement
les tendances directirices. Certains peuples auxquels la conquéle frangaise
Pavait impoqé au temps des guerres napoléoniennes, ont tenu a le conser-
ver aprés avoir retrouvé leur indépendance et ne lui ont apporté depuis
que de légéres modifications. C'est ce qui s’est pass¢ en Belgique, dans le
grand duché de Luxembourg. Méme sur le terrain peut-étre le plus réfrac-
taire 4 la pénétration des influences frangaises, dans 1’Allemagne moderne,
le Code Napoléon a fournile modéle de cerlaines institutions nouvelles,
‘introduites de toutes picces dans le Code civil de 186, celle, par exemple,
du lestament olographe ' ; il a exercé sur Uesprit des législateurs une action
conslante, subic avec plus ou moins de bonne grice, mais toujours incon-
teslable. En somme, et surloul si 1'on tient compte de la rapidit¢ prodi-
gieuse avec laquelle il a été rédige, le Code civil demeure le monument le
plus ¢tonnant peut-élre qu’ait élevé la fécondité créatrice de la généralion
revolulionnaire .

Défauts du Code civil. — Nécessité de sa révision. — S’il esl
bon de défendre le Code civil contre des criliques cxagérces ct injustes, il
ne faudrait pas, a I'inverse, I'entourer, comme on l'a fait trop longtemps,
d'un respect allant jusqu’a la superstition et méme au fétlichisme. Il faul
reconnaitre qu'il présente des défauts de deux-ordres différents.

Au point de vue de la forme d’abord, il laisse¢ beaucoup a désirer et sc
ressent visiblement de son exécution hitive. L'ordre dans lequel les maticres
y sont distribuées, ordre empruni¢ aux Inslitules de Justinien, lesquelles
avaicnt reproduit celul des Institules de Gaius, tiré lui-méme, selon toule
vraisemblance, des ¢erits de jurisconsulles anlérieurs demeurés inconnus,
n’est ni trés rationnel, ni trés scientifique. Surlout, sa terminologie est in-
ceriaine et enmpirique ; des mots sont employés avec des sens diflérents
suivani les articles et parfois méme dans un méme article, par exemple les
termes de liers, acle, lilre, faule, nullié, ¢l bien d’aulres expressions
encore, cependant absolument essentielles, parce gu’elles correspondent a
des idées fondamenlales, & des régles de principe qui se retrouvent cons-
tamment. De la des incertitudes dans Uapplicalion, des controverses, des
sources de conlestalions qu'il efit ¢le facile Wéviler par des définitions sta-

1. V. Saleilles, L’'article 270 du Code civil frangais et le paragraphe 92.;’ du Code civil
allemand Rev. trim., 1903, p. 587 & 614, et 1904, p. 89 a 152,

2. Pour les traits généraux dua Code civil et pour son expansion dans les pays étran-
gers, consulter les études publides par la Société d’études législatives, en deux volumes
sous le titre : Le Code cwil, 1804-1904, Livre du Centenaire.
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Dbles et precises. On trouve souvent dans le Code des répélitions, des inulti-
lités. D’'une maniére plus générale, on a pu dire, surtout en la comparant a
la méthode rigourcuse, a la précision el a la fixité des significations qui
distinguent le Code civil allemand, que la technique législative de notre
Code élail & peu prés purement instinctive'. C’est 1a un défaut indéniable
que rachctent, il est vrai, en parlic, les qualités du siyle 1égislatif fr ancais,
la clarté, la concision, la simplicité populaire, la mesure judicieuse que
nolre Code sait observer et maintenir entre les ¢xces de abstraction et ceux
d’une casuistique exaguument concrele, son clolgnemeut des subtilités
doctrinales. La~dessus le Gode civil allemand aurait gagné A nous emprunter
davantage. Lt chez nous, si on le- compare & nos lois les plus récentes,
penlblcnwnt enfantées sur des poinls de détail, souvent aprés des anndes et
des décades de travail, et qui trouvenl cependant le moyen de demeurer
obscures, incertaines, parfois presque incomprchensibles, le Code de 1804,
rédigé avec une rapidité prodigieuse, fail encore ligure de chef-d’ccuvre.
Voila pour la forme. Au fond, on peul adresser au Code des reproches
plus graves assurcment. Cerlaines malti¢res y sont (railées faiblement, par
cxemple le régime hypothécaire, d’ailleurs remanié et amélioré depuis par
des lois encore imparfaites el sur le poinl d’étre, & leur tour, corrigées. D'au-
Lres questions surtout, auxquelles la vie ¢conomiqae moderne a donné une
importance considérable, par excmple celle des assurances, sont enlitrement
omises. La plus grave lacune, maintes fois signalée, ¢t dont nous avons
déja parlé plus haut, est celle qui a trait au contrat de travail, c’est-3-dire
au plus fréquenl de tous les conlrats, aux rapports du capilal et du travail,
c’est-a-dire au plus grave des problémes qui agilent la société du xx° siccle.
A cet égard, on a pu aller jusqu’'a dénier au Code civil le caractére démo-
cratique dont on lavait longtemps représenié comme pénétré . L’accusa-
tion porlée jusque-la serail injusie pour nos devanciers de I'époque consu-
laire. A moins d’une divination véritable, ils ne pouvaient prévoir les
transformations ¢conomicques appelées a bouleverser un jour Ia communauté
francaise, comme d’ailleurs toutes les autres, et a rendre urgente I'ceuvre de
soctalisation du Droit individualiste qu’ils rédigeaient. D'ailleurs, on I’a vu,
ils voulaicnt faire un Code civil, c’est-a-dirc embrassant le Droit privé géné-
ral, abstiraction faite des intéréls de tel ou tel travailleur, de telle ou telle
profession. 11 paraissait aux commissaires, aux conseillers d’Elat, aux tri-
buns de 1804 que, pour la réglementation du contrat de l'ouvrier et du
patron, les régles générales sur la formation des contrals devaient suffire. A
la fin de la Révolution, et aprés la destruction laborieuse de lant de priviléges
et de droils spéciaux, particls, reposant sur la division des classes sociales
en ordres, en corporations, en provinces, chacun ¢lait animeé de la passion
et comme de la superstition du Droil commun. Ne reprochons pas aux ré-

1. V. dans le Livre du Centenaire les articles de M. Gaudemet, Les codifications recentes et
la révision du Code ctvil, et de M. Gény, La lechnique législative dans la codification civile
moderne.

3. V. Tissier, Le Code civil et les classes ouvriéres, dans le Livre du Centenaire ; Glasson,
Le Code civil et la question ouvriere ; M. Leroy, Le Droit civil et le Droil nouveau,
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dacteurs du Code civil d’avoir ¢té de leur temps. Mais occupons-nous de
reviser leur ceuvre, tout en en conservant les forles assises, de maniére a
donner & notre pays un Code civil qui soit & la hauteur de ses aspirations
actuelles el qui, dans le domaine législatif, conserve a la pensée frangaise
son rdle séculaire d’¢émancipatrice du'genre humain

D. — Le mouvement législatif depuis le Code civil jusqu'a nos
jours. — Pendant la premiére moiti¢ du xix® si¢cle, et malgré Uesprit dif-
férent des régimes politiques qui se sont succédée, Restauration, Gouverne-
ment de Juillet, République de 1848, le Code civil n’a subi que de tres
vares modifications. Cela tient certainement au prestige dont il élail entouré,
prestige tel que le législaleur n’osait y porler la main, méme pour en com-

bler les lacunes les plus apparentes.
La Restauration elle-méme, si hostile pourtant aux monuments de 1'ceu-

vre napoléonienne, respecta I'économie du Code. Elle se¢ contenta d’abolir
le divorce que le catholicisme, redevenu religion d’Etal, réprouvait. Elle
fut aussi marquée par certaines tenlalives visant A rendre & la noblesse une
parlie de sa puissance et de son ¢clat de jadis, en ressuscitant les vieilles
substitutions fidéicommissaires, qui étaient une des piéces essentielles de la
succession aux biens nobles, sous l'ancien régime. Mais cetle tentative
échoua, car les substitutions fidéicommissaires, destinées & assurer la con-
servation des biens entre les mains de 1'héritier du nom, ont pour compleé-
ment indispensable le droit d’ainesse, et les partisans de cetlte institution
arislocratique ne purent le faire rétablir.

Le Gouvernement de Juillet ¢tait imbu d’un esprit trés différent de celut
de la Restauration. Aprés 1830, l'influence passait des mains des grands
propriélaires fonciers & celles des représentants du commerce et de I'indus-
trie, favorables aux idées d’ U"'ﬂll[b civile et politique, et a 1'individualisme

révolutionnaire.
Aussi le prestige du Code civil ne fit-il que grandir alors. Aucune loi

de premiére importance ne vinl cn modifier les dispositions. La réforme fon-
cicre et hypothécaire, que aceélération des ¢changes rendait urgente, ful
bien mise sur le chantier, mais clle ne put aboutir.

Cependant, ce fut pendaul, cctte période que s’élaborerent surLout les
grandes transformations ¢conomigues qui allaient donner un essor nouveau
i ce mouvement de refonle de notre législation civile et y inilroduire de
profondes modifications. Nous voulons parler de la révolution i ndustrielle
qui s’esl accomplic enlre 1815 ¢l 1848, ct qui a donné naissance a la grande

1. Dans le Livre du Centenaire, t. If, p. 901, 935, 955, MM. Larnaude et Pilon, M. Pla-

niol ont soutenu avec talent les théses adverses, celui-ei de I'inutilité, ceux-la de Ia

nécessité d'une refonte et d'une révision complete du Code civil. M. Moreau, dans le
mém2 recueil (t. If, p. 1041), a étudié le délicat probléme de la procédure & suivre en
cas de révision. A Ia suite de la célébration du Centlenaire, M. Vallé, garde des sceaux,
a institué prés de la Chancellerie, et sous la présidence de M. Ballot-Beaupré, une vaste
commission chargée de puiser dans les projets législatifs en cours et dans les lois étran-
géres les éléments d’une révision. — Cf. Pascaud, Le Code civil et les réformes qu’il com-
porte, avec la préface de M. Ambroise Colin.
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industrie. C’est & ce momenl que les découvertes de la science et le progrés
des arts mécaniques permirent de transformer les modes de production
jusqu’alors usités, de remplacer les pelits ateliers par de grandes manufac-
tures et de grandes usines, mues par la force de la vapeur, produisant de
erandes quantités de produits manufactures, et ayant besoin, pour les écou-
ler, de débouchés nouveaux, aussitot assurés par la création de nouvelles
voies fluviales et par I'établissement des chemins de fer.

Une telle révolution économigue ne pouvail pas nc pas profondément
modifier notre organisation sociale.

a) Tout d’abord, elle a considérablement accru la fortune publique par
la mise en valeur des richesses naturelles du pays el par la fabrication de
guantilés ¢normes d’objels manufacturés. Les conditions nouvelles du com-
merce et de I'industrie onl néeessilé la création de socicétés anonymes puis-
sanies, établissements de crédit, sociélés industrielles qui, a I'aide de titres
nouveaux jusqu’alors presque inconnus, les actions, les obligations, ont
réuni les masses de capitaux nécessaires a leurs operations. La fortune
mobiliére a donc pris un développement, une importance que les rédacteurs
du Code civil ne pouvaient pas soupgonner. Les transactions mobilitres se
sont naturcllement développées dans une mesure correspondante.

b) La fortunc immobiliére elle-méme n’a pas été sans subir le contrecoup
de cetle révolution. Elle I'a ressenti en bien et en mal. La création des
usines et manufactures a cu, en effet, pour conséquence fatale, un ¢norme
accroissement des cenires urbains, par la formation de villes industrielles
ou se pressait la population des travailleurs, ¢t un abandon corrélatif des
campagnes qui ont éLé, & proprement parler, vidées de leurs habitants atti-
rés vers les villes ot Ion avait besoin de leurs bras. Il en est résulté une
hausse considérable, excessive de la valeur de la proprié¢tc urbaine, une trés
grande augmentation des spéculations immobilicres dans les villes, ot une
diminution sensible de la valeur des terres cultivées, en méme temps
qu'une période de grande géne pour lagricullure qui ne trouvait plus dans
les campagnes une main-d’ceuvre suffisante.

¢) Enfin, la grande industrie a donné naissance & une classe nouvelle,
celle des salariés, c’est-d-dire des travailleurs employés dans les usines, les
magasins, les entreprises de Lransport, les mines, etc. Cette classe, trés mi-
sérable pendant toute la premiére moiti¢ du xixe® siccle, vivant de salaires
de famine, habitant dans des logements surpeuplés el insalubres, a natu-
rellement cherché & amdéliorer son sort, en obtenant du Parlement le vote
de mesures législatives destinées & lui assurer de meilleures conditions de
travail, & développer les institutions de sccours, d’épargne, de crédit popu-
laire, enfin & la protéger contre les risques inhérents aux professions manuel-
les. Cette influence de la classe ouvritére sur lorientation de notre législa-
tion civile grandit tous les jours ; elle a ¢t¢ considérablement favorisce par la
Révolution de 1848 qui a ¢tabhi chez nous le suffrage universel.

Les diverses causes que nous venons de signaler ont créé, pendant la
seconde moiti¢ du xix® sidcle et le déhut du xxe siécle, un puissant courant
législatif qui a profondément modifié Uesprit de notre Droit civil.
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Les réformes réalisées en premier lieu ont eu pour objet d’amcliorer le
régime de la propriété foncicre. Elles s’échelonnent de 1845 a 1855 et sont
dues au double phénomene, signalé plus haut, de déprécialion de la pro-
pri¢té rurale et d’augmentation de la valeur de la propri¢ié urbaine. Nous
citerons, dans cet ordre d’idées, diverses lois destinées a encourager l'irri-
cation des terres et leur assainissement, qui ont ¢té rendues de 1845 4 1854
(lois des 29 avril 1845, 11 juillet 1847, ct du 10 juin 1854). Puis vint la
création des sociétés de crédit foncier par le décret du 28 février 1853, qui pre-
para la grande loi du 23 mars 1855 sur la publicité¢ des transmissions immo-
bilitres el 'amélioration de notre sysi¢me hypothécaire. De toules les modi-
fications apporlées au Codc civil, cetle loi marque certaincment la plus
importante.

La proteclion de la propriété mobiliére sous la forme de titres jadis a peu
prés inconnus, et notamment d’actions et d’obligations au porteur, a appelé
ensuite I'attention du législateur. Celte protection ¢lait le complément néces-
saire de la glande loi de 1867 sur les socictés de commerce. Elle s'est tra-
duite par deux séries de lois importantes : 'les premicres, de 1872 et 1goa,
ont cu pour bul de venir au secours des porteurs de titres perdus ou volés ;
la seconde (loi du 27 février 1880) a organis¢ la sauvegarde des valeurs
mobilicres appartenant auxincapables, personnes en tutelle, mineurs ¢man-
cipés, contre les malversations de ceux qui administrent leurs biens.

Enfin, 'avénement de la classe ouvricre et son action sur le Parlement
a délerminé le vote de mesures démocratiques fort importantes qui, dans
I'ordre civil proprement dit, sont les suivanles :

Reconnaissance des syndicats professionnels et proclamation du droit d’as-
sociation (lois de 1884 et de 1go1) ;

Réglementation des rapports des patrons et des ouvriers dans un sens
favorable a ces derniers; .

Lois destinées 4 faciliter I'acces de la plOpI‘lLtL aux classes ouvriéres ;

Mesures tendant & améliorer la condition des enfants naturels, a faciliter
le mariage, & élargir la capacité des femmes, lorsqu’elles exercent une pro-
fession, ectc.

Notre Code civil, on le voit, a déja subi de trés nombreuses ¢t impor-
ltantes modificalions. Nous les rencontrerons au fur et & mesure de l'exph-
cation du Code. 11 esl regrettable qu’aucune vue méthodique n’ait présidé
a I'incorporation de ces lois. Quelques-uncs, en cflet, par exemple la loi du
a7 juillet 1884 qui a rétabli le divorce aprés sa suppression en 1816, les
lois du g mars 18g1 et du 25 mars 1896 sur les droits successoraux du
conjoint survivant ct des enfants naturels, ont ¢ié rédigées sous forme d’a-
nmendement aux textes du Code civil et, en conséquence, y ont él¢ incorpo-
rées. D’autres, comme la loi du 27 février 1880 sur l'aliénation des valeurs
mobiliéres appartenant aux mineurs et interdits, sont resiées en dehors du
Code, dans lequel il aurait été facile el utile de les faire entrer. I1y a-des
lois qui ont 616 établies comme une rallonge d’'une disposition antérieure
“contenue dans une autre loi spéciale et non incorporée au Code civil, par
exemple la loi du 13 février 188¢ introduite dans la loi du 23 mars 1855 sur
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la transcription immobilicre. La codification de toute celle Iégislation éparse
est une raison de plus en laveur de la révision intégrale du Code civil.

Distinction, parmi les lois modernes, entre les lois et les décrets.
— Une distinction essenlielle domine celte source législative contemporaine
et en pleine activité. C’esl la distinction enire les lois et les décrets. Cetle
distinction s¢ ramecne a trois différences.

a) En premicr licu, 'origine de la loi et du décret n'est pas la méme. Le
terme de loi est, nous I'avons vu, une expression geéncérale désignant toute
régle juridique obligatoire émanant du souverain. Mais, sfricfo sensu et par
opposition aux décreis, les lois sont les régles qui ont fait Uobjet d’un vote
de la part du pouvoir législatif el qui ont ¢té promulgudes ensuite par le
pouvoir exccutif. Le pouvoir 1égislatif, on le sait, depuis la Révolution,
réside en principe dans le Parlement ¢lu par la nation. A coté des lois, il y
a cependant des régles obligatoires émanant du pouvoir excculif ou de
Vautorite administrative a ses divers degrés, chef de 1'Etat, ministres,
préfets, maires. Elles portent les noms de décrets, arrétés, réglements. Spe-
cialement, en malicre de droit civil, certains points sont régis par desdécrets
du Président de la République ou des chefs d’Etat antérieurs. Sous 'em-
pire des chartes de 1814 et de 1830 le méme réle est joué par des ordon-
nances du rol qui, sauf la diflérence des termes employés, correspondent
absolument & nos décrets actuels, en vue de l'application ¢t de 'interpréta-
lion des lots.

D’ailleurs il y a licu de faire sur cette lerminologie plusieurs remarques
indispensables pour ¢éviter toute méprise dans la consuliation des sources.
Le terme d’ordonnances, depuis la Révolution, est devenu, on vient de le
voir, synonyme de décret. L’ordonnance moderne m’a rien de commun, on
le voit, avee les anciennes ordonnances d’avant 178¢ qui, ¢émanant des rois
auxquels appartenail la plénitude du pouvoir législalif, ¢taient de véritables
lois, plus exactement (ct, cetle fois par opposilion aux édils et déclarations),
des lois générales réglant un ensemble de malidéres et non pas un seul point
déterminge *. Et, en second lieu, on rencontre de nombreuses lois désignées
par le terme de décrets. C'est le cas pour les lois volées par la Gonvention.
Sous I'empire de la Constitution-de 1791 et de celle de Van VII, on appelait
décrets les disposilions volées par le Corps législatif, tant qu’elles n’avaient
pas 6té revétues de la sanclion du chef de I'Etat, apres laguelle clles pre-
naient le nom de lois. Ce n’esl que dans le courant du xix® sic¢cle que la ter-
minologie moderne s’est fixée conformément & la distinclion indiguée plus
haut. C’est aussi dans la méme période qu'on a pris Phabitude de qualifier
de décrets généraux ou de réglements d’adminusiration publique, les décrels
rendus par le chef de I'Etal apreés un avis du Conscil d’Etat, par opposition
aux décrels simples rendus sans avoir ¢t¢ précédés d'une délibération de
cette Assemblée.

1. Le terme d’ordonnance a encore une autre signification dans la te'rminologie ac-
tuelle. 1l désigne les décisions exécutoires rendues par fe président du tribunal.
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b) Ce n'est pas sculement par lorigine que different les lois et les décrels.
I1 exisle entre cux unc seconde diflérence tenant a leur portée. La loi seule
peut statuer sur les principes, poser les régles de fond du Droit. Les décrets
n‘ont a statuer que sur les détails d’application de la loi, et cela en vertu
du pouvoir dil réglementaire, (ui, d'apres les principes de notre Droil
public, appartient au pouvoir ex¢cutif d raison de sa mission fondamentale
qui cst dassurer 'exéeution de la loi et non pas de la faire. En fail, lors-
(quune loi nouvelle fail prévoir des difficultes et des détails d'application
dans la minutic desquels le législaleur ne saurait entrer, par excmple
parce que le réglement de ces détails nécessile des consullalions, des enqudé-
tes techniques impossibles a effecluer dans un Parlement, on a soin d’'in-
screr, dans un article spécial, une délégation formelle au pouvoir exécutil
pour légiférer sur ces [points dans un décret, généralement rendu dans la
forme des réglements d’administration publique.

¢) Enfin, et en troisicme licu, la loi et le décret différent quant a la sanc-
tion de leur inconstitutionnalité. Supposons qu’une loi contienne une dis-
posilion contraire & la lettre ou & Vesprit de la Constitution. \ppartiendra-
t-il aux (ribunaux de se refuser & Tapplication de cetle régle manifestement
abusive ? A celte (uestion il est répondu affirmalivement dans de grands
pays libres, par exemple aux Etlats-Unis de I'Amérique du Nord ct dans
grand nombre d’'Etats européens. On a pu soulenir qu'en France nos tribu-
naux auraicnt, de méme, le droit de se refuser i I'applicalion d’un texlie de
loi inconstitutionnel. La Constitution, pourrait-on dire, cst une loi apres
lout. 5’1l se trouve que deux lois "sont contradicloires, de lelle manicre que
nulle conciliation ne puisse ¢tre introduite entre elles, il appartient au juge,
mis dans I'impossibilité de les appliquer 1'une et l'autre, de donner la pré-
férence & celle qui parait devoir U'emporter. Que si le conflit existe entre
deux lois ordinaires, la préférable sera toujours la plus récente en date, car
clle doit étre regardée comme ayant implicitement abrogé la précédente
ainsi qu’elle avait le droit de le faire. Que si, au conlraire, le conflit se pro-
duit entre une loi ordinaire et la loi constitutionnelle, c’est cette dernidre qui
doit I'emporter, comme étanl supcérieure a Paulre. Le pouvoir constlituant
est en effel au-dessus du pouvoir legislalif ordinaire et la Constitution est
la loi des lois. Bon ou mauvais, ce raisonnement n'a jamais été admis,
et c'est une idée fondamenlale de* notre Droit public que les tribunaux
nonl pas a se faire juges de la régularité des lois, le pouvoir législalif étani
supériewr au pouvoir judiciaire ct ne pouvant, dés lors, subir. son controle.
En d’autres termes, loule loi esl présumée réqulidre, conslilutionnelle, cl
cette présomplion s’impose a 'autorild judiciairve. Mais si, au contraite, nous
supposions que l'atteinte & la constitution cfil é1é commise par un décret,
la solution ne serait plus la méme, et il n’est pas douleux que les tribunaux
pourraicnt se refuser a procurer I'excécution du texte inconstitutionnel.

Les avis du Conseil d’Etat. — Il nc faul pas confondre avec les décrets
réglementlaives les avis du Conseil d’Elal qui, autrefois, ont constitu¢ unc
source spcciale de notre Droit civil positif. Nous ne faisons pas allusion
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ici au role de préparation que le Conseil d’Etat a joué, sous I'empire de la
Constitution consulaire et impériale, et qu'il joue quelquefois encore au-
jourd’hui, avec un caractcre moins efficace et plus subordonné il est vrai,
dans la contection des lois et des décrets. Nous voulons parler des décisions
obligatoires que, a une certaine époque de son histoire, le Conseil d’Etat a eu
le droit d’¢émeltre, avec un pouvoir propre, en maticre législative et qui,
des lors, ont constitué une source indépendanle el spéciale de législation.
Ces décisions intervenaient quand il y avait lieu d’interpréter 1a loi, i raison
de quelque lacune ou de quelque obscurité. Dans ce cas, le décret du 5 nivdse
an VI sur l'organisation du Conscil. d’Etat (art. 11), portait que le chef
de I'lslat pouvait inviter le Conseil d’Itat a développer le sens de lu loi. Sur
le renvol qui lui élait ainsi fait, le Conseil d’Etat rendait un Avis obliga-
toire pour les tribunaux et constituant une véritable loi. Plusieurs des
Avis ainsi ¢mis concernaient le Droit privé. Apres la chute de 'Empire, il
fut reconnu (Avis du Conseil d’Etat du 17 décembre 1823), que la charle
de 1814 avait, en organisant le pouvoir législatif sur de nouvelles bases, vir-
luellement enlevé au Conseil d’Etat ce pouvoir d’interprétation Ilégislative
qu’il li’a plus retrouvé depuis *.

Décrets-lois. — On appelle ainsi, en premier licu, des texies 1égislatifs,
non votcs par les Assemblées ¢lectives, et rendus par les divers pouvoirs dic-
tatoriaux qui, depuis la Révolution, ont fonctionné A certains moments
“de notre histoire. Le caractére inconstitutionnel de ces décrels-lois est evi-
dent. Cependant on a, grace a quelques dispositions spéciales ou parfois par
divers artifices de raisonnement, trouveé en général le moyen de leur recon-
naitre la force obligatoire.

En ce qui concerne les décrets-lois du Premier Empire, on a remarqué
que la constitution de Pan VIII organisait un pouvoir, le Sénat, chargé
d’annuler, d’abord sur un référé des tribuns, puis spontanément, aprés la
suppression du tribunat, les lois inconstitulionnelles. Or les décrets-lois de
I'kmpereur Napoléon I¢* n'ont jamais ¢t¢ l'objet d’'une annulalion de ce
genre : 1ls se trouvent donc avoir ¢ié confirmes. . |

Pour ce qui [est des décrets-lois du Prince-Président, Louis-Napoléon
Bonaparte, dont I'un, le décret du 28 février 185a, relatif a la matiére du
crédil foncier, contient d’importantes dispositions concernant le Droit ci-
vil, leur illégalilé a été couverte par Tarlicle 58 de la Constitution de 1852
qui a validé en bloc tous les décrets dictatoriaux rendus par le chef de 'Etat
francais dans l'intervalle compris entre le coup d’Elat du 2 décembre 1851
¢t la promulgation de la dile Constitution.

De méme, certains décrets du gouvernement de la Défense nationale de
1870-1871 ont lraité de maticres du Droit civil. Nous analyserons plus tard
notamment celui qui a modifi¢ I'article 1°F du Code civil. L’Assemblée na-

1. Nous verrons plus loin que le Conseil d'Etat, ¢’il a perdu en 1814 son pouvoir d'in-
terprétation législative, a continué quelque temps & étre chargé d'interpréter la loi en
cas de doute, mais sous forme d'interprétation judiciaire et & la maniére non plus d'un

corps législatif mais d’'un tribunal.
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lionale ayant annoncé son intention de désigner ceux des actes dictalo-
riaux de ce gouvernement qui seraient I'objet d’une annulalion, et aucune
désignation n’ayant suivi, on la pu voir dans ce silence une ratification
tacite des décrets en queslion.

Un raisonnement aussi subtil a ét¢ employ¢ pour légitimer les décrets du
Gouvernement provisoire de 1848. On a fait 'observer que certains d’entre
cux avaient été modifiés par des lois régulicres postérieures. Ainsi, le décret
du 2 mars 1848 sur la durée de la journée de travail a éi¢ corrigé par laloi
du 5 septembre 1848. Cette modification partielle, estime-t-on, a implici-
lement consolidé les dispositions qui n’ont point été corrigées ou abrogées.

I1 y a une seconde catégorie de décrets-lois : ce sont ceux qui régissent les
colonies francaises. C’est, en effet, un double principe de notre Droit cons-
titutionnel que les lois de la métropole ne sont pas applicables de plein
droit aux colonies et que le chef de I'litat a le droit de 1égiférer pour celles-

ci par simples décrets.

2° La Coutume '. — Il y a longtemps que nous vivons sous I'empire d’'un
Droil non seulement positif mais écrit. Seules sont obligatoires pour les
citoyens les reégles de Droit ¢élablies par des textes (lois ou décrets) rendus
par les pouvoirs auxquels la constitution attribue la fonction de légiférer.
[1 seimble donc que la coutume ne peut étre considérée aujourd’hui comme
une source Iégislative. Ce principe nous parait incontestable. Cependant, il
y a quatre tempcéraments a ce principe.

A. — Dans certaines maticres, le législateur a, d’'une fagon formelle, aban-
donn¢ le réglement de tel ou tel point aux usages, c’est-a-dire a la coutume.
Dans ce cas, la force de la coutume repose, non sur une délégalion, car le
pouvoir législatif ne peut se déléguer, mais, plus exactement, sur une consé-
cration légale. Il en est ainsi en matiére de servitudes urbaines et de relations
de voisinage (art. 645, 663, 671, 674, C. civ., lois des g juillel 188¢ ct 23 juin
18go sur le Code rural, art. 2, 4, 8, 195, el du 21 juin 18¢8, art. 75), & propos
aussi de certains contrats, notamment du contrat de louage (art. 1736, 1748,
1703, 1780). -

B. — Les usages commerciaux, soit généraux, soit applicables A telle ou
lelle profession ou a telle ou telle place, tirent une valeur particuliére de ce
fail que la loi du 15 septembre 1807, qui a mis en vigueur le Code de com-
merce, n’a pas abrogé en bloc les anciens usages tbmme 1'avait fait la loi du
30 ventose an XII pour le Droit civil. On admet donc que les usages com-
merciaux ont une force obligatoire en tant qu’ils ne sonl pas contredits par
une lot.

CG. — En dehors méme du cas ou la coutume recoil ainsi force de loi, on
doil, croyons-nous, décider, et cela en vertu d’une nécessilé rationnelle, au-
trement dit, naturelle, qu’elle régle et tempere V'usage des différents drotts,
conférés aux individus par la loi ou par la convention. Par cela seul, en effet,

1. V. Esmein, La Coutume doit-elle étre reconnue comme source de Droit civil [rancais ?
Bulletin de la Société d’Etudes législatives, 1905, p. 533 ; Gény, Méthode d'interprétation et
sources..., p. 216 et suiv. ; Lambert, Etude de Droit commun législatif, Introduction, t. I,
Paris, 1903. .
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que 1'on doit présumer raisonnables les dispositions du legislateur et les vues
des parties contraclantes, il faut considérer que, d’aprés leurs intentions, les
droits qu’ils ¢tablissent seront appelés a s’exercer dans des conditions norma-
les et en conformit¢ des habiludes, des maoeurs, de I'état d'esprit existant au
moment ou ces droils prennent naissance. Donge, loul ce qui, dans 1'usage
d'un droit, est anormal, excessif, abusif cu ¢gard a 1'état social actuel, doit
étre réputé prohibé par la loi ou par la convention en vertu de laquelle ce
droit est exercé. 11 y a la moins une régle légale qu’une régle d’interprétation
de la loi que nous retrouverons et sur laquelle nous aurons & nous étendre
en différentes occasions, notamment lorsque nous arriverons A la théorie si
délicate et si importante de 1'Abus du Droil.

D. — Enfin el surtout, 1l ne faul pas se laisser lromper par le nombre rela-
tivement considcrable des prescriptions inscérées dans le Code civil et croire
(ue toul notre droit civil trouve son expression dans les 2.281 articles dont
il se compose. Ce serait une grossicre errcur. 11 v a beaucoup de maliéres
sur lesquelles le Code ne contient que quelques dispositions ipsuffisanles.
On peut citer comme exemples, parmi beaucoup d’autres, I'action pauliennc,
ou droit des créanciers de demander la révocalion des acles frauduleux de
leur débiteur, quel'article 1167 se conlenle d’énoncer, sans rien dire de ses
condilions d’exercice el de ses effets, et le régime dotal dont les arti-
cles 1540 & 1581 ne donnent qu'une esquisse forl incompléte. \ussi, les so-
lutions adoptées par nos anciens auleurs dans ces diverses magiéres conti-
nueni-elles a s’appliquer, bicn (u’elles ne soient pas écrites dans la loi.
Nous voyons 14 un fonds important de régles contumidres qui sont toujours
en vigueur et viennent s’ajouter & notre systeme législatif.

Pour compléter ce que nous avons a dire de la coutume, en tant que
source législalive actucelle, deux observations sont encore nécessaires.

La premiére c'est que la constalaiion de la coutume, lorsqu’il y a licu de
la prendre en considéralion, appartient ¢évidemment aux tribunaux et que,-
des lors, la coulume n'a force obligatoive qu’autant qu’ils en reconnaissent
et tant qu’ils en reconnaissent 1'existence: C'est en ellet un principe de notre
organisation judiciaire que les juges ne statuent que sur les espéces qui leur
sont soumises ct ne sont jamais liés par leur décision anlérieure lorsqu’ils
sont appelés & se prononcer sur une espece nouvelle, offrit-elle la plus com-
pléte analogic avec les procts précédemment jugés. L'exislence méme de
tel ou tel usage ne peul donc ¢étre considérée comme cerlaine, fiit-elle affir-
mée de la manidre la plus formelle par une mullitude de décisions judi-
ciaires, que dans la mesure ot 'on peul se fier i la fixilé des doctrines ot
des principes adoptés par les tribunaux. G'est pour cetle raison, entre autres,
que la Coutume, cn tant que source du droil, ne peut se différencier de la
jurisprudence que par des nuances délicates et peul-lre méme impercep-
tLibles. '

Et, en second licu, il est bon d’observer que les inconvénients manifestes
du Droit coutumier, méme dans la sphére réduite o il fonctionne encore,
sa variabilité, son incertitude conduisent fatalement & en restreindre de plus
en’ plus la valcur. En effet, du moment que les usages en vigucur présen-
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tent une cerlaine tmportance, on aspire toujours & les fixer en les rédi-
geant. G'est sous 'empire de celle préoccupation qu’a été éerite la loi du
5 Juin 1866 sur les usages commerciaux, laquelle vise les usages relatifs
aux venles commerciales. De méme le Code rural, dont certaines parties.
outl ¢i¢incorporées dans le Code civil n’est, en majeure pariie, qu'unc codifli-
cation d’usages. |

. — Monuments d'interprétation des sources législatives *. — lls
appartiennent a deux catégories, la Doctrine ct la Jurisprudence. L'unc et
Pautre n’ont évidemment qu'une valeur de suggestion, de conseil pour le
Juge qui les consulte avant d’appliquer telle ou telle régle de Droit & la solu-
tion du litige dont il est saisi.

ik

1° La doctrine *. — La Docltrine ou Science juridique s’exprime par 'en-
seignement oral et par la litlérature décrite. Elle a cu, dans Pancien Droit
francais, un role beaucoup plus important que de nos jours; elle a consti-
tu¢ alors une véritable source du Droit. Et cela pour deux raisons,

1. Esmein, La doctrine et lu jurisprudence, Rev. trim., 1902, p. 7; Cours élémentaire
d'Histoire du droit francais, 11° éd., p. 796 s. ; Saleilles, La déclaration de volonté, 1901,
art. 133, n° 43, 49, 94; art. 138, no 81 el sa préface pour le livre de M. Gény, Méthode
d’tnterprélation et sources en drott privé positif ; Gény, ouvrage précité ; Les procédés
d'élaboration de Droit civil, dans Les méthodes juridiques, 1910 ; Charmont et Chausse,
Les interprétes du Code civil, dans le Livre du Cehtenaire, t. I, p. 131 s, ; Meynial, Les
recueils d'arréts et les arrélistes (Livre du Centenaire. t. [, p. 173).

2. Les principaux commentateurs du Code civil sont:

Aunry et Rau, professeurs & la faculté de droit de Strasbourg, puis conseillers & la Cour
de cassation, Cours de droit ¢ivil frangais, d’aprés la méthode de Zacharie ; la 1 édition
date de 1838 1847. (Voir hote p. 32.) |

DemorLomsg, doven de la faculté de droit de Caen, Cours de Code Napoléon (1° édition,
18435). Cet ouvrage, qui comprend 3! volumes, s’arréte & larticle 1386. 1 a eu un trés
grand succés (six éditions). 1l a été continué et terminé par M. Guillouard, professeur a

la faculté de droit de Caen, |
Demante, professeur A la faculté de Paris, Cours analytique de Code civil, continué de-

puis l'article 980 par Colmet de Santerre, professeur, puis doyen de la faculté de droit de

~ Paris. La premiére édition date de 1845 ; la deuxiéme de 1881.

Launent, professeur & l'université de Gand, Principes de droit civil francais, 33 vo-
lumes. Cet ouvrage publié en 1869 a eu plusieurs éditions.

TugoruiLe Huc, ancien professeur & la faculté de droit de Toulouse, conseilter a Ia Cour
de Paris, Commenliaire théorique el pratique du Code civil, 15 volumes, publiés de 1892 &
1903. '

Traité théorique et pratique de droit civil, publié sous la direction de BaupRy-LAcANTI-
NEniE, doyen de la faculté de droit de Bordeaux, par un groupe de professeurs des facul-

- tés de droit.

L'ouvrage se compose de dix traités, comprenant en tout 25 volumes, et dont la plu-
part ont eu déjd trois éditions : Houques-Founrcape, Les personnes ; Cuavuveau, Le divorce; du
méme, Les biens : CrENeAUX, La paternité el la filiation ; La puissance paternelle ; La minorité,
la tutelle el | émancipation ; BonNECARERE, La majorité, linterdiction et le conseil judiciatre ;
Wanw, Les successions ; Maonice CouiN, Les donations et testaments ; BAvDE, fes obligations ;
SatenaT, La venle ; WanL, Le conlrat de louage ; du méme, La Sociélé, le Prét, le Dépat ;
du méme, Les conirats aléatoires, le mandat, le cautionnement, la transaction ; LECOURTO:S ET
SunviuLk, Le contral de martage ; bE LoynEes, Le nantissement, Les Priviléges et Hypothéques ;
Tisstew, Lu ’rescription,

CuanLes Beuoanrt, ancien doyen de la faculté de droit de Paris, Cours de droit civil
[rancats, publié par son flls, M. Robert Beudant, professeur a la faculté de droit de Gre-
noble, & partir de 1896, ,

Sur l'esprit de ces commentaires, consulter l'article précité de MM. Charmont et
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D’abord, avant la rédaction officielle des Coutumes, la premiére question
qui sc¢ posail pour le juge, tenu de faire application du Droit coutumier,
était d’en rechercher les solutions. Heureux quand il les trouvait formulées
dans les productions de cerlains écrivains qui s’é¢taient donné pour tiche
de relater le conlenu des Coutumes. C'est ainsi que nombre d’ccuvres pri-
vées purent acquérir une valeur quasi-officielle. De 1 I'importance excep-
tionnelle de nos jurisconsultes coutumiers du xme siécle, tels que Philippe
de Beaumanoir ou Pierre de Fontaines. De 1a I'attributlion qui, dans 1'opi-
nion courante, fut faite a Saint-Louis des fameux Etablissements de Saini-
Louis, ceuvre privée d’un ¢crivain anonyume. Kt ainsi s’explique que telle
ceuvre du méme genre, comine le Grand Coulumier de Normandie, ait é16
considérée, devant les tribunaux de la province, comme I'expression si fidéle
de la Coutunic que Pon n’¢prouva pas le besoin d’une rédaction officiclle.
C’est en elfet dans le Grand Goulumier (ou Somme Maucaély iravail cependant
de pure doctrine, que l'on trouva le texte, considéré commnie authentlique, de
la Coutume de Normandie jusqu’a la fin du xvi® si¢cle, époque ot la provinee
eut enfin unc rédaction officielle (de 1557 & 1583), 1a dernicre en date de
celles des grandes coutumes.

Plus tard, la rédaction des Coutumes vint grandement restreindre le 1dle
des jurisconsultes. Il resta néanmoins considérable. D'une part, cn effet,
les coutumes rédigées demeuraient forl incomplétes. Aucune, par excmple,
n’avait réglé la malicre des Obligations. D’aulre part, méme sur les points
qu’elles avaient viscs, elles étaient souvent exagérément concises, de style
lAche et obscur. OU trouver la reégle applicable,. en cas de lacune ou d’olys-
carit¢ de la loi ¢crile, sinon dans les Cerits des juristes qui, s‘inspiranl de
la logique, de I'équilé et du Droil romain, construisaienl sur toutes les
malticres des theéories d’ensemble ? Ajoutons que ces ¢erivains ne se bor-
naient point a expliquer et a compléter la Coulume ; ils cn faisaient la
savante critique ; ils en dérongaient les imperfeclions. G'est sous leur in-
fluence, et en conformit¢ de leur direction, que beaucoup de nos coutumes
recurent une seconde rédaction. Enfin les Coulumes élaient diverses et

Chausse, professeurs & la faculté de Montpellier, Les interprétes du Code civil, dans l¢
Livre du Centenaire, t. 1, p. 131. Voir aussi, les appréciations de M. Planiol, Traité élé-
mentaire de droit civtl, 6* édit., p. 49 et suiv. .

Les manuels & I'usage des étudiants, en trois volumes correspondant aux trois années
d'enseignement sont :

ManceL Pranio, Trailé élémentaire de drott civil, 6° édition, 1911 ;

Baubry-L.acANTINERIE, Précis de droit civtl, 11° édition, 1912 ;

SunviLLe, Eléments d'un cours de drott civil frangais, 2° édition, 1910,

Les Revues qui se consacrent plus spécialement & I'étude du droit civil et paraissent
actuellement sont : La Revue trimestrielle de droit civil, depuls 1902 ; la Revue critique de
législation et de jurisprudence depuis 1853, époque ou fusionnérent sous ce nouveau titre
la Rerue de législation et de jurisprudence ou Revue Wolowski et la Revue critique de
législation (1851) ; la Revue générale du droit, de la législation et de lu jurisprudence en
France et a Uétranger (depuis 1877) ; le Recueil del'académie de législation de Toulouse (de-
puis 1832) ; le Bulletin de la Société d'études légistatives (depuis 1902).

Parmi les publications qui touchent au droit civil, il faut citer: la nouvelle Revue
historique de droit [rancais et étranger (depuis 18535) ; la Revue de droit international pri-
vé et de droit pénal international (depuis 1905) ; le Journal de droit international privé publié
depuis 1870 par M. Clunet ; le Bulletin de la Société de législation comparée (depuis 1869).
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disparates et la nation, en méme temps que se fortifiait son unit¢ politique,
aspirail & I'unité de législation. De la une tache de plus pour nos juriscon-
sulles. 1ls s’efforcérent de conslruire un Droit commnun coulumier cn déga-
geant les principes communs aux coulumes, des solutions divergenies des
lextes éerits et des jurisprudences ct en faisant ressorlir, en cas de contrariclé
irr¢duclible des solulions, celles qui leur paraissaient les plus conformes
au génic national. On peul dire que ce Droit cominun, construit par de
arands jurisconsultes tels que Dumoulin et Domal, a fait Punit¢ rationnelle
ct morale du Droit francais avant que la Révolution n’en réalisal 'unifica-
lion légale .

De nos jours, avec I'abondance el le minutie détaillée de notre 1égislation
positive, le champ d’action des jurisconsulles s’est beaucoup rétrcéci.
surtout, comme cela était fatal, dans les premiers lemps qui ont suivi la
promulgation des grands Godes modernes. A celle ¢poque, et pendant long-
lemps, il n’y a plus eu place que pour des ceuvre: de commentaire. Cepen-
dant la littérature juridique est, dans notre pays, d’une abondance extréme
et toujours croissante. Elle s’exprime dans un nombre infini d’¢erils, soil
traités d’ensemble sur telle ou telle branche du Droit, particuliérement du
Droit civil, soil monographies rclalives a un point particulier, soit articles
de revues ou de journaux spéciaux. Envisagée dans son ensemble, cetie litté-
ralure a varié de tendances et d’inspirations suivant les temps.

Durant la plus grande partie du siccle dernier, la fonction de la Science
s'est i peu prés bornée & un role de description et d’exégese. 11 en est toujours
ainsi a la suite d’un travail de codification. 11 faul, avant tout, faire connaitre
les textes nouveaux, les exposer dans l'ordre le plus méthodique et le plus
lumineux,en éclairer les parties obscures,en faire jaillir tout ce qu’ils contien-
nent virtucllement, en vuc de la solution des difficullés qui n’ont pas éié
express¢ment tranchées. Clest a une besogne de ce genre que s’est consacrée
chez nous, toute une école que 'on désigne assez communcément sous le
titre d’école des interpréles du Code civil et qui a fourni d’ailleurs A la
France toute une pléiade de juristes d’'une valeur ct d’une autorité incon-
teslables. On a essay¢, non sans quelque inlention de critique sinon de
dénigrement, de résumer comme 1l suit leurs tendances communes : C'est
dans la loi positive scule, croyaient-ils, qu’on doit chercher et que I'on peut
trouver, cn cherchant bicn, la solution des questions contenticuses qui se
poscent devanlt le juge. 11 suffit pour cela, lorsque la loi est muette, d'inler-
roger son espril, ¢t on y arrive en rcconstituant la volonté implicite et
conine la psychologic du législateur. De la la grande importance atltachée
par ces inlerpréles a 'étude des travaux preparatoirves du Code civil ou 'on
doit ¢évidemment, semble-t-il, chercher la pensée de ses auteurs. De 14, chez
cux, la méthode el Vappareil d'une logique souvent trop déduclive, procé-
dant un peu a la manicre des scolastiques par arguments a pari, a conlra-
rio, clc... |

Ce n’est pas tout. On a adress¢ a cetle ¢cole le triple reproche de n’avoir

{. Meynial, Rdle de la doctrine et de la jurisprudence dans l'unification du Droit en
France, Rev. gén. du Droit, 1903.

- '- &
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fait preuve d'un espril ni assez scientifique, ni assez crilique, ni assez pra-
tique. Elle n’¢tait pas, a-t-on dit, vraiment scienlifique, car clle méconnais-
sait trop ce fait que les lois sont le produit de Phistoire el marquent un
moment de I'¢volution d'une soci¢ié. Ce n'est pas que les éerivaing en
question, dont plusieurs ¢laient armeés de la plus profonde érudition,
ignorassent les antécédents de notre droil que peut fournir 'étude du
Droit romain et de Vancien Droit francais; mais il y cherchaient surtout
des argumenis & l'appui de leurs théses d'interprétation des textes en
vigueur, des indices de ce qu’avaient ¢Lé ou avaient db éire, sur tel ou tel
point déterming, U'opinion, linlention des rédacteurs du Code civil. Et les
mémes auleurs auraient aussi manqué de crilique, s’élant rarement préoc-
cupés de rapprocher les solutions de notre Droit des conceplions admises
chez les autres peuples, comme si, par unc sorte d’infatuation nationale,
‘ils les cussenl trouvées indignes d’élre mises en paralléle avec les nétres.
Enfin la pratique des hesoins ¢conomiques ¢t sociaux, les exigences de
I'¢quite, les changementls survenus dans Ies maeurs étaient par cux trop sou-
vent perdus de vue, lanl leur atlention se portait de préférence sur la
rigueur logique des théories el le bel ordre des constructions juridiques.
[1s n’ignoraient certes pas la jurisprudence, mais ils n’en recucillaient el n’en
citaient les décisions qu'a litre d’'uppoint, d’illustration de leurs théses, au
licu d’y apercevoir cc qu’elle est en réalité, une législation coutumidre
et vivanl en perpcétuel ctat de transformation et de progres.

Il y aurait dans de lels reproches, s'ils avaient jamais été formulés avee
la nettet¢ un peu tranchantle que nous avons dit leur préler pour la clarlé
d’un exposd¢ forcément sommaire el rapide, une forte dose d’exagération et
d’injustice. En réalile, ceux quon appelle les inlerpréles du Code civil ont
6té ce qu’ils pouvaient étre, ont fait ce qu’ils pouvaient faire & I'¢poque o1l ils
sont venus. [l ne faut pas oublier que leur ¢eole a produit un chef-d’auvre
que nulle production postérieure n’a pu surpasser ni méme ¢galer. Nous vou-
lons parler de ouvrage capital d’\ubry el Rau, auquel il faut toujours sc
reporter si I'on cherche non sculement le commentaire le plus mcéthodique
du Code civil, mais encore le tableaunhistorigue le plus fidéle, en méme temps
que le plus concis, de l'origine hislorique de ses solulions sur chaque point,
et des transformalions qu’elles ont subies ensuite par le fail de I'interpreé-
lation judiciaire . -

Et il n’est pas vrai, d'aulre part, que Uesprit critlique et les vues législati-
ves aient ¢té ¢lrangéres aux_inspiralions de nos jurisconsulles du xix° siecle.
Loin de 13, leur doctrine a plus d’une fois inspiré des réformes législatives.
Pour ne ciler qu'un exemple, la loi du 9 mars 1891, modificative de
I'article 767 du Code civil, loi qui a ¢largi considérablement les droits suc-

3. Le livre d'Aubry et Rau est généralement cité dans sa 4 édition. Une 5° édition,
mise au point d'abord par les soins de M. Falcimaigne et de M. Gault, est restée long-
temps en suspens. Notre colicgue, M. Bartin, vient de reprendre cette thche difficile ¢t
de publier un nouveau volume (consacré au maringe), I n'est pas douteux que cette
collaboration éminente donnera un nouveau lustre A l'ceuvre si justement classique
d’Aubry et Rau.
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cessoraux du conjoint survivant a ¢él¢, sans aucun doute, le produit des cri-
tiques doclrinales dirigées contre le texte primitif du Code, lequel n’attri-
buait a celui-ci que des droits héréditaires absolument insuffisants.

Quot qu’il en soit, la doctrine des écrivains d’aujourd’hui est entrée dans
une voie plus hardie, plus novatrice, plus pratique aussi. Elle ne considére
pas la régle de droit comme un précepte définitif et a tout jamais figé avec
des conséquences immuables et définitives. Pour remplir sa fonction, le
Droit ne doit-il pas se renouveler, se transformer comme la sociéte qu'il
régit ? Et le role de 'interpréte n’est-il pas de seconder ces transformations
necessaires » Dos lors, dans la solution des difficulilés auxquelles donne licu
I'interprétation de la loi, les juristes modernes s’attachent moins que leurs
devanciers & scruter quelle aurait ¢té sur le point a régler la pensée du 1é-
gislateur d’aulrefois, mais bien quelle est la solution qui leur parait la plus
conforme aux besoins sociaux actuels et a I'idéal d’équité de la génération
présente. Cerlains, poussant jusqu’a Yexiréme une ielle conception, vonlt
jusqu’d dire que la loi, une fois promulguce, se délache de la pensée de ses
auteurs ui reste dorénavant négligeable, et vit, se développe d’une vie ind¢é-
pendante et antonome, ce qui donne, on le comprend, la plus grande lati-
tude au lravail d’adapiatlion que lui fait subir la doctrine. Sans aller aussi
loin, on admettra du moins — et c’est en ce sens que s’oriente la doctrine
contemporaine, — que la volonté du législatenr n’a pas pu tout prévoir el
(que, méme dans le champ de ses prévisions, elle a dt envisager la proba-
bilité de transformations sociales. Ce n’est donc pas se¢ mecetire en con-
tradiction avec I'esprit du législateur que d'assouplir les reégles qu'il a
produites, cn vue des condilions nouvelles de la vie sociale, ct de les élargir,
lorsqu’on se trouve en présence de problémes cntierement nouveaux qu’il
n'a certainement pas prévus et qu’il n’aurail pas enfermés dans le cercle des
régles par lui jadis écrites s’il avait pu les prévoir. Ainsi, la doctrine juri-
dique fait une part de plus en plus large & V'observation des faits sociawx.
Par la libre recherche des solutions qu’ils conmmandent et auxquelles elle

s’efforce d’adapter les texles écrits, clle joue, dans une cerlaine mesure, un
role créaleur.

Nolons, cn passanl, une nouvelle fonction assignée & la science juridique
par des ¢crivains plus audacicux encore. Cetle fonction consislerait & lirer
de I'¢tude des législations étrangéres, ct de leur rapprochement avec la
notre, les grandes lignes d'un Droil commun législetif qui, en altendant la
formation dc¢ groupements nouveaux de peuples, plus ¢lendus que nos
patries actuclles, céclairerail U'interprétation des diverses lois nationales de
manicre d leur faire produire ensemble des solutions aussi conformes que
possible a la moyenne des aspirations communes au monde civilisé*. 11 est
¢vident gue si la doctrine du xxe siécle pouvait jamais jouer un rdle aussi
¢leve, sa mission acquerrait unce importance ¢l une grandeur qui ne lui
laisseraient rien & envier & nos grands jurisconsulles d’autrefois.

2> La jurisprudence, Son réle. — L’inlerprélation dile judiciaire

i. V. le li}rre de M. Lambert, Etude du Droit commun législatif, Introduction, t. I.
Tome ' : 3
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du Droit posilif réside dans la Jurisprudence, c'est-a-dire dans le corps de
décisions rendues par les iribunaux de divers ordres appelés a statuer sur
les litiges auxquels donne licu Vapplication de la loi. Ces décisions, quand
elles offrenl quelque inlérél, sont recueillies el conservées, ou bien dans
des journawr quotidiens spéciaux, ou bien dans des Recueils périodiques
affectant la forme de cahiers, relatant les dccisions dans leur ordre chrono-
logique, avec des tables facilitant les recherches, ou encore dans des Dic-
tionnaires ou Répertoires alphabéliques,ou enfin sous la forme d’annotations
souscrites sous le texle des articles des Codes annolés publiés par divers
éditeurs 1.

1. 1o Le plus important Recueil de jurisprudence est le Recueil Dalloz, ainsi
nommé du nom de son fondateur qui, dés l'origine, lui a donné un degré de perfection
qu'il n’a point démenti depuis. Les publications DarLoz comprennent :

A. — Le Recueil périodigue, en cahiers bimensuels, formant chaque année un volume
nouveau in-4° avec des lables décennales el quinquennales depuis 1907. Chaque volume se
compose de cing parties : 1¢ Décisions de la Cour de cassation ; 2¢ Décisions des Cours
d’'appel et des tribunaux frangais et étrangers ; 3o Décisions du Conseil d'Etat et des
autres juridictions administratives ; 4° Lois et décrets nouveaux avec le résumé des
rapports et délibérations ; 5o Table alphabétique; cette table contenant, en outre, jus-
gu'en 1905, sous une forme résumée, un certain nombre de décisions qui. moins im-
portantes, mais méritant toutefois d'étre mentionnées, n’ont pu prendre place dans les
parties précédentes. Depuis 1906, ces décisions rapportées en sommaires constituent la
cinguiéme partie du Recueil, avant la tablie. Ce Recueil périodique se cite romme suit :
D.t'. 1913. 1. 254, le premier chiffre désignant 'année, le second la partie, le troisieéme
la page.

B. Un Répertoire qlphabétique en 44 vol. embrassant toutes les matitres du Droit eivil,
avec un Supp/ément, paru de 1887 & 1897, en 19 vol. On le cite comme suit : J. G,, Vo
(verbo) Donations entre vifs et testameniaires, 420, ce dernier chiffre désignant le numéro
~du paragraphe ; le supplément est indiqué par les lettres 3. G. 8.

C. — Des Codes annotés ; le premier Code civil annoté a fait Tobhjet d’'une refonte en
5 vol. in-4° parus de 1900 A4 1905, sous le titre de Nouveau Code civil. (] parait chaque
année un supplément sous le titre d’Addition au nouveau Code civil, |

D. — Le Répertoire pralique de législation, de doctrine et de jurisprudence, nouveau ré-
pertoire alphabétique dont la publication a commencé en 1910, destiné & ramasser dans
un texte plus résumé le contenu des répertoires précédents. |

E.— Les petits Codes Dalloz, contenant, en un format de poche, sous le texte des articles,
I'indication de quelques décisions choisies.

A cOté des publications Dalloz, il convient de citer: :

20 Le Recueil de Sirey, ou Sirey, recueil périodique de quelques années plus ancien
que le Datloz périodique et d'une forme analogue. Moins complet peut-&ire que son
rival, mais en général remarquablement rédigé et composé, le Sirey comprend, dans
chaque volume annuel, guatre parties : 1° Cour de cassation ; 20 Cours d’appel et tribu-
naux ; 3° Conseil d’Etat ; 4° Jurisprudence ¢trangére. Les Lois et décrets forment une
série spéciale, comprenant un volume pour cingq années. Il y a aussi des tables décen-
nales. On cite le Sirey comme suit : $.1900. 1. 284, Souvent suit la mention . $900.1.
300. Cette indication renvoie au Journal du Palais, publication qui, datant de l'an IX,
s’est. depuis quelques années, fondue avec le Sirey.

L éditeur du Sirey a publié, A 'exemple de Dalloz, un Répertoire alphabéiique cité en
général sous le nom de ses auteurs, Fuzier-Hermann, et, depuis 1894, Carpentier et Fré-
rejouan du Saint. |

La méme administration entreprend, de plus, une refonte abrégée en 20 volumes du
Sirey de 1791 & 1900, sous le titre de Recueil général des lois et des arréts , jurisprudence
du xixe siecle. Sept volumes, comprenant les années 1883 & 1900, ont été ddja publids.

3¢ Les Pandectes francaises. Ge Recuell périodique se cite comme suit : P.F.1900.2.90,
Un Répertoire alphabétique été publié par I’éditeur du recueil périodique et composé
sous la direction de M. Riviére, puis de M, Weiss, - -

4° La Gazetie du Palais et du Notariat,recueil mensuel,2 vol.par an : Gaz.Pal.,1904.2,444,
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Le réle de la jurisprudence est évidemment considérable et grandil chaque
jour & mesure que 'on s’éloigne de 1’époque de la promuigation des lois
(qu’elle est appelée & interpréter. Les décisions qui se succeédent sur des liti-
ges 1dentiques ou analogues tendent fatalement A se modeler les unes sur
les aulres. Il arrive un moment ot la jurisprudence se fizze sur telle ou telle
queslion. A parlir de cet instant, c’est comme une disposition nouvelle d*un
droil coutumicer pratique qui vient d’éclore. Cerles, théoriquement, il n'y
a1 pas la une régle de Droit obligatoire, car chez nous, a la différence de ce
qui se passe pour le Case law ou Droit jurisprudentiel anglais, les aulres
tribunaux, et ceux mémes dont ¢manent les décisions conslitutives de la
Jurisprudence ainsi fixée, conservent ioute liberté pour statuer dans un
sens différent sur les litiges ultérieurs semblables qu’ils seront appelés
a juger 4 lavenir. Mais, en fait, de lels revirements ne se produisent pres-
(que jamais et les précédents, s’ils ne lieni pas nos juges, les inspirent fata-
lemenl.

Pendant le si¢cle qui nous sépare de la promulgation du Code Napoléon,
nolre jurisprudence civile s’est développée un peu au hasard ; mais elle n’en
esl pas moins arrivée, en général, sur un grand nombre de points. 4 cons-
{ruire des systémes suffisammenl logiques et équitables, qui suppléent sou-
vent & la loi ccrile, et parfois aboutissent méme a la corriger. Nous nous
contenterons de deux exemples significatifs. C'esl la jurisprudence qui, en
malti¢re de conlrat de marviage, est arrivée & élablir la régle de I'inaliénabi-
lité de lu dot mobilidre, alaquelle il est infiniment probable que le 1égislateur
de 1804 n’avail pas songé en ¢éerivant article 1554, qui vise exclusivement
I'inali¢nabilité des immeubles dotaux. Ce qui suit est plus fort encore. Les
rédacleurs du Code civil ont ¢tabli, sous les arlicles 1119 et 1121, la prohi-
hition dc stipuler pour autrai, sauf dans deux cas exceplionnels. C'était 14
une régle génante, surtoul pour le développement des assurances sur la
vie, opérations auxquelles les rédacteurs du Code civil ne pouvaient pas
songer et qu’ils eussent vraisemblablement prohibées s'ils y avaicenlt pensé.
Or, par une série de raisonnements ingénicux et hardis, la jurisprudence du
x1x® siccle est parvenue, non seulement & tourner la prohibition de larti-

be Les diverses Revues de Droit, Hevue critique, Revue générale de Droil, de législation
et de jurisprudence, Revue trimesirielle de Droit civil, Revue du notoriat, Journal des
conservateurs des hypothéques, etc., donnent, dans chaque numéro, une Revue de juris-
prudence, les principales décisions étant accompagnées de commentaires.

6" Les principaux journaux quotidiens, du format des journaux politiques,qui publient
les décisions intéressantes an fur et & mesure de leur apparition, sont /.a Gazette des Tri-
bunaux, lLe Droit, La Lot, la Gazelte du Palaris, La Gazette des Tribunaux forme aussi
un recueil semestriel, divisé en parties, & I'instar du Sirey et du Dalloz.

70 Un- certain nombre.de Cours et de Tribunaux de commerce ont des recueils parti-
culiers de leurs décisions. Le plus importunt est le Bulletin des arréts de la Cour de cas-
sation, commencé en l'an VII,

8¢ Diverses publications s 'efforcent de donner la synthése de tous ces recueils en re-
produisant, au moins par leurs sommuires, c'est-d-dire par une analyse succincte, toutes
les décisions publides, avec un renvoi au Recueil ol 'on peut en trouver le texte com-
plet. Ce sont le Recuril des Sommaires, publié par M. Phily depuis 1854 et la Table
perpétuelle de jurisprudence en matiére civile, publiée sous Ja dlrectmn de MM. Schaffbauser
et Chevresson, par 'administration des Lots nouvelles. ;__
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cle 1119, mais cncore & en faire sorlir, saul quelques reslrictions insigni-
fiantes, le principe de la liberlé des stipulations pour autrui *.

On a beaucoup exalté le réle de la jurisprudence ; on a fondé¢ sur son
action de grandes espérances. Celte sorte d’engouement, trés visible chex
nombre de jurisconsultes contemporains, tient a des causes diverses el
complexcs. D’abord les ¢loges décernés A I'ceuvre des tribunaux ont fait, cn
quelque maniere, la critique de celle du Parlement. Aussi a-t-on affectdé
souvent de compter sur la jurisprudence pour réaliser le progreés juridique
plutdt que sur le travail des assemblées législatives, trop lentes, trop en-
clines & se désintéresser des réformes dépourvues de conséquences électo-
rales. Avec plus de justice, on pourrail, croyons-nous, surtout depuis ces
derniéres annces ot nous le voyons déployer en matiere de droit civil une
incontestable activilé, redouler plutol, chez le législateur, un exceés de har-
diesse, une trop grande propension a abroger, i renouveler les régles gui
lui paraissent génantes ou vieillies. La jurisprudence ne peut évidemment
procéder de méme. Elle est forcée de respecter les textes positifs. Toul au
plus peut-elle parvenir a les tourner, & les élucider parfois. Mais avec quelle
circonspection doit-clle procéder ! Elle ne révolutionne pas, elle adaple. Kt
par clle, en conséquence, le progres juridique se développe d'une maniére
moins brusque, dans un rythme plus naturel (car la nature ne procéde
point par a-coups), et suivant la ligne de la tradition.

Il conviendrait cependant de ne pas exagcérer la vertu et les mérites de la
jurisprudence. G'est un instrument de progrés frés imparfait, car les solu-
tions qu’elle consacre reslent loujours & la merci d’'un revirement, d’ une
orientation nouvelle. Qu’une jurisprudence, fixe en apparence sur tel ou tel
point, vienne & se modifier, a se prononcer cn un sens nouveau ct différent,
cela est rare, mais non sans exemples, méme quand cetle jurisprudence
émane de la Cour de cassation. lin somme, un progres juridique n’est ja-
mais cerlain, accompli, que lorsqu’il a ¢té consolidé par un lexte deloi. De
plus la jurisprudence est parfois décevante. Les écrivains, en particulier les
arrélistes, c'cst-a-dire les annotaleurs qui, ala suite de l'illustre professcur
Labbe,font, surtout depuis une quaranlaine d’anndéces, suivre les arréts publiés
par les différents recueils, de disserlalions souvent aussi ingénicuses que sa-
vanies, prélent parfois aux tribunaux, en raison de ces décisions, des vues
profondes et des théories auxquelles ils n'avaient nullement songé en réalilé,
A peine la doclrine a-t-clle relevé une orientation nouvelle, dégagé les con-
séquences d'une décision marquante que, trop souvent, un nouvel arrdl
vient, contrairement a toute logique, démentir les prévisions en apparence
les plus certaines, el consacrer une solulion rationnellement inconciliable
avec la théorie échafaudcée sur les décisions anléricures !

+ Fonctionnement de l'interprétation judiciaire. — Notions sur l'or-
ganisation des tribunaux. — Les régles relatives & Porganisation judi-

1. On trouvera d’autres exemples du méme genre avec une appréciation du role de
la jurisprudence dans le discours prononcé par M. Ballot-Beaupré, & l'occasion de la
sommémoration du centenaire du Code civil, dans Le Centenatre du Code civil, 1904,
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ciaire et au fonctionnement des tribunaux appartiennent a la procédure ci-
vile. Mais il est indispensable d’en indiquer ici les grands trails en ce qui
concerne 'administration du Droit civil.

Les tribunaux de droit commun, c’est-a-dire ceux qui statuent sur les liti-
ges dont la loi n’a pas attribué la connaissance & une autre juridiction, sont
chez nous les #ribunaux civils de premicére instance ou tribunaux d’arron-
tlissement. Ce sont cux qui connaissent des litiges de droit civil. Leurs dé-
cistons s’appellent des jugements.

Quoique dénommeés tribunaux de premicre instance, les tribunaux d’ar-
rondissement sont juges d’appel de certaines contestations, celles qui doi-
vent étre jugées en premier ressort par les juges de paix. Ces magistrals
slatuent en matiére civile sur les petits litiges soumis par la loi & leur
compétence, tantot en premier et dernier ressort, tantot, comme nous ve-
nons de le voir, en premier ressort seulement et a charge d’appel devant les
ribunaux d’arrondissement.

Au-dessus des tribunaux civils siegenl les Cours d'appel, juridiclions

d'un ressort plus étendu, qui connaissent, en appel, des contestalions tran-
chées par les tribunaux civils, dans le cas ol ceux-ci jugenl en premier
ressort sculement, c’est-d-dire lorsqu’il s’agit de procés d’'une certaine im-
portance. Les décisions des Gours porlent le nom d’arréls.
- On le voil, un principe domine notre organisation judiciaire moderne,
c’est celui du double degré de juridiction. 11 y a la une garantic importante
pour les justiciables. Mais il convient d’ajouter qu’a la différence de ce qui
¢tait quelquefois la régle sous I'ancien Droit, il n’y a jamais lieu & plus de
deux degrés de juridiction. La possibilité d’un surappel en effet entraine-
rait des frais ruineux pour les plaideurs. La méme préoccupation d’éviter
les frais excessifs fait, par exception au principe, supprimer la faculté d’ap-
pel pour les contestations les moins importantes de la compétence des juges
de paix ou des tribunaux civils, qui jugent, dans ces cas, en premier et der-
nier ressort. De méme, pour certaines solutions urgentes ou provisoires, le
Président du tribunal exerce une juridiclion rapide et statue au moyen
d’ordonnances.

A ¢6té des tribunaux civils el des Cours d’appel, il faul signaler la pré-
sence du Ministére public (procureurs géncéraux, avocats généraux, substituts
pres des Cours, procurcurs de la République et subsiituts pres des tribu-
naux). Les magistrats du ministére public ou Parguet, & la différence des
juges ou conscillers assis des Cours el Lribunaux, sont amovibles: 1ls sont
chargés de représenter ot défendre les intéréts de la société. A ce titre, en
maliére civile, ils pourront intervenir pour donner, avant le jugement ou
Parrét, un avis impartial. Cet avis est tantdt faculiatif, taniot obligatoire.
On dit, dans ce dernier cas, que la causc est sujelle @ communicalion au
ministére public (art. 83, C. proc. civ.). C’est le cas nolamment pour les
procés intéressant les incapables et les absents, pour ceux qui portent sur
les questions d’état el les tutelles, les dons et legs au profit des pauvres, etc.

Deux principes dominent le fonctionnement de ces diverses juridictions.

C’est d’abord Vobligation de juger. Aux termes de L'article 4 du Gode civil,
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« le juge qui refusera de juger sous prétexte dusilence, de I'obscurilé, ou de
I'insuffisance dc la loi pourra étre poursuivi comnie coupable de déni de
justice ». C’est I'une des hypothéses ou le Code de procédure civile ouvre a

“la partie lésce la procédure exceptionnelle de la prise & partie. La loi n'a

pas ajoule¢, mais cela allait sans dire, que si le juge est appelé & se pronon-
cer sur une difficulié & propos de laquelle la loi a gard¢ le silence, il doil
s'efforcer de le faire conformément & I'esprit de la loi. Dans quelle mesure
doil-il s'inspirer du sens virtuel des dispositions écrites sur les points régles
par la loi, ou au conlraire, rechercher les solutions qu’exigent l'équité el
les besoins sociaux actucls, ¢'est 14 un point sur lequel nous ne reviendrons
pas. Toul ce que nous avons dil & ce propos, en parlant de 'interprélation
doctrinale, peul en effet s’appliquer a I'interprétation judiciaire qui a, sur
ce point, subi le méme mouvement d’idées. |

En second lieu, I'article 5 du Code civil, interdil aux juges de « prononcer
par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes ut leur sont
soumises ». C’esl 14 une conséquence du principe de la Séparalion des pou-
voirs que le législateur révolutionnaire, désireux de prévenir Loul empicle-
ment des corps judiciaires analoguc & ceux des anciens Parlements, avait plus

“d’unec fois consacrée déja (V. Const. de 1791, tit. 111, chap. V, arl. 3; Const.

du b fructidor an IlII, art. 203). Les juges ne slaluent donc que sur des espé-
ces, el Pinlerprétation de la loi qui’ils donnent a ce propos ne lie pas les
autres juridictions, fit-ce les juridictions inferieures de lenr ressort, et ne les
lie pas cux-mémes pour une autre fois.

Cour de cassation. — Ses pouvoirs comme organe d’interpréta-
tion. — La picce maitresse de notre organisation judiciaire actuelle, issue

de la Révolution, est la Cour de cassation. Ce n’é¢tait pas tout en effet que
d’instituer I'unité de législation en France ; il fallait aussi y assurer I'unilé
de jurisprudence. Autrement, la loi aurait eu beau étre uniforme; inter-
prétée différemment suivanl les ressorts, clle anrail, en réalilé, yarvie de
région A région. De 1a la création d’un organe supéricur, chargé d’assurer
le respecl de la loi et son interprélation uniforme, sous le nom d’abord de
tribunal de cassalion (loi des 27 novembre-1°* décembre 1790), puis de Cour
de cassation (sénatus-consulle du 28 floréal an XII, art. 130).

La Cour de cassation se compose de Lrois Ghambres, la Chambure civile, la
Chambre des requéles, la Chambre -criminelle. Elle ne statue jamais sur
le fond des proces, se bornant a examiner, sur le pourvoi form¢ devanl elle,
si la décision .en dernier ressort qui lui est déférée a fait une exacte applica-
tion de la loi. La Cour de cassation juge les jugements el non pas les aflai-
res. 1l résulle de ce principe quiun grand nombre de décisions ne peuvenl
dtre 'objel d’'un pourvoi en cassation. En eflel, quand laflaive & juger
était une pure queslion de fail, ne donnant lien & aucune difficulté de
droit, la Cour supréme n’a rien & examiner dans la décision rendue. On
dit alors qu’il y a cu appréciation souveraine des juges du fond.

En matiére civile, les arréts de la Cour de cassation émanent soit de la
Chambre des requéles, soit de la Chambre civile. En effet, la procédure du

LY
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pourvoi comporte un double degré. Le pourvoi est d’abord examiné par la
Chambre des requéles. Celle-ci admel ou non le pourvoi. Si elle I'admel,
clle renvoic le dossier & I'examen de la Chambre civile par un arrét non
motive ; si elle le repousse, elle le fait par un arrét motivé et tout est fini.
De celte maniére on évite encombrement du réle en ¢liminant avec rapi-
dit¢ les pourvois qui ne présenlent pas un caraclere sérieux. La Chambre
ciwile statue sur les pourvois admis par la Chambre des requétes. Ou bien
clle rejette le pourvoi, ce qui consolide définitivement la décision qui lui
a C0té déférée. Ou bien elle admet le pourvoi ; en ce cas, elle casse la déci-
sion qui lui avail é1¢ déférée et renvoie la parlie & se pourvoir devanl un
auatre tribunal du méme ordre que celui dont la décision a été cassée.

Le plus fréquemment la juridiction de renvoi staluera sur le point de droit
dans le sens admis par la Cour de cassation. Gependant il peut arriver, el
il arrive parfois qu’elle ne s’incline pas devant la décision de la Cour su-
préme et se range, au contraire, & I'opinion des premiers juges du fond. En
ce cas, un nouveau pourvol pourra ¢tre el scra vraisemblablemenlt formeé. Si
la Gour de cassalion maintient, comme cela est presque cerlain, sa décision
anlérieure, el qu’une lroisi¢me juridiction de renvoi slatue dans le sens des
deux premicres, la solution du lilige pourrail ¢élre reculée indéfiniment. 11
laut que le conflit prenne fin et que Uinterprélaiion & douner a la loi soit
fix¢e sans recours possible. Comment trancher la difficuli¢ ? On l'a fait de
diverses fagons suivant les ¢poques.

Le systéme adopté par la loi des 27 novembre-1*" décembre 1790 et con-
sacre par la conslitution de 1591 (Tit. 1L, ch. V, art. 21) ¢lait celui de
Vinterprétalion législative. Si la décision du juge de renvoi ¢tait sembla-
ble a la décision cassée, et sila juridiction de renvoi saisie en {roisiéme
lieu, aprés une seconde cassation, se pronongait dans le méme sens gue
les deux premicres, il devait alors y avoir référé au pouvoir législatif, et
celui-ci devait rendre un décrel interprétant la loi. Méme solulion dans la
constitution de I'an III (art. 256) & cela prés qu’il y avail alors référé legis-
latif de plano a la suile d’'une scconde décision judiciaire conforme & la
décision cassce. Ge sysléme Glait mauvais. 11 est en effet naturel que le légis-
lateur mlerprele la loi qu'il a faite lorsqu’elle est obscure, mais cetle inter-
prétation ne doit pas intervenir & propos d’un litige entre particuliers. Dans
ce dernier cas, l'inlerprétation donnée par le corps 1égislatif, organe essen-
Liellement polilique ct, par conséquent, suspect de passion, risquera d’élre
influencée par des considérations tenant d la personnalilé des parlies en
cause dans le litige & régler.

Un sccond systéme, ¢labli par la loi du 16 seplembre 1807, est celui de
Vinlterprétation administrative. Aprés deux décisions rendues en dernier res-
sorl entre les deux partics el allaquées pour les mémes motifs, ou méme
dés le second pourvoi, si la Cour de cassation désire s’éclairer avant de sta-
tuer une seconde fois, le gouvernecment statuera sur lUinterprétation de la
loi. 11 le fera par un décret dans la forme des réglements d’administration
publique, c’est-d-dire & 1a suite d'une délibération du Conseil d’Etat. Cette
délibération ne doit pas éire confondue avec les Avis du Consetl d’Etatl dont
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nous avons parl¢ précédemment. Elle n'a que le caractere d'une interpréta-
tion judiciaire, c’esl-a-dire que sa valeur est resireinte au litige sur lequel le
gouvernement & cu & slatuer. Encore le chef de VEtat n’esi-il pas li¢é par
Vopinion du Conseil d’Etat.

Ce systéme, qui donnait & I'administration le¢ pouvoir de fixer le sens
douteux de la loi, fut encore critigqué comme peu libéral et contraire au
principe de la séparation des pouvoirs. La loi du 30 juillet 1828 vint donc éta-
blir Ie principe de Uinterprétation judiciaire, combiné avec celui de V'inter-
prélation législative. ¥lle décide que si la scconde juridiction du fond statue
dans le méme sens que la premiére, et s’il y a second pourvoi, la Cour de
cassalion stalue alors toutes chambres réunics. Si elle casse, la troisicme ju-
ridiction devant laquelle elle renvoic Faffaire statuera A son Lour toutes Cham-
bres réunies, et sa décision sera désormais inattaquable. Ainsi le dernier
mot appartiendra aux juridictions inférieures, ce qui est peu logique et peut
amener méme des disparates de jurisprudence suivant les ressorts. 11 est
vrai que, pour parer i cel inconvénient, il devait, en semblable hypothcse,
y avoir référé au Roi et que celui-ci devait, dans la session législative sui-
vante, proposer aux Chambres une loi interpreéiative (L. de 1828, art. 2 et 3).

On apercoil tous les inconvénients d’un tel systéeme. Pour peu que les
conflits enlre la Cour de cassation et les juges du fond soient nombreux,
I’ordre du jour du Parlement est encombré. Les interprétations qui lui sont
demandces pecuvent lrainer en longueur. Et, en attendant qqu’il se prononce,
fous les inconvénients d'une jurisprudence bigarrée et multiforme vont sc
produire. La loi du 1 avril 1837, actuellement en vigueur, a donc consacré
‘l¢ systéme de Uinlerprétation judiciaire pure et simple, en donnant le der-
nier mot i la Cour de cassation. Aux termes de cetie loi, quand il y a eu
deux pourvois successifs sur la méme affaire, pourvois fondés sur les mémes
moyens, la Cour de cassation statue foules chambres réunies.Si clle se range
4 Lavis de la Chambre civile el casse une scconde fois, la juridiction de
renvoi esl tenue de se conformer, sur le point du droit, A la solution donnde
par l'arrét des Chambres réunies.

Méme en ce cas, il faut remarquer que linlerprétation donnée par la
Cour de cassation en son audience solennelle, n’a pas une portée réglemen-
taire. D’une part, la Cour de cassalion n’est pas liée elle-méme par sa pro-
pre jurisprudence. Le lendemain, dans une affaire semblable, eclle pourrait
adopler une autre manicére de voir. El, dautre part, les tribunaux et les
Cours d’appel ne sonl pas li¢s davanlage pour {oule autre aflaire; ils con-
servent le droit de ne pas se ranger & l'avis de la Cour supréme. Mais ce
sont 13 des hypothéses théoriques. La quasi-cerlilude d’une cassation en cas
de pourvoi, si leur décision était en contrariété avec un arrct des Chambres
réunies, empéchera les juges du fond, dans une affaire semblable, de s'in-
surger conlre l'interprélation donnée i ladoi par la Cour suprémc Et celle-ci,
d’autre parl, tient avec raisen a ne pas se départir d'une jurisprudence.
qu'elle a formulée elle-méme, ¢lant donné la perturbation dans les interéls
qu’entrainerait une pareille volte-face.
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CHAPITRE II

SPHERY D’APPLICATION DE LA LOI

Sous ce titre, nous renconirons deux questions & résoudre :

1° Quelle est 'application de la loi dans l’étendue. A quelles personnes, &
(juels biens s’applique sa disposition ?

2° Quelle est rapplication de la loi dans le lemps. A partir de quel mo-
ment, jusqu’a quel moment s’étend son empire ?

A la premiere question répond la disposition fondamentale de Larticle 3.
du Gode civil « Les lois de police et de siireté obligent tous ceux qui habitent

le territoire. — Les immeubles, méme ceux possédés par des étrangers, sont
regis par la loi francaise. — Les lois inléressant I'état et la capacité des per-

sonnes régissent les Frangais, méme résidant en pays étranger. » Nous
n'avons pas a faire ici U'étude de ce texte et des questions multiples qu’il
souléve, et qu'on désigne communément sous le tilre de conflits de lois
(détermination du domaine respectif, en France et hors de France, de la
loi francaise et de$ lois ¢trangtres). Ces questions, en cffet, bien que traitées
dans le Code civil, ne font pas partie du Droit civil frangais, subdivision de
notre Droit positif national. Elles rentrent dans la branche du Droit inter-
nalional privé. ,

Nous n’examinerons donc que la question de application de la loi dans
le temps, ce qui comprend trois théories :

Celle de la promulgation el de la publication des lois ;

Celle de la non-rétroactivilé de lu lot :

Celle de Vabrogation de lu loi.

SECTION I. — PROMULGATION ET PUBLICATION DES LOIS '.

- Distinction de la promulgation et de la publication. — Les mesures
Iégislatives définilivement volées par les deux Chambres n’entrent en appli-
cation quautant qu’elles onl él¢ promulgudes cl publides par le pouvoir
exéeutif. ‘ |

. La promulgation est I'acte par lequel le chef de I'Etat ordonne I'exécution
du lexte ¢laboré par le Parlement. La nécessit¢ de la promulgation est la

1. Duguit, Manuel de droit constitutionnel, 1907, n° 139 ; Emile Bonnet, De la promul-
gation, thése, Poitiers, 19008,

—
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conséquence logique de la séparation des pouvoirs. L'acle sorti des délibé-
rations du pouvoir législatif est bien définitif, mais il ne peut étre rendu
exécutoire que par le pouvoir exécutif.

La publication, i son tour, a pour objet de porler a la connaissance du
public Ic texte de la loi. Celle-ci ne commence a s'appliquer, elle ne devienl
obligatoire qu’a dater du moment ou cetle publicil¢ a été accomplie.

Promulgation et publication sont donc deux acles distincts, successifs,
nécessaires 'un et Vautre pour la mise cn application de la loi.

Les deux premiers alinéas de V'article 1° du Gode civil notent trés exacte-
ment les effets et la différence des deux acles en ces lermes :

« Les lois sont exécutoires dans tout le terriloire francais, en vertu de la
~ promulgalion qui en est faite par le Président de la République. — Elles
seront exécutées dans chaque partie de la République, du moment ou la
promulgation en pourra étre connue. » *

1c Comment se fait la promulgation de la loi ? — L’article 7 de la loi
constitutionnelle du 16 juillet 1873 sur les rapports des pouvoirs publics
fixe le délai dans lequel le Président de la République doit procéder A la
promulgation. Ce délai est d'un mois a_partir de la transmission "du texte
au gouvernement par le Président de la Chambre qui I'a voté en dernier
lieu. 11 est réduit & trois jours pour les lois dont la promulgation, par un
vote exprés de I'une et de autre Chambre, a ¢éi¢ déclarée urgente,

Le Président de la République jouit cependant du droit, toul théorique
jusqu’a ce jour, de reculer le jour de la promulgation en demandant aux
deux Chambres, par un message motive, une nouvelle délibération, qui ne
peut étre refusce. |

La formule de l'acle de promulgation est réglée par le décret du 6 avril
1876. En voici les lermes :

« Le Sénal et la Chambre des dépulés onl adoplé, — Le Présudent de la IR¢é-

{. Le sens. ainsi attaché par le langage juridique au mot de promulgation n'est pas
étymologiquement exact. Car ce mot signifie proclamer, rendre public. Promulgart quast
provulgart, lisons-nous dans le vocabuluire de Festus. Néanmoins il est devenu d'usage
d’employer le mot de promulgation pour désigner l'acte qui donne force exécutoire a la
loi diéfinitivement votée. Cette terminologie peut étre considérée comme remontant au
décret du 9 novembre 1789. dont P'article 3 contenait la formule de la promulgation, ainsi
congue : « L’Assemblée nationale a décrété et nous voulons et ordonnons ce qui suit ».
La promulgation était donc bien considérée dés lors comme l'ordre d'exécuter et de pu-
blier. Il est vrai que, dans des textes ultérieurs, le mot de promulgation se lrouve sou-
vent employé comme synonyme de publication (V. le décret du {4 frimaire an I, sur
le mode de gouvernement provisoire et révolutionnaire, sect. 1, art. 9 : « Dans chaque
chef-lieu, la promulgation sera faite par une publication & son de trompe ou de tam-
bour. » — V. aussi les travaux préparatoires du Code : Fenet, t. IV, p, 4, 8, 97, 111-
129, 147, 148, 178, 201, 202, ete., et I'ordonnance du 27 novembre 1816, concernant la
publication des lois et ordonnances. dont I'article 1°f porte ; « A 'avenir, la promulgation
des lois el de nos ordonnances résultera de leur insertion au Bulletin officiel. » V. enfin
déeret du 5 novembre 1870 relatif A la promulgation des lois et décrets, art. i*). Mais
un arrét de la Cour de cassation (Ch. réun., 22 juin 1874, D. P. 1874.1.322, 8. 1874.1.336)
a bien nettement distingué la promulgation et l1a publication. « Sous I'empire de l'or-
donnance du 21 novembre 1816, dit cet arrét, I'insertion au Bulletin officiel n’était point
un élément constitutif de la promulgation mais un simple mode de publication. » — Cf.
la note de M. Cauwéds sous Cass. erim., 6 février 1874, S. 1878.1. 281).
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publique promulgue la lot dont la teneur suit : » Puis, apres le texte de la loi,
on lit cette phrase finale : « La présente loi, délibérée et adoptée par le Sénal
et la Chambre des dépuités, sera exécutée comme loi de UElal. — Fail 4...
le..... »

»* Comment se fait la publication ? — Législation antérieure i
1870. — Le Code civil n’avait pas établi de publication proprement dite.
D’apres la Constitution du 29 frimaire an VIII, art. 37, tout decrel du CU]pH
legislatif devait éire promulgué par le premier consul, le dixicnie jour apres
son ¢ission. Or, l'article 1** du Code civil, al. a,décidait que les lois seraienl
exéculées dans chaque localité dés 1e noment ot la promulgation en pourrait
¢tre connue. Mais il n’6tablissait aucune mesure de publicité pour rendre effi-
cace cetle divulgation. Elle résultait du simple écoulement d’un délai, cou-
rant a dater de la promulgation automatique organisée par la Constitution.
Ce délai était, pour le département ot siégeail le gouvernement, d’un jour
franc, et, pour les aulres départements, d’un jour (ranc plus aulanl de jours
quiil y avait de fois dix myriamétres entre la ville ol la promulgation avait
¢te faite el le chef-lieu (art. 1°7, 3¢ al. ).

IEn fait, il est vrai, les acles legislatifs Glaient insérés an Bulletin des lois,
lequel a été fondé par le décrel precite de la Convention du 14 frimaire an 11
(4 decembre 1793), sect. 1, art. 1°F, mais ce n’était pas cette insertion qui
lixail la mise en vigueur de la loi.

Il fallut modifier ce systéme sous la Restauration, car la Charte constitu-
lionnelle du 4 juin 1814, art. 22, donnant le droit de sanction au roi, celui-
ci élait maitre de choisir 'heure de la promulgation, et, dés lors, celle-ci ne
se faisait plus automatiquement et A date fixe comme sous la Constitution

I'an VIII*. On ne connaissait donc plus le moment pICCH ou commen-

¢ail’le délai de la mise en vigucur.
En conséquence, 'ordonnance du 27 nov embre 1816 décida que la promul-

gation résulterait de 1'insertion au Bulletin des lois, et que la loi serait ré-
putée connue, conformément a 'article 1°* du Code civil, un jour franc, aug-
menté du délai complémentaire pour les autres départements, aprés que le
Bulletin des lois aurait ¢1é recu, de 'lmprimerie royale, par le ministre de la
justice, lequel constaterait sur un registre le moment de la réception. Et
comme ce registre n’était pas public el que personne n’¢lait admis a vérifier
le moment précis ou le Bulletin élait arrivé au ministére de la justice, on
décida de mentionner cette date de réception au bas de chaque numcéro du
Bulletin des lois*.

Au cas d'urgence, la loi était direcltement envoyée aux préfets qui devaienl
la faire imprimer et afficher.

Législation actuelle. — Décret du 5 novembre 1870. — Enfin le
décret du gouvernement de la Défense nationale, du 5 novembre 1870,

1. Voir le réglement du 13 aolt 1814, concernant les relatwns des Chambres avec le
roi, tit. IV, De la sanction et de la publwauon des lois. -
2 Art. 4 de l'ordonnance du 48 janvier 1817.
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rendu & une époque critique ou il fallait hiater la mise en vigucur des me-
sures urgentes nccessitées par 1'état du pays, a modifié sur deux points le
systeme suivi jusque-la.

A. — 11 a décidé que la publication résulterait de I'insertion des lois et
décrets au Journal officiel, lequel, beaucoup plus lu et plus repandu, rem-
place utilement a cet égard le Bulletin des lois.

B. — Le délai de publication est abrégé el mis en harmonie avec les nou-
veaux moyens de communication. La loi esi, en effet, obligatoire A Paris,
un jour franc apres celui de l'insertion au Journal offictel, et partout ailleurs,
un jour franc aprés que le Journal officiel qui contient la loi est parvenu
au chef-lieu de 'arrondissement. |

On remarquera que le décret prend pour unité territoriale non plus le
département, mais I'arrondissement.

Ce mode de publication est bien plus simple que 'ancien. \u lieu de
s’¢lendre par ondes lentes sur le territoire, la loi devient applicable dans
lous les départements presque au, méme moment, cav le Journal officiel
arrive aujourd’hui, & un jour pres, a la fois dans tous les arrondissements
de France.

Le décret de 1870 prescrit, en oulre, aux préfets el sous-préfels de prendre
les mesures nécessaires pour que les acles législatifs soient impriniés et
affichés partout ot il esl besoin (arl. 3).

Il faul noler que le décret du 5 novembre 1870 n'a pas supprime le
Bulletin des lois. Celui-ci continue donc & publicr tous les acles 1¢gislatifs.
En outre, certains décrels d’intérél purecment local ou individuel ne parais-
sent qu'au Bullelin des lois, non au Journal officiel. Pour ces acles fort peu
nombreux, fort peu importants, ¢’est 'ancien systémme de publication ¢labli
par I'article 17 du Code civil, qui resle en vigueur.

Le délai qui fixe Penlrée en application des acles législatifs ne peut pas
¢re modifié par le pouvoir exéeulif en ce qui concerne les lois. Au contraire,
pour les décrets, lorsqu’il y a urgence a les appliquer, article 2, 2° al.
du décret du 5 novembre 1870 pernmiet au gouvernement d’en ordonner
I'exéculion tmmédiale par une disposition spéciale.

Mais le décrel de 1870 a Jaiss¢ dans Pombre une question importante,
celle de savoir dans quel délat doil se faire Uinsertion aw Journal officiel.

[Carticle 7 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875 prescrit, nous
I'avons vu, au Président de la Républigue de promulguer les lois dans les
{rois jours ou le mois qui suit la transmission du texte an gouvernenient par
le Président de la Chambre ui a volé au dernier lieu. Or, la promulgation
proprement dile consiste dans le décrel que rend le Président de la Répu-
blique et Uinsertion du décret au Journal officiel w'est pas un ¢lément de la
promulgation.

Cependant, nous croyons que l'insertion au Journal officiel du décret de
promulgalion contenant le texte de la loi doit &re faite dans le délai prescritl
par l'article 7 de la loi conslilutionnelle, sinon ce lexte ne serail pas effec-
tivement respecté, car il dépendrait du pouvoir exéculif de velarder 'appli-
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cation de la loi en reculant sa publication. La publication ¢st le complément
nécessaire de la promulgation ; le chef de I'Etat n’a accompli son devoir,
qui est non sculement de rendre la loi exécutoire, mais de la mettre en
ex¢cution, qu'autant qu’il a & la fois promulgué et publié la loi. La promul-
gation sans la publication n’est qu'un acte platonique.

Hypothéses exceptionnelles. — Pour les lois importantes, dont la
mise & exécution requiert des mesures préparatoires confides par le pouvoir
législatif au pouvoir executif, et notamment I'¢laboration de réglements
d’utilité publique, le Parlement déroge souvent aux regles précédentes, cl
fixe a I'avance la date & laquelle la loi entrera en application.” On trouvera
des dispositions de ce genre dans I'article 33 de la loi du ¢ avril 1898 con-
cernant la responsabilité des accidents dont les ouvriers sont victimes dans
leur travail, et dans ’article 27 de la loi du 5 avril 1910 sur les retraites ou-
vriéres el paysannes. |

De la date des lois. — 1l n’y a pas accord sur le jour précis qu’il faul
considérer comme ¢tanl la date des lois. On peut hésiter, en effet, entre
trois moments : ou bien celui du vole définitif de la loi par le Parlement,
ou celui du déceret de promulgation du chef de I'Etat, ou enfin la date de la
publication dans le Journal officiel.

‘Depuis la Révolution jusqu’en 1879, différents systemes ont ¢L¢ suivis.

Sous les deux premicres Assemblées révolutionnaires, on désigne, cn
géneral, les lois par une double date, celle du vote de I'Assemblée et celle
de la sanction royale. Cependant il y en a pour lesquellés une seule de ces
deux dates est indiquée. |

Sous la Convention on mentionna la date du vote de I’Assemblée ; sous
le Directoire celle du vote des Cinqg Cents, ct sous la Constltutlon de
I’'an VIII, celle du vote du Corps législatif .

Sous les Chartes de 1814 et de 1830 qui rétablissent le droit de sanclion,
<’est au conlraire la date de la sanction qui est adoplée,

Les lois du Second Empire sont datées de mcéme du Jour de Ia promul-
gation.

De 1850 & 1870, elles prennent la date du jour ot elles ont &té défintii-
vemenl votces. |

Depuis lors, 'usage s’est encore modifié, el P'on se référe ordinairement
au jour du décret de promulgation. On en donne celle raison qu’en signant
le décret, le Président de la République donne & 1a loi son caractére défini-
Lif, car il renonce & son droil de demander une nouvelle délibération.

Cependant cet usage n'est pas universellement adoplé, et il arrive assez
frequemment que 'on donne & une loi la date du numéro du Journal offi-
ctel dans lequel elle a ¢Lé insérée.

1. En ce sens : avis du Conseil d'Etat du 5 pluvidse an VIII (25 pluvidse 1800). Cet
.avis inséré au Bulletin des lots n'a pas été abrogé (/. G., Ve Lois, n° 125).
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SEGTION II. — NON-RETROACTIVITE DES LOIS.

Le principe et son fondement '. — L’article 2 du Code civil contient
cetle disposilion céléebre et fondamentale : « La loi ne dispose que pour 1'a-
venir. Elle n’a pas d’effet rétroactif. »

La justification du principe de la non-réiroactivité des lois, qu’on retrouve
dans toutes les législations, doit étre cherchée & la fois dans la raison, dans
I’équité, dans U'intérét économique le plus manifeste.
 Rationnellement, la loi ¢tant un ordre, une prescription du législateur,
c’est-a-dire du souverain, ne peut avoir pour domaine que l'avenir et non
le passé, On ne donne des ordres que pour 'avenir. Supposons qu'une loi
nouvelle défende ce qu'une loi antérieure permettail ; il est clair que les
acles accomplis par les citoyens sous I'empire de l'anciennc loi doivenl.
rester valables,car, en les accomplissant, leurs auteurs ont 0béi a I« loi commie
ils lui obéiront en s’abslenant dorénavant d’acles jadis permis mais désor-
mais defendus. .

Or, il se trouve ¢ue ce principe, tout rationnel, de la non-rétroactivité est
en ménie lemps conforme a I'équite la plus ¢lémentaire ainsi qu’a la stabi-
lit¢ du commerce juridique, et qu’'il se justifie, en un mot, par un iniéré!
économique évident. Les transactions humaines, en effet, ont besoin de
s¢euril¢ pour se développer et s’étendre. Quand un homme accomplil un
acte juridique, il a le droit de prévoir que ses conséquences futures se dé-
rouleront en conformité des lois sous lesquelles il I'a accompli. Il ne faut
pas que ses prévisions puissent étre lrompées par un changemenl de vo-
lonté du législateur, sans quoi il hesitera & agir, la prudence lui conseillera
I'abstention. |

Détermination du domaine de la loi ancienne. — Dans un grand
nombre d'hypothéses, il est facile de déterminer quel est e domaine de la loi
anciennc el, par cons¢quent, dans quels cas le juge violerait le principe de la
non-rétroactivité de la loi en appliquant la loi nouvelle. Il en est ainsi lors-
qu’il s’agit des conséquences déja passées d’acles ou de situations antérieures.

Supposons par exemple quune succession s’est ouverte hier & mon profit,
ct que, d'aprés les lois liscales acluelles, je dois payer 15 o/o de droits de
mutation. Supposons que, demain, une loi nouvelle vienne élever 4 20 o/o
le tarif des droits de mulation. Il est clair, sij’ai déja réglé ma dette envers
Fadministration de I'Enregistrement, que celle-ci ne pourra pas invoquer
la lot nouvelle pour me réclamer un supplénient de taxe ; bien plus, st je
n‘ai pas encore pay¢, c'est encore sur le pied de 15 o/o el non sur celui de
20 0/0 qu¢ jaurai A m'acquitter. La taxation qui m’a constitué débileur de

1. V. Capitant, /niroduction, 3° édit., p. 47 s, ; de Vareilles-Sommidres, Une théorie
nouvelle sur la rétrouctivité des lois, Rev, crit., 1893 ; Popovilief, Le drott civil transitoire
ou inlertemporel, Rev. trim., 1908 ; Valette, Nouvelle interprétation de larticle 2 du Code
civil, thése Lyon, 1909 ; Demogue, note sous §, 1910.2.25, 27; Duguit, La non-rétroac-
tivité des lois et I'interprétation des lots, Rev. de Droit public, 1910, p. 764 3.
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lelle ou telle somme envers le fisc est une conséquence de ma situation
d’héritier, déja accomplie au moment ou statue la loi nouvelle. |

De méme, les créanciers qui, avani 1goo, avaient touché, de leurs débi-
teurs en retard, un intérét de 5 ou de 6 o/o (ce qui était le taux légal &
cette époque), n'ont pu élre contraints a une restitution partielle apres que
la loi du 7 avril 1goo a eu abaissé le taux de I'intérét légal & 4 o/o en ma-
liere civile et & 5 o/o en matiére commerciale. |

De méme, et plus ¢videmment encore, le changement de souverainete
placant les individus annexés sous I'empire de la loi de I'Etat annexant, et
- ¢quivalant pour eux, par exemple pour les sujets sardes devenus francais
en 1860, & la promulgation d’une loi nouvelle, ne. peut pas porter aiteinte
aux droits qu’ils avaient acquis sous l'empire de la loi ancienne, leur faire
perdre, par exemple, le bénéfice d’un jugement qu’ils avaient précédem-
ment obtenu des tribunaux sous la juridiction desquels ils se trouvaient
placés (Civ., 7 juillet 1862, D. P. 1862.1.355 ; Civ., 17 février 1903, D. P,
1903:1.241, avec concl. de M. le proc. gén. Baudouin). |

Comme dernier cxemple enfin, nous citerons la disposilion de I'arlicle 2
dela loi du 8 mai 1816 abolissant le divorce. Ce lexie a soin de décider que
la loi nouvelle n'atteint pas les divorces qui ont été prononcés (par V'officier
de I'élat civil) sous I'empire de la législation antérieure. Ce sont la en effet
les conséquences passées d’acles accomplis sous 'empire de la législation
antérieure laquelle autorisail le divorce ; la loi nouvelle qui le prohibe ne
peut pas porter atteinte a ces faits accomplis.

Conséquences futures des actes passés. — Dans les hypolhicses qui
précedent, il ne s’éléve ancune difficulté. Mais il s’en faut que le domaine
respectif de la loi ancicnne ¢t de la loi nouvelle soit toujours aussi facile a
déterminer. En effet, les acles ou les situalions de la vie juridique ne pro-
duisent pas toujours des effets instantanés ; ils n’épuisent pas, en une fois,
la série de leurs conséquences. Au conlraire, celles-ci forment souvent
une chaine trés délendue. Voici, par exemple, deux futurs époux qui
signent un contral de mariage. Ge conlral produira des effets pendanl
toule la durée de leur mariage, et méme au-dela, pendant la liquidation de
leur régime conjugal. Or, on peul supposer ¢qu’une loi nouvelle intervienne
au cours de la durée d’applicalion de ce contral de mariage, modifiant
les conséquences légales allachées i telle ou telle de ses clauses. Ou en-
core, c'est une loi nouvelle qui vient décider que les individus placés dans
telle ou telle siluation, et jusqu'alors pleinement capables, seronl desor-
mais alteints d'une certaine incapacité. Certes il ne faudrait pas appli-
quer la loi nouvelle aux conséquences passées de l'acte on de la situation
antérieurs. Ainsi, il ne pourrait s’agir d’annuler les acles accomplis par
I'individu, avant la réforme qui a transformé en incapables la catégorie de
personnes & laquelle il appartient. Mais la question se pose pour les effets
futurs de la situation juridique ou du rapport de droit n¢ sous I'empire de
la loi ancienne. L’individu, autrefois capable, va-t-il désormais, el pour ses
acles fulurs, tire (raité en incapable ? Les effels attachés & la clause du con-

t}:'i
2k
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trat de mariage vonl-ils élre dorénavani régis, non par la loi en vigueur au
moment de sa conclusion, mais par la disposition nouvellement édictée ?

Il semble, au premier abord, que la réponse & cetie guestion ne devrail
guere étre douteuse. Toule loi nouvelle doil étre présumée meilleure que
LIancienne ; car, a quoi bon modifier la loi si ce n’est pour I'améliorer?
Donc, la loi nouvelle semblerait a priori devoir régir les effels que produi-
ront dans I’avenir les actes ou les situations juridiques, méme antéricurs
A sa promulgation. Toute survivance serait donc refusée a la loi ancienue.

Cependant il n’y a pas besoin de longue réflexion pour apercevoir que
cetle solution, dans un grand nombre dc cas, serail i la fois peu raisonna-
ble, tout & fait contraire a I'intérét ¢conomique, el qu’il y a des hypothéses
-ou la loi ancienne doit prolonger son empire, nonohstant le changement
intervenu dans la législation, sous peine de la pluos criante injustice. Mais
reste a savoir — et c’est la la grande difficult¢ du sujet — quel est le crile-
rium qui permettra de déterminer ces hypothéses,

Pour résoudre le probléme, la doctrine a imagine¢ ici une distinclion, que
plusieurs arréts ont expresscment adopliée, entre les cas ou I'application de
la loi nouvelle ferail ¢chec a un droit acquis cl ceux ot elle ne porlerail
alleinte qu’a une simple espérance ou expectative. Dans la premiére série
d’hypothéses, la loi ancienne ne devrait pas s’appliquer — et on cite, comue
exemple, le cas d’un texte modifiant 1'ovdre des successions, lexte inappli-
cable évidemment aux successions déja ouverles avant sa promulgaiion
(Pau, 11 Juin 1906, D. P. 1907.2.1). Au contraire, les simples expectatiyes,
par excimple celle.de I'héritier présomptif d'une personne encore vivanie, ne
devraient pas survivre a la loi nouvelle qui modifie la législation existante.

Nous croyons ce critérium, malgré son caractére en quelque sorle clas-
sique, a la fois insuffisant ct mal fondé.

11 est insuffisant d’abord, car il est impossible de d¢ Lormmm avec (uel-
gue précision, dans quels cas il y a simple expectative el dans (lll(}lb cas 1l v
a droit acquis. Les excmiples fournis en général ne peuvenl nous éelairer,
parce que la solution admise, en ce qui les concerne, peut s’expliquer sans
u’on fasse appel ala notion de droit acquis. Ainst, la non-application d’unc
loi modificalive de I'ordre des successions i une heérédité déja ouverte se
justific assez par cette idée que la dévolulion héréditaire estla conséquence
d'unce situation antéricure déja passée, déja accomplic au moment de Uap-
parition de la loi nouvelle. Iit, inversement, il y a {elle hypothése ot on se
trouvait évidemment en presence d'un droil acquis et ot cependant ce droil
a dt s’effacer devant une loi d'abolition, et cela sans qu'il y ait eu atleinte
au principe de la non-rétroactivité. Nous citerons les lois abolitives des
droils seigneuriaux el féodaux qui onl mis el qgui devaient mettre obstacle,
dés Teur promulgation, & ce que les béndficiaives de ces droits conlinuassen|
A Ies exercer. EL cependant ces droils faisaient partie de leur patrimoine,
c'étaient certainement des droils acquls,

Mais, avons-nous dit, le crilérium classique n'est pas sculement insuffi-
sant, il est aussi mal fondeé. De deux choses T'une, en effet, ou le 18gislateur,
auteur d'une loi nouvelle, a voulu qu'elle fiil applicable & I'hypothese qui
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s¢ {rouve en jeu, ou il ne V'a pas voulu. §'il 'a voulu, un particulier ne
saurait avoir de droils acquis & 'enconire de la volont¢ du législateur. Il
n’y a pas de droits conlre la loi.

Nous proposerons donc de substituer a la distinction des droits acquis et
des simples expeclalives, le systétme suivant, qui repose sur I'interprétation
de la volonié¢ du législateur et sur les idées mémes qui servent de fonde-
ment au principe de la non-rétroactivite des lois.

Nous avons dit, d'une part, que la loi nouvelle s'applique & tous les faits
cl & toules les situations futurs. Et, d’autre part, nous avons vu que, si elle
ne rétroagit pas dans le passé, cela tient d’abord & ce molif rationnel que
le 1égislateur ne peul, sous peine de contradiction, trouver mauvais qu'on
lui ait obéi autrefois lorsqu’il émettait une régle différente ; ensuite a ce
motif d’équité et d’utilité sociale que le législateur n’a pu vouloir porter
alteinte aux prévisions que les parties pouvaient légitimement concevoir
on exercant, sous I'empire de la loi ancienne différente, leur activité écono-
mique. De ces données, nous lirerons & la fois le principe applicable anx
conséquences fulures des fails ou des situations anlérieurs a 1a loi nouvelle
ainsi que les exceptions au principe. |

Le principe, nous I'avous déja indiqué, c’est que ces conséquences dotvent
éire régies par la loi nouvelle, puisque celle-ci a pour domaine Favenir, le
passé seulemenl appartenant a la lot ancienne.

Mais il y a deux ordres d’exceptions. |

1° On se souvient que les lois de droit privé se divisent en deux catégo-
vies, les lois impératives ct les lois supplétives. Ces derniéres ne sont que
I'interprétation donnée par le législateur & la volonté présumée des parties,
et cela afin de suppléer aux défaillances on aux lacunes de leurs prévisions,
dans l'ordre des rapports juridiques ou leur volonté est souveraine. Clest,
par exemple, & cetle catégorie des dispositions supplétives qu’appartiennent
la plupart des regles positives écrites dans notre Code civil a propos des
contrats, particuliérement & propos du contrat de mariage, étant donné que
le principe dominant, en ces matieres, est que les conventlions librement
consenties font la loi des parties (art. 1134, 1387). Ainsi, lorsque le CGode
civil décide que les époux mariés sans avoir rédigé de contrat de mariage
sont placés sous le régime de la communaulé (art. 1393), c’'est parce qu’il
présume chez les époux qui n'ont point fait de conventions spéciales lin-
tention d’adopter, en bloc, les clauses ¢t stipulations contenues dans les
articles (une centaine environ), qu'il consacre au régime de la communaut¢
légalc. |

Or, si l'on suppose qu’une loi nouvelle intervienne, modifiant une dispo-
sition appartenant a 'ordre des lois supplélives, par exemple, que le légis-
lateur fasse demain du régime de la séparation de biens le régime legal
des époux mariCs sans contrat, cette régle nouvelle devra-t-elle s’appliguer
désormais aux rapports des époux marics anlérieurement sans contrat cl
placés, par conséquent, sous le régime de la communauté ? Non ¢videm-
ment. En ecffet, st les ¢poux sont placés aujourdhui sous le régime de la
communauté, c'est parce qu’ils I'ont voulu aulrefois, et comme, en cctke ma-

Tome 1 - ;
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litre, leur volonté est souveraine, leurs rapporls pécuniaires conlinueront
3 détre ceux d’époux communs, tant du moins que subsistera le principe
fondamental cue les conventions librement formdées fonl la loi des parlies
(arl. 1134, 1387). Le scul eflet de la loi nouvelle, substiluant un régime l¢-
eal & un aulre, ce sera que les époux qui se marieronl dorénavant seronl
supposc¢s vouloir adopter la séparalion de biens.

IE'n un mot, la loi ancienne continue a regir les effets fulurs des acles
antéricurs lorsque la loi ancienne ¢t la loi nouvelle apparticnnent 'une et
I'autre & la catégoric des lois supplétives de la volonlé autonome el soune-
raine des parties.

Ainsi s’expliquent ct se justifient nombre de décisions de nolre jurispru-
dence donl on peutl résumer la doctrine en disant que les cffels dun contrat
soit formel, soit tacile, sont régis par la loi en vigueur i 'époque ot il a é1é
passe.

Par exemple, il a été jugé que l'annexion d’un territoire ou d'un lilat ne
saurait porter alleinle aux convenlions matrimoniales des époux annexés :
celles-ci empruntent leur force & la volonté des futurs époux, laguelle ne
peut étre inlerprétée qu'a I'aide de la loi existanle au moment ot les futurs
époux ont choisi expressément ou lacilement le régime qu’ils entendaient
adopter ; dés lors, c’est la loi ancienne qui conlinuera & s’appliquer dans
I'avenir. En conséquence, 'hypotheque légale du Gode civil frangais ne s'¢-
tendra pas sur les biens du mari, lorsque les ¢poux se sontl mariés sous le
régime de la loi sarde et gqu’ils ont, en conformité de cette loi, écarlé cette
hypothéque (Grenoble, 6 juillet 1882, D. P. 1883.2.89g, S. 1884.2.209, nole
de M. Labb¢ ; Req., 23 mai 1883, D. P. 1883.1.381, S. 1883.1.397). Et la
femme maric¢e sous 'empire de la loi pontificale qui lui avail permis de
se placer sous le régime de l'inaliénabilile dotale, n’est pas devenue, & partir
de Pannexion des ¢lals romains, capable d’ali¢ner ses biens dolaux, quoique
le Droit civil italien n’admetle pas cetie inaliénabilite (Paris, 10 décembre
1901, D. 190d.2.12q) " |

En somme, cetle regle de principe que la lot ancienne doil s’effacer
devant la loi nouvelle quant aux conséquences fufures des actes accomplis
sous son empire ne s’applique que lorsqu’il s’agit de dispositions impéra-

i, Nous nc rattacherons pas au méme ordre d’idées les décisions d'o0 il résulte que
Ia validité d'un mariage et les causes de nullité qui I'attcignent doivent étre appréciées
d'aprés la 1égislation en vigueur au moment ou it a été contracté, que, par exemple, un
mariage contracté par un Savoisien, avant I'annexion de son pays & la France, pourra
dtre, postérieurement, déclaré nul pour une canse de nullité repoussée par notre Code,
mais admise par la loi sarde (Chambéry, 7 [évricr 1885, D. PP, 1883.2.241, S. 1886.2,217,
note de M. Chavegrin). Ici il ne s'agit pas de dispositions supplétives. Le wmariage, & la
différence du contrat de mariage, n'est pas régi, dans ses effets, par la volonté souve-
raine des époux. Ce qui explique la compétence de la loi ancienne, c'est cette idée que
la nullité du mariage ou sa validité sont des faits déja passés, déja accomplis au moment
de In mise en vigueur de la loi nouvelle, Nous raisonnerons de méme sur le point de
savoir si un engagement peut ou non étre paralysé par une exception. Ainsi, la loi du
28 mars 18835, (ui a abrogé I'exception de jeu dans les marchés A terme, n’a pu faire
perdre aux débiteurs, en vertu de marchés passés sous I'empire de I'ancien article 1965
du Code civil, le droit d’opposer cette exception (Req., 12 juillet 1388, ). I>. 1889.1.10,
S.1891.1.71). C'est que la caducité facultative d’'un marché de ce genre constituait un
fait déja acquis, déja accompli au moment de la promulgation de la loi nouvelle. §i
cette loi avait eu pour effet de rendre vulable le marché, clle nurait en un effet rétroactif.
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lives. Et celie premicre restriction se relie au fondement rationnel de la régle
de la non-rétroaclivité,

2° Ce n’esl pas tout. Une seconde resiriclion au principe va se relier au
Sondement économique de la regle de la non-rétroactivité. En effet, méme
parmi les dispositions impératives, il en est dont le changement ne doit pas
influer sur les conséquences futures des acles antérieurs. On les trouve
parmi celles qui ont trait aux droits du patrimoine, cn d’aulres lermes, qui
fon! partie de cetle fraction du Droil privé que nous avons appelée le Droil
économique. Car, cn cetle matiére, el méme parmi les régles relatives aux
conlrals, bien que ce soit proprement 1& le domaine de la volonlé souve-
raine des parlies, on lrouve cependant des disposilions nombreuses offrant
un caractere impéralif ct obligatoire. Nous cilerons, nolamment, toules
celles qui se rattachent & Yorganisation de la propriéié fonciére, celles qui
déterminent le taux de l'intérét conventionnel ou légal dans les préts d’ar-
genl, celles qui ont trait a la prescription des aclions, elc... Or supposons

‘qu’une disposilion de ce genre vienne & ¢lre remplacée par une loi nouvelle.

C’est bien celle loi nouvelle qui, en principe, doil ¢tre scule appliqude,
meéme lorsque le cas a végler apparait comme une conséquence d'un acte
accompli sous I'empirve de l'ancienne 1égislation. Mais il y aura exception
toutes les fois que cette modificalion serail de nature & tromper les prévisions
que les parlies pouvaient el devaient faire sous I'empire de la loi ancienne.
C’est qu’en effet une solution contraire serait ¢minemment défavorable A la
sécurilé, 4 la stabilité des actes du commerce juridique, ct par conséquent
a I'intérét économique, second fondement, avons-nous vu, de la régle de
larticle a du Code civil. On doit donc supposer que le législateur, auteur de
la loi nouvelle, a entendu exempter de I'application de ses ordres le cas ou
ils auraient pour effet de porter atteinle & cet inlérél économique qu’on
doit ie présumer soucieux de ménager, de préserver. La loi ancienne survivra
donc, mais cetie survivance parliclle apparait comme étanlt non pas une
restriction & la loi nouvelle, mais un effet voulu de celte loi.

Ajoutons toutefois ce correctif que celle lolérance devra éire éearlée (tou-
jours par inierprétation de la volonté du législateur actuel) lorsque la sur-
vie de la loi ancienne, méme a propos de conséquences qui ont dd ou pu
entrer dans la prévision des parties agissant en matiére de droil économi-
que, scrail de nature & portler atteinte a U'ordre public.

Ici encore, nous allons rencontrer nombre de décisions judiciaires aux-
quclles notre systéme apporle, croyons-nous, une justification heaucoup plus
salisfaisante que ne pourrail le faive Ia distinction traditionnelle des droits
acquis el des simples expeclatives.

Ainsi, il a ¢té juge qu'unc loi abaissanl le taux de 'inlérét n’a pas modifie
les inteérdts d’une créance lixée & un chiffre plus éleveé par un contrat de prét
anlérieur(Trib. Seine, 13 juin 1go1,D.P. 1902.2.340, 8. 1903.2.149). Et cepen-
danl,la fixalion du laux de U'intérét Iégal est hien une disposition impéralive.

De méme, un droit de superficie, consenli par une commune sur une foréy
communale au profit d'un parliculicr, anléricurement a la Révolution, doit
Cire exclusivement gouverné par la législation en vigucur & celle époque,

Vv
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telle que linterprctait la jurisprudence des Parlements, nonobstant les
régles toutes différentes en maticre de droits réels ¢tablies par le Code civil,
régles qui ne reconnaissent pas cette variélé de droit de superficie (Req.,
26 avril 1906, D. P. 1908.1.498, S. 1906.1.450).

En revanche, si la vente d’'un moulin & huile, faite par une communauté
& un particulier sous 1'ancien Droit, devait avoir pour efiet d’attribuer 4 1'ac-
quéreur le monopole du pressage des olives & I'égard des habitants de la
commune, cette conséquence du contrat devrait élre écartée de nos jours
parce qu'elle aboulirait & reconstituer une véritable banalité, c’est-a-dire un
privilége non sculement en contradiction avec nos lois acluclles, mais encore
contraire aux principes d’ordre public établis par la Révolution et consacrés
par le Code civil (Trib. Brignoles, 24 juillet 1go3. D. P. 1904.3.401, note de
M. Roman).

Les régles relalives a la prescription nous fourniront un dernier exemple.
Ce sont évidemment des régles impératives ; et cependant 'arlicle 2231 du
Code civil a fait une juste application du principe de la non-rétroactiviie de
la loi en décidant que « les prescriptions commencées a 'époque de la publi-
calion du present titre seront réglées en conformilé aux lois anciennes ».G'est
qu’en rédigeant cel article, les rédacteurs du Code songeaient surtout a la
prescription des aclions issues des actes ou contrats passcs sous 'empire des
lois anciennes, el qu’en modifiant la durée de ces prescriptions, en cours
d’accomplissement, on aurait trompé¢, en unc malicre patrimoniale, ¢cono-
mique, les prévisions des parties. |

En revanche, il a été jugé que la loi du 22 mars 1go2, modifiant la durée
de la prescription en matiere d’accidents du travail, devait s’appliquer aux
actions en indemnités issues des accidents méme antérieurs (Douai, 28 mars
1904, La Lot, »7 avril 1g04). C’esl qu’ici il ne s’agit pas de la prescription
d’une action née d’un contral sur lequel puissenl influer les prévisions des
parties ; la sécuril¢ des transactions cconomiques ne regoil aucune atteinte
de ce fait que la durée de P'aclion c¢n indemnité accordée a la viclime d'un
accident du travail, fait imprévu et fortuit, soil allongée ou raccourcie ; il
n'y a pas de raison pour resireindre le champ d’applicatlion normal, ration-
nel de la loi nouvelle.

La régle de la non-rétroactivité n'oblige que le juge. — Quelles
lois sont rétroactives ? — Une observalion essenticlle qui domine toule
la matiére, c’est que la régle de la non-rétroactivité de la loi est une reégle
de pur Droit civil et non de Droil conslitulionnel. Elle n’oblige donc que le
juge, mais non le législateur. A une cerlaine période de notre hislotre, il en
a ¢t¢ aulrement. La Constitution du 5 fructidor an I (Déclaration des
Droits, arl. 14) faisait en effet de ce principe une régle constitutionnelle.
Mais ni la Constitution de I'an VIII, ni aucunc anire depuis n’a reproduil
cette disposition qui figure seulement, nous l'avons vu, dans le Code civil.

Une conségquence importante découle de celte constalation : c’est que le
législateur peul, lorsqu’il le juge & propos, déroger au principe el décider
que lelle loi nouvelle aura un effet rétroactif, C’est une facullé dont il use
assez fréquemment, quelquefois & tort, mais plus sonvent a raison.
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Comme premier exemple de loi établie avec effet rétroactif, nous cite-
rons le décret du 17 nivose an 11, par lequel la Convention annulait toules
les donations failes depuis le 14 juillet 1789 et déclarait que les régles nou-
velles institucées en ‘matiére de dévolution successorale s’appliqueraient &
loutes les herédités ouvertes depuis cetle époque. Une perturbation pro-
fonde résulla de cette disposition inspirée au législateur révolutionnaire
par celte préoccupation, toute politique, de modifier profondément la répar-
tition des richesses et, par conséquent, la structure de la société. Clest le
souvenir de celle crise qui avait fait introduire le principe de la non-rétroac-
livité dans la constitution de I’an III.

Un autre exemple significatif de rétroactivité cxpressément voulue par le
législateur nous est fourni par la loi du 12 brumaire an II relative aux enfants
illégitimes. L’arlicle 1o de cette loi décide qu” « a I'égard des enfants nés
hors mariage, dont le pére et la mére scront encore existants lors de la pro-
mulgation du Code civil, leur ¢tal et leurs droits seront en Loul poinl réglés
par les dispositions du Gode ». Celles-ci ont donc cu, lorsqu’elles ont ¢été
promulguces, un effet rétroactif en ce (ui concerne la situation des enfants
illégitimes nés sous l'empirve de la 1égislation antérieure (V. Trib. Secine,
20 avril 1912, Gaz. Pal., 1g12.1.618, avec concl. de M. le substitut Bau-
douin).

Au contraire, depuis la Révolution, le législateur n’a jamais fait qu’un
usage juslifi¢ et Iégitime du droil qui lui appartient de donner aux lois qu’il
¢dicte un effet rétroactif. Et P'on doit reconnaitre qu’il y a des hypothéses
— assez rares 4 la vérité — ou Uintérét public et méme les intéréls parli-
culiers commandent{ cetle dérogation aux principes. Nous citerons, par
exemple, la disposition de la loi du 25 juin 1899, votée a la suile de la loi
du 5 avril 18¢8 relalive aux accidents du travail, et en vertu de laquelle les
industriels ont ¢lé autorisés & deénoncer les polices d’assurances-accidents
qu'ils avaient sougcmtes antéricurement. Il y a eu laune atteinte manifeste
au principe de la non-rétroaclivité, mais qui a paru indispensable, étant
donné que la législation nouvelle sur les accidents assujetiissait les indus-
triels a des risques nouveaux contre lesquels leurs assurances antéricures
ne les garantissaient point. De méme, la loi du 16 novembre 1903, relative
aux actions de priorite et modifiant, a leur sujet, 'article 34 du Code de
commerce ainsi ue diverses disposilions des lois concernant les sociétés, a
cté ddéclarée (arl. 2) applicable aux sociélés méme fondées antérieurement,
Celte retroactivilé élait juste el nécessaire a cause des abus évidemment non
prévus par la législation antéricure des sociélés qui s’¢laient introduils dans
la constitution ct le fonctionnement de beaucoup de ces organismes, au
grand préjudice des capitalistes et méme de la moralité publique.

En ce qui concerne ces disposilions & effet rétroactif, de par la volonté du
I¢gislateur’ il y a lieu de faire, croyons-nous, la distinclion suivante.

Dans cerlains cas, une manifestation expresse de la volonté du législa-
teur, un texie formel ¢lablissant la rétroactivilé sont indispensables pour
que le juge puisse appliquer la loi nouvelle & des faits qui devraienl &lre
du domaine de la loi ancienne, c¢n un mot pour que la loi ait un eflel ré-

I
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troactif. Il en est ainsi lorsqu’il s’agit de revenir sur des faits déja accomplis
sous 'empire de la loi ancienne, el lorsqu’il s’agil de statuer sur des fails
postérieurs i la loi nouvelle mais se ratlachant a des actes antérieurs inter-
venus en des matieres auxquelles la loi ne pourvoil que par des dispositions
supplétives. En pareil cas, en effet, il y a empietement sur une partic du
domaine nalurel, rationnel, de la loi ancienne.

Au contraire, nous n’exigerons pas de texte formel lorsque la survivance
de la loi ancienne, & propos de faits posiérieurs & la loi nouvelle, devrait se
justifier non par le caractére supplétif de la législation a appliquer, mais
uniquement par 'intérét qu’il y a & ne pas déjouer les prévisions des par-
lies en matiére ¢conomique. En effet, la volont¢ du législateur moderne
d’exempler ces cas de 'application de la loi nouvelle dont ils devraient dé-
pendre, en principe, vu le caractére impératif de cette loi, est plus ou moins
probable selon les cas ; le domaine de la loi ancienne n'esl pas déterminé
par la nature el la raison, c’est-A-dire d’une fagon certaine, mais par la con-
sidération de ce que peuvent exiger, d’un cOté lintérét social, de 'autre
I'ordre public. 11 y a la une appréciation & faire qui rentre dans la mission
du juge. C’est & lui qu’il appartiendra de décider si, oui ou non, le législateur
doit étre considéré comme ayant entendu autoriser une application pro-
longée de la loi ancienne.

Par exemple, 'article 186g du Code civil, qui exclut les engagements
sociaux illimités en permettant & tout membre d'une soci¢té & durée indé-
lerminée de se retirer a volonté, est une disposilion impérative qui, a pre-
miére vue, secmblerait ccpendant devoir tolérer la survivance d'une regle
contraire antérieure, afin que les prévisions des associds, en une matiére
essentiellement économique, ne risquent pas d’étre déjouées. Cependant, il
a (1¢ décidé que celle regle devrait étre appliquée a des sociétés constituées
en Savoie anléricurement & Uapplication du Code civil, et en conformité de
la législation sarde qui admeltait la perpétuité des socictes (Chambéry,
20 février 1gob, D. P. 1907.2.118). Cest que les juges avaient considéré
la disposition de P'article 1869 comme intéressant 'ordre public. Et ils ne
se sonl pas arrétés a cette objection que nul texte n’élablissait la rétroactivité
d’'unc pareille disposition.

Lois de compétence judiciaire et de procédure civile. — Parnii les
lois dont Veffel rétroaclif n'a pas besoin d’¢tre consacre par un texte formel,
il convient d’indiquer celles qui ont trait & la compélence et a la procédure
civile. C'est qu’en effet ces lois — intéressanl d’ailleurs aussi bien le Droit
public que le Droit privé, — sont failes pour assurer une meilleure distri-
bution de la justice et que, dés lors, il est a la fois d’ordre public et de
I'intérét méme des parties qu’elles leur soient applicables immédiatement,
chaque fois du moins que cetle application cst possible. Par conséquent,
une loi qui modifiérail la détermination du juge compétent ou le taux de
sa compétence devrait régir les faits accomplis et méme les inslances déja
engagées au moment de sa publication (Aix, 18 février 1886, . P. 1887,
2.37, S. 1886.2.16¢9, note de M. Naquet ; Grenoble, 12 aoiil 1902, D. P. 1904.
2.77, note de M. Thaller, S. 1904.2.206). Une loi modifiant la procédure s’ap-
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pliquera sur-le-champ a tous les procés & naitre, flit-ce & propos de fails
antérieurs & sa promulgation ainsi qu’aux instances pendantes & ce mo-
ment, sous la seule réserve du maintien des actes de procédure déja
accomplis (Paris, 11 juin 1896, D. P. 1897.2.8, S. 1896.2.245).

Resle a savoir ce qu'il faut entendre par lois de procédure. Nous croyons
que l'expression doit étre inlerprétée dans un sens large. Elle comprendra
done, & notre avis, loutes les disposilions ayant pour but de faciliter la
découverle de la vérité dans les difficuliés soumises A la justice. C'est de la
sorle que peut s'expliquer la jurisprudence adoptée par la Cour de cassa-
lion sur un poinl se ratlachant & la loi du 1°r juillet 1gor qui a prononcé
la dissolution-des congrégations non autorisées. La Cour supréme a décidé
que les dispositions de la loi (art. 17 et 18), établissant certaines présomptions
d’'interposition de personnes & 1’égard des donations faites & ces congréga-
lions, devraient s’appliquer, nonobstant le silence de la loi qui ne leur
donne pas un cffel rétroaclif, aux donalions méme anlérieures a 19oi
(Civ., 8 février 1904, avec concl. de M. le proc. g¢én. Baudouin, D. P. 1904
1.117, 8. 190d.1.17, note de M. Chavegrin ; Req., 23 juin 1go4, D. P. 1905.
1.10). Ce qu’on peul dire de micux pour justifier ces arréts, c’est que les pré-
somptions sont, en réalilé, et lalo sensu, des dispositions de procédure. Elles
doivent donc s’appliquer rétroactivement .

Doit-on de méme considérer comme étant des lois de procédure les dis-
positions relalives & la réalisation du droit des créanciers sur les biens de
leur dcébiteur ? Nous le croyons volontiers. Dés lors, nous ne saurions ap-
prouver ceriaines décisions qui, & propos de lapplication de la loi du
12 Janvier 1895, déclarant insaisissables les salaires des ouvriers, ont admis
que les créancicrs, a raison de dettes antérieures, avaient conservé le droit
de former des saisics-arréts sur les salaires acquis antérieurement (Civ.,
31 octobre 1goo, D. P. 1go2.1.257, nole de M. Appleton, S. 1go2.1.241. —
Cf. D. P. 1896.2.185 et 289). On ne pourrait expliquer cetle jurisprudence
que si l'on voyait exclusivement, dans la saisissabilit¢ ou l'insaisissabililé
des biens du débileur, une conséquence de I'affectation lacite du gage offert
par lui & son créancier, au moment de son engagement, Mais une telle ma-
nicre de voir nous paraitrait fort contestable.

Lois interprétatives. — Une variété de dispositions que 1’on rapproche
souvent des lois & effet rétroactif, ce sont les lois dites inlerprétatives. On
appelle ainsi celles par lesquelles le législaleur se propose de déierminer le
sens douleux, obscur ou controvers¢ d’une loi ancienne. Nous cilerons,
comme cxemple d'une loi de ce genre, celle du 13 avril 1go8 dont 'article 3 -
interprete Particle g, § 3 de la loi du g décembre 19god sur la séparation des
Bglises el de 'Etal, texte relatif aux actions en reprise des biens des établis-
sements ecclésiastiques. 1l semble, & premicére vue, que l'application des
lois de ce genre soil étrangére A la question de rétroactivilé et de non-réiro-

{. De méme, il a été jugé que I'action en reconnaissunce de la paternité naturelle est
recevable, méme au profit des enfants nés antérieurcment i la loi du 16 novembre 1942

(qui adinet ce mode de détermination de la filiation (Trib. Meaux, 28 décembre 1912,
La Lot, 5 février 1913). ; |
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activité, puisqu’'une disposition interprélative doil étre considérée comme
s'étant incorporce a laloi interprétée. Cependant c’est a bon droil qu’on les
assimile a des lois a cffel rétroactif, et cela pour deux raisons.

D’abord, en fait, l'expérience démontre.que le législateur se sert parfois
du subterfuge d’une loi soi-disant interprctative pour dissimuler le caractere
rétroactif qu'il veut, en réalité, donner a une disposition nouvelle, ¢t éviler
ainsi la défaveur avec laquelle 1'opinion accueille généralement unc dispo-
sition de ce genre. Une loi célébre nous fournira un exemple de ce procédé.
C’est celle du 21 juin 1843, soi-disant interprétative de l'article g de la loi
du 25 venidse an XI relalif a la forme des acles nolariés. Ce dernier texte
exigeait que les acles notariés [ussenl regus par deux notaires ou par un
notaire assist¢ de deux lémoins. Cependant I'usage s’était implanté dans la
pratique de faire signer 'acte apres la réception par le nolaire en second ou
par les deux témoins, lesquels n’avaient pas assist¢ & sa redaction. La Cour
de cassation ayant constaté I'irrégularité certaine de celte pratique, et celie
jurisprudence faisant planer une menace de caducil¢ sur la plupart des actes
notariés antéricurement souscrits, la loi du a1 juin 1843, sous prétexte d'in-
terpréler I'article g de la loi de Fan X1 qui, en rcalité, était fort explicile,
intervint pour valider les errements de la pratique.

Mais ce n'est pas tout. En droit et en raison, il est facile d’apercevoir que

~loute loi interprétative, elil-elle sérieusement ce caractere, entraine en soi

un certain clfet rétroactif. Elle commande en effet de donner a des actes
déja passés, accomplis sous I'empire de 'ancienne loi obscure, une interpré-
tation qu’ils n’auraient peut-étre pas regue ! Par exemple, au lendemain de
la promulgation du Code civil, on se demandait s’il ¢lait nécessaire qu'une
inscription d’hypothéque contint la miention de I'époque d’exigibilité de la
créance pour donner eflicacité a celte hypotheque. Larticle 2148 du Code
civil, conlenant I'énumération des mentions a insérer dans les inscriptions
hypothécaires, restail muel sur la question, et les avis différaient. Intervint
alors la loi du 4 septembre 1807, décidant, a titre d’interprétation de l'arti-
cle 2148, que cetle mention élait indispensable pour la validilé de Vinscrip-
tion et, par suile, de I'hypothéque. Il est évident que cetle loi modifiait la
situation des créanciers hypothécaires inscrils antérieurement, de ceux au
moins qui, dans leur inscription, n’avaicnl pas fait figurer la menlion re-
quisc. Ces créanciers, cn ellel, au cas ot une conleslation aurail surgi sur Ia
validité de leur hypotheque, pouvatent espérer, le point ¢lant conlroverse,
tomber sur un tribunal qui déclarerait 'inscription valable. A partir de la
loi interprétative, unc telle espérance leur ¢lait interdile,

L'idée que la loi interprélative présente un caractére non seulement
rétrospeclif, mais rétroactif, n'cst donc plus conlestée aujourd’hui. Ainsi
d’ailleurs cn jugeaient déja les auteurs du Code civil, car I'article 2, dans sa
rédaclion primitlive, conlenait un alinéa deuxi¢me ainsi congu : « Néanmoins
la loi interprétative d'une loi précédente aura son effet du jour de la loi
qu'elle explique... » Le Gonseil d’Etat supprima cel alinéa parce qu'il lui
parut inutile d’exprimer quelque chose d’aussi ¢vident (Locré, 1. 1, p. 380,
39t et s.).
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Ces considérations expliquent que les lois interprélatives, précisément a
cause de leur caractére forcément rétroactif, contiennent c¢n général des
dispositions transitoires destinées a sauvegarder les intéréls menacés. C'est
ainsi que la loi de 1807 précitée accordait un délai de six mois aux auteurs
d’inscriplions hypothécaires aniéricures pour en opérer la régularisation, en
conformité de I'interprétation donnée & larticle 2148.

Non-rétroactivité des lois de Droit pénal. — En malitre répressive,
le principe de la non-réiroactivilé de la loi,. qui avait été proclamé par
plusicurs constitutions, celles de 1791, de 1793 el de l'an IIT, a été consacré,
en dernier lieu, par l'article 4 du Code pénal. Mais ce texte doit s’entendre
d’une fagon toute spéciale, et ce qui en domine I'application, ce sont des
considérations d’humanité. D’ou les régles suivantes.

La loi nouvelle incrimine-t-elle un fait commis auparavant, mais qui
alors n’était pas prévu et réprimé par une disposition pénale, nulle pour-
suite ne pourra &tre exercee contre I'auteur de ce fait, Nulle peena sine lege.
C’est ce que décide expressément article 4 du Code pénal.

I n’y a pas lieu non plus & application de la loi nouvelle aux faits com-
mis avanl sa promulgation, offrissent-ils déji un caractére délictueux,
lorsque la loi nouvelle a pour clfet d’aggraver la pénalité. En un mot, la
loi pénale ne rétroagit jamais in durius.

Au contraire, la loi pénale rétroagit in mitius. Cela signifie que, si une loi
nouvelle supprime U'incrimination d’un fait auparavant considéré comme
délictueux, ce fait ne peut plus &tre poursuivi, et s'il I'a été et si une peine
a ¢té prononcée, cette peine doit cesser immédiatement. Le condamnd
hénéficierait de méme de la loi nouvelle qui viendrait atténuer sa peine en
cours d’exéculion.

SECTION IIl. — ABROGATION DES LOIS.

L’abrogation esta suppression de la loi, en ce qui concerne du moins
son effel obligatoire.

[l yadcux sortes d’abrogalions:abrogalion expresse ¢t Pabrogation lacite,

L’abrogation expresse est celle qui est conlenue dans un lexte formel.
Nous cn avons déja donné un exemple en citanl Uarticle 7 de la loi du
3o ventdse an XI1 promulguant le Code civil. On se souvient que cet article
abroge cn bloc toutes les lois antéricures a 178y.

L’abrogation tactle est celle qui ne résulte pas d'un (exle expreés, mais de
fa contrari¢ie, de U'incompalibilité qu’il y a entre une loi aficienne et une loi
nouvelle. En eflet, Ie 1égislateur doil étee présumé avoir voulu, ordonné des
choses raisonnables. Kt il ne le serait pas qu’ayant ¢dicté successivement
deux lois contraires, il edl entendu prescrire de les appliguer loules les
deux. Du moment que Pobservation de 'une exclul celle de T'aulre, il est
clair que, dans le conflit, ¢’est 1a loi récente qui doit 'emporter.

On comprend par 13 Uinutilité d'nu article final par lequel se terminent
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un grand nombre de¢ lois francaises, article portant que toutes les lois
anterieures sont abrogées « dans ce qu’ellgs ont de conlraire & la présente
lo1 ». Celte abrogation va sans dire; il est superflu de la formuler.

Y a-t-il abrogation par la désuétude ou par l'établissement d'un
usage contraire ? — La solution de celte question ne semble guére pou-
voir faire doute. Nous avons vu que la coulume n’est pas une source de
Droit positif dans notre soci¢té¢ moderne. Elle peut donc bien modifier 'in-
terprétation donnée a la loi, mais non abroger la loi elle-méme par 1'éla-
blissement d’un usage contraire. D’autre part, la désuétude d’une loi ne
prouve pas autre chose que la défaillance des autorités qui devraient la faire
respecter. Le jour ou ces autorités sortiront de leur torpeur et s’applique-
ront, comme c’est leur devoir, & remettre en application un texte trop
longtemps négligé, rien ne pourra melire obslacle a cette reviviscence.
C’est ainsi que le décret-loi du 2 mars 1848 (avec I'arrélé du a1 mars) pro-
hibant le marchandage, quoique non appliqué pendant un denii-siccle, n’a
pu ¢tre considéré comme ayant ¢té abrogé par le non-usage, et a di étre
appliqué par les tribunaux le jour ou il a plu au ministére public d’en
remetire en honneur les prescriptions (Ch. réun., 31 janvier 1goir, D. P.
19o1.1.169, S. 1902.1.107).

Toutefois, il y a ici, comme lorsqu’il s’agit de déterminer 'effet de la
coutume, certains tempéraments que le bon sens comimmande d’admettre a
la portée du principe. 11 nous semble que, lorsqu’une disposition légale a
¢élé certainement écrite en vue d'une situation ou d’une institution 4 laquelle
clle se rattache par un lien évident, la fin de cette situation ou de cette ins-
titution doit marquer aussi la fin de I'application de la loi. Nous citerons,
par exemple, les articles 1265 & 1270 consacrés par le Code civil 4 la cession
de biens. Ces texles n'onl jamais ¢1¢ abroges ni express¢ment, ni tacitement.
Aucune disposition légale ne mettrail obstacle aujourd’hui encore a ce que
la cession de biens fit pratiquée entre débiteur et créancier. Cependant
tout le monde considére ces articles comme abrog¢s. En cffet, le senl avan-
lage que la cession de ses biens procurait au débiteur était de lui permellre
d’éviter la conlrainie par corps. Or, cellie voic d’exécution a ¢Lé supprimée
par la loi du 22 juillet 1867. 11 doit en résuller la disparilion d’une institu-
tion, comme la cession de biens, corollaire de celle de la contrainte par
corps. C'est 14 le résullat d'une nécessilé rationnelle, et par conséquent na-
turelle, qui permet de ne pas s’en lenir & la volonté exprimée du législateur,
parce que, plus forle que celle volonté méme, elle Fimplique, lIa sous-entend
inévitablement. De méme, aucun lexte n'a jamais abrogé le dcéeret-loi du
17 mars 1852 qui rend au Code civil le nom officiel de Code Napoléon.
Nous tenons cependanti ce iexte pour abrogé parce qu’il avait ¢Lé éerit e
vue de metire I'appellation du Code en harmonie avec les institutions -
périales créées par la Constitution de 1852, laquelle a été renversée en 187o0.

C’est surloul en malticre de réglements de police qu’il y aura licu de
tenir compte de cette espéce d’abrogation tacile résultant, non de la simple
désuétude, mais de la disparition des conditions sociales, politiques, éco-
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nomiques, en vue desquelles la loi a été écrite. C’est qu’en effet les réglements
de police, ¢tant destinés, sans mettre en jeu aucun principe essentiel de droit,
4 assurer, par mille prescriptions de détail, le fonctionnement pratiqgue,
quotidien et infiniment complexe de la vie sociale dans I'Etat, le départe-
ment ou la commune, constituent une legislation essenticllement temipo-
raire et contmgente en méme temps qu cxtramdmauement touffue. Les
wglemonh de police peuvent donc étre considérdés comme ne survivant pas
a I'état de choses, au moment de la vie sociale en considération desquels ils
sont inlervenus. On a cilé (Beudant, Cours, Introduction, n° 105) une or-
donnance de 1634 qui interdit de fumer du tabac & hord des bateaux sous
peine d'étre battu et mis 4 fond de cale. Aucune disposition 1égale n’a jamais
retiré cette ordonnance qui n’est, d’autre part, incompatible avec aucun des

nombreux réglements de police concernant la marine et la navigation qui se

sont succédé depuis le xvir sidcle. Elle n’a donc fait I'objet d’aucune abro-
gation, ni expresse ni tacite. Qui pourrait cependant soulenir que cette
vieille ordonnance de 1634 fat encore au;ourd hui obligatoire ?



CHAPITRE III

THEORIE SOMMAIRE DES \CTES JURIDIQUES.

Nous avons dil qu’'a cote des sources générales du Droit objectif, il y avail
lieu de considérer une source pariiculiére, c'est-a-dire spéciale & certains in-
dividus, i savoir les acles juridiques, résultat de la volonté des individus, aux-
quels la loi elle-méme (V. notamment art. 1134, C. civ.) accorde cctte efti-
cacité de créer le Droit, de faire loi, par rapport aux personnes (ui ont pris
part & leur accomplissement.

Cette notion du rdle de la volonlé autonome des parlies domine tout notre
Droit civil. C’est pourquoi il est indispensable de faire place, en cette in-
troduction, & une théorie, lout au moins ¢lémentaire, des acles juridiques.
En cela nous suivrons une mdéthode differente de celle de notre Code qui
non seulement ne débute pas (comme l'a lait depuis le Code civil allemand)
par unc théorie générale de Lacle juridique, mais s¢ contenie d’esquisser
(Liv. III, titre III, arl. r1or & 1129, 1101 & 1104, 1168 & 1188, 1304 el s.)
une théoric générale des contratls, c'est-d-dire des acles juridiques les plus
fréquents et les plus usuels.

GENERALITES

Définition. Différence entre les actes juridiques et les faits juri-
digues. — Tous les événements qui ont pour effet de donner naissance a
des droits, de les transmettre d’une personne & une aulre, d’en entrainer
I’extinction, portlent le nom de fails juridigues. Mais il s’en faut que tous
les fails juridiques constituent des acles juridiques.

Ceux qu’on appelle ainsi, les acles juridiques proprement dils, ce sont les
acles volontairement accomplis par Uhomme, avee Uintention d’engendrer,
de modificr ou d’éteindre des droits. Citons immdédialement comme exem-
ple, les conirals (venle, louage d’immeubles, prét, contrat de travail, so-
citte, cte.), actes juridiques consistant en un accord de deux ou de plusieurs
volonic¢s formé pour créer des obligalions cnire les contractants,

Cetle classe d’acles juridiques esl la plus nombreuse el la plus impor-
tante. Les contrals, en effet, sont la substance, la trame méme de la vie ju-
ridique. C'esl pourquoi on peul dire que la volonté joue un role prépondé-
rant dans le domaine dudroit civil. C’est elle qui est la source génératrice la
plus abondante des droils civils. 11 en est ainsi surtout dans la spheére du
droit économique ou palrimonial. Li, presque loul est réglé par les contrats.
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Et nous avons vu que les lois (ui ont trait & celle matiére (lois supplétives
ou déclaratives) ne sont elles-mémes en général que Ie résultat de contrats
SUPPOSESs.

En dehors des contrats, la volonté joue encore un réle important dans
("autres acles juridiques. Fn effel, le droil civil consacre la liberté de tester,
c¢'esl-a~-dire le pouvoir pour Uindividu de disposer comme il veut des biens
(qu’ll laisse a son décés.

- En somme, on peut définir 'acte juridique unc manifestation de volonté
(qul est faile avec I'intention d’engendrer, de modifier ou d’éleindre un droit.

Confusion & eéviter. Sens divers du mot acte. — Il convienl de
faire ici une observation essentielle. En dehors du sens que nous venons
d’indiquer, le mot acle est pris encore dans une autre acception. On 1l'em-
ploie en effet pour désigner 1'écrit qui est rédigé pour servir de preuve d’une
opération juridique. Les Romains désignaient cel écrit sous le nom d’ins-
irumentum, et I'on dit quelquefois encore Vacte instrumeniaire, de méme
que I'on emploie le verbe instramenter pour désigner le fait de Vofficier
public qui dresse un acte de son ministére,

Ainst, le mot acte sert & désigner & la fois I'opération volontaire qui a
pour but de créer, de transmetire ou d’éteindre un droit, et 1’écrit dressé
pour la constater. Cette double signification, dont nous avons maints exem-
ples dans le Code (art. 196, 778, 1139, 1317 et suiv., etc.), est regrettable, car
elle peut créer une confusion. 11 vaudrait mieux réserver le mot titre pour
désigner 1'écrit probatoire.

Faits juridiques ne constituant pas des actes. — Il résulte de ce qui
précede que, lorsqu’il n'y a pas opération volontaire, intentionnelle, il n’y a
pas acte juridique. Les faits qui influent sur la naissance, la transmission
ou I'extinction des droits — et ils sont nombreux, — sont, dés lors, désignés
comme étant de simples fails juridiques. Nous citerons, comme exemples,
la naissance, qui marque le commencement de la personnalité, c’est-a-
dire I'aptitude & devenir titulaire de droits, et la mort, qui en marque la fin
ct entraine la devolution du patrimoine du défunt. Il faut noter encore la
minorité, la parenté, 1'écoulement d’un certain laps de temps, lequel fait ac-
quérir des droits ou les éleint par 1'effet de la prescription acquisitive ou
extinclive, la contiguité des immeubles qui engendre des obligations a la
charge des voisins, I'acciden! qui frappe dans son travail un salari¢ cmployé
par un chef d’entreprise, elc.

, Nous rangerons dans la méme classe les délits el quasi-délits. On désigne
sous ce nom les actes illicites, c’est-d-dire fautifs, qui causent un dommage
a aulrui. lls engendrent un droil de créance au profit de la victime controe
auleur du dommage. Et bien qu’il s’agisse 14 d’acles ¢manant de la vo-
lonlé de ’homme, nous n'y voyons pas des actes juridiques a proprement
parler, parce que, évidemment, Pauteur de 'acle dommageable n’agit pas
dans Uintention de faire naitre une obligation & sa charge ; il ne fait pas 'acte
pour créer un rapport d’obligation entre sa viclime et lui. Le droit de
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créance prend domc naissance indépendamment de sa volonté, par I'effet de
la loi. On peut dire qu'ici encore l'effet juridique est indépendant de la vo-
lonté¢ de I'individa.

Limitation du domaine de la volonté. Ordre public'. — Bien quc
[a volonté joue un rdle considérable dans lc domaine du Droit privé, parti-
culi¢rement du Droit privé ¢conomique, elle ne peul cependant tout faire.
L’article 6 du Code civil, nous dit : « On ne peut déroger par des conventions
particuli¢res aux lois qui intéressent Lordre public el les bonnes meeurs. »
Quelles sont les disposilions dont I'’empire absolu restreint ainsi le domaine
des traclations abandonndées a la libre volont¢ des particuliers ?

L’ordre public c’est I'ordre dans 'Etat, ¢ ‘esl-d-dire une certaine organi-
sation nécessaire au bon fonclionnement de I'Etat. Toutes les lois de D1 oil
public sont donc d’ordre public, y compris naturcllement les lois de Droit
pénal. Mais, en outre, dans la législation civile elle-méme, bien que celle-
ci n’ait trait, en principe, qu'an réglement des intéréts particuliers, 1l ¥ a
bon nombre de dispositions qui louchent & l'ordre public parce que les
régles qu’elles contiennent paralbsent indispensables au maintien de la s¢-
curité, de la moralité publiques, & celui des rapports pacifiques entre les
citoyens, & la commodité de leurs relations ¢conomiques. Ges dispositions
touchant ainsi non seulement & l'intérét de cerlains individus, mais a I'in-
térét général doivent rester intangibles. I1 ne peut dependre de la volonté
des particuliers d’en ¢carter 'application.

Nous ne saurions ici essayer de passer en revue Lloules lea dlhpOSlllOIlh
de Droit privé qui offrent ce caractére. On les rencontrera au fur et & me-
sure des études qui vont suivre. Nous nous contenlerons de citer certains
exemples de dispositions d’ordre public.

Dans le Droil de la famille,la plupart des dispositions légales ont la valeur
de régles d’ordre public. En effet, la société est intéressée & Papplication des
régles qui concernent l'organisation de la famille, par exemple les condi-
tions requises pour la conclusion ct la dissolution du mariage, les droits el
les devoirs des époux, ceux des parents et des enfants, les modes de déter-
mination de la filiation, etc... C’est tout au plus si certaines des régles
concernant les conséquences pécuniaires des droils de famille peuvent étre
considérées comme étrangéres & 'ordre public. Nous'cilerons, & tilre d’exem-
ple, la régle qui atlribue aux parents un usufruil légal sur les biens de leurs
enfants mincurs de dix-huit ans. La suppression de ce droit au détriment
de tel ou tel individu n’atteindrait évidemment enrien & Pintérét général,
Aussi admettra-t-on qu’unc personne,,donnant ou léguant des biens a un
enfanl mineur, puisse valablement, par une disposition expresse, soustraire
les biens donnés ou légués & N'usufruil des parents.

Quand il s’agit du droit patrimonial, c’est la proportion inverse qui se
rencontre. La pluparl des dispositions légales ne sont pas d’ordre public.

1. De Vareilles-Sommiéres, Des lois d'ordre public et de la dérogation auz lois (1899) ;

Pillet, De lordre public en droit international privé (Paris, Grenoble, 1890) ; Principes de
droit international privé, 1903, p. 367,
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Pourtant on rencontre encore, en cette malicre, des regles d’ordre public.
Nous citerons celles qui ont trait & 'organisation de la propriété, du crédit
foncicr et mobilier, & la publicité des transmissions cl, plus généralement,
loules les régles justifides par U'inlérét des tiers, c’est-a-dire ayant pour hut
d’emipécher que des contractanls puissent, par leur contrat, porter un preé-
judice a d’autres personnes. Par exemple, la disposition de Tarticle 13¢5 du
Code civil décidant que les convenlions matrimoniales ne peuvent recevoir
aucun changement aprés le mariage, est d’ordre public ; on ne peul y déro-
ger par des convenlions particuliéres. En effet, le but principal que le légis-
teur, & lort ou & raison, a cru atleindre en prescrivant Fimmulabilité des
convenlions matrimoniales, ¢lait de protéger les tiers qui contracteraient
avee les époux pendant le mariage. |

A ¢dté des lois d’ordre public proprement dil, il esl une autre calégorie
de dispositions qui concernent suriout I'intérél priveé el auxquelles cepen-
dant il est interdit de déroger par des conventions particulicres. Ce sont les
dispositions dites de prolection, nous voulons désigner par la celles qui ont
pour but de proléger les personnes que leur Age, leur sexe, leur débilitd
intellectucelle rendent incapables de se délendre elles-mémes dans le com-
merce Juridique, celle variété de luile pour la vie, celles qui ont trait en un
mot aux 1ncapacités (mineurs, fous, femmes mariées). Ces dispositions
sontl ¢videmment intangibles, car elles n’alteindraient pas leur but de pro-
leclion s'1l était permis d’y déroger dans des cas particuliers. Ainsi la for-
mule de l'article 6 parait trop étroite. Il aurait fallu dire qu’il est interdit de
déroger aux disposilions impératives ou prohibitives, et notamment a celles
qui inléressent Uordre public. |

Deux observations compléteront cetic notion sommaire de l'ordre pu-
blic :

1° Nous n’avons pas considéré la nolion des bonnes meeurs comme dis-
tincle de celle de 'ordre public. La société est en cffel ¢videmment intéres-
sée au maintien des bonnes meeurs. L’adjonction de ce mot a celui d’ordre
public, dans l'article 6, a seulement pour conséquence de conférer au juge
une certaine latitude pour I'appreciation de la valeur de tel ou tel acte juri-
dique qui ne porterail expressénient alleinle & aucune disposition impéra-
live. Il pourra cependant élre requis de Pannuler s'il lui parait qu’elle est
contraire a cetie sorte de morale coutumiére qu’'acceple ct que professe la
conscience du pays.

2® I'ordre public donl nous avons parlé ici est Vordre public inlerne,
c'est-i-dire celui dont la considération intervient & propos de litiges ne con-
cernanl que l'application du Droit francais. On verra qu’en Droil interna-
lional privé, il y a d tenir compte d’une nolion sensiblement différente
sinon par son fondement, au moins par son ¢lendue, celle de Uordre public
inlernalional.

Principales classifications des actes juridiques. -— Les principales
classiflicalions des acles juridiques sont les suivantes : -
[. — Acles unilatéraux, acles bilaléraux. — Certains actes exigenl le
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concours de deux volontés. Ce sont les acles bilatéraux ; ceux qui n'éma-
nent que d’une volonté sont les actes unilatéraux.

Les acles bilatéraux s’appellent aussi convenlions. La convention est un
accord de deux ou plusieurs personnes en vue de créer, de lransmelire ou
d’éteindre un droil patrimonial (vente, échange, louage, prét, société, man-
dat, contrat de travail, etc.), ou en vue d’engendrer des droits de famille
(mariage, adoption).

L’article 1101 du Code civil distingue le contrat de la convention. Le con-
trat est une espcce particulicre de convention. Il a pour but de faire naitre
ou de transmettre, mais non d’¢teindre un droit. Ainsi la vente est un
conirat ; au contraire, le patement, ou acle par lequel le débileur exéculte son
obligation, esl une eonvenlion. La convention est donc le genre ctle contrat
I'espece.

Commie exemples d’actes unilatéraux, nous citerons le {estament, 'accep-
tation d’une succession, d’un legs, la renonciation & un droil, le congé en
mati¢re de louage d’immeubles ou de contrat de travail, Poccupation dune
chose sans maitre, ct, dans le droit de famille, Pémancipalion, la recon-
naissance d’'un enfanl naturel, elc...

II. — Acles a lilre gratuit, acles « lilre onéreux. — Les acles a titre gra-
tuit sont ceux qui procurent & une personne un avantage sans qu’elle soit
obligée de fournir un équivalent. Celui qui s’oblige par un acte & titre
graluit, s’oblige donc dans une intention lib¢rale, ou pour rendre service a
I'autre partic. Tels sont la donation, le testamenl, le contrat de dépdt, le
prét a usage, le prét d’argent sans intéréts, cle.
~ Au contraire, les actes a litre onéreux sont ceux qui se font donnant
donnant, c’est-a-dire qui imposent un sacrifice équivalent 4 l'avantage
(qu’ils procurenl, comme la venle, le prél a intéréts, etce.

I1. — Acles entre vifs, acles « cause de morl. — Les actes a cause de
mort{ ou de dernicre volonté ont pour objel la transmission des biens aprés
le décés. I1s ne produisent leur eflet qu’apres la mort du disposant, et peu-
vent toujours ¢ire modifiés ou révoqués par lui, jusqu'au moment de som
déces. Ce sont des actes unilatéraux qui se font par la voie du testament.

Les acles entre vifs sont soit des conventions (venle, donation, elc.), soit
des actes unilaléraux (renonciation, occupation, cte.). Hs produisent leurs.
effets juridiques du vivant de leurs auteurs.

SECTION . — CoxpITIOoNS D EXISTENCE ET DE VALIDITE
DES ACTES JURIDIQUES.

y 1. — La volonté.

Notions geénérales. — L’{1ément essentiel de toul acte juridique est le
volonle de son anleur.

Lorsque I'acte est unilatéral, il n’y a qu’une volonté. Quand c’esl une con-
vention, il faul que les volontés des contraclants se mettent d'accord. Cel
accord s’appelle le consentement. Mais le consentement, opération interne,.
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psychologique, ne suffit pas. La volont¢ doit se formuler extérieurement
par une déclaration qui en manifeste 'existence.

Cette déclaration est le plus souvent expresse, c'est-3-dire exprimée ver-
balement ou par €crit. Mais elle peut aussi se produire tacitement. Elle se
manifeste de la sorte quand l'intéressé se comporte de telle facon que son
intention de faire 'acte juridique est certaine. Ainsi, 'acceptation d’une
successton est facite, nous dit 'article 778, quand I'héritier fait un acle qui
suppose nécessairement son intention d’accepter et qu’il n’aurait droit de
faire qu’en sa qualité d’héritier. Par exemple, il paye les créanciers de la
succession, ou bien il vend les biens en faisant partie (V. aussi art. 1985-2°).
La déclaration lacite peut parfois résulter aussi du fait de continuer un rap-
port juridique arrivé 4 son terme. Par exemple, un locataire a loué un ap-
partement pour trois ans et an bout de ce délai, il continue & habiter cet
appartement au vu et au su du proprictaire. Il se fait entre les parties un
nouvcaucontrat de louage qui porte le nom de tacite reconduclion (art.1738).

Comment la déclaration de volonté doit-elle étre formulée ? —
Actes purement consensuels et actes solennels. — II résulte de ce qui
précede qu’en régle générale, les actes juridiques ne sont pas soumis & une
forme délerminée. La simple déclaration de volonié, quelle que soil la fa-
¢on dont elle se manifeste, produit les effets juridiques voulus par le décla-
vant. Nolre législation n’est pas une législation formaliste.

I1 est bon de remarquer que celte regle qui domine notre droit est d’ori-
gine relativement récente. Dans les 1égislaiions anciennes, chaque acle juri-
dique devait éire fait d’aprés un modele établi par le législateur, et auquel
on ¢tait obligé de se conformer. Le formalisme se rencontre 4 l'origine de
toutes les législations. Et il faut reconnaitre qu’il présente des avantages.
« I1 est pour les actes juridiques, a dit lhering (Esprit du Droit romain, trad.

-Meulenaere, 2° édit., t. III, p. 178), ce que I'empreinte est pour la monnaie. »

I1 établit d’une fagon non douteuse la volonté des parties ct la nature de
'acle qu’elles ont voulu fatre. En oulre, il en conserve le souvenir et en fa-
cilite Ia preuve ulicricure, ce qui est fort ulile aux époques ol I'usage de
I'¢eriture est peu répandu. Mais, a cote de ces avantages, que d’inconvénients !
Le formalisme ralentit et alourdit la formation des acles juridiques. Dans.
les soci¢tés modernes, ou les transaclions sont incessantes, il faut qu’elles
se concluent Lrés rapidement, surtoul quand il s'agit d’opérations commer-
ciales. C’esl pour cela que 'emploi des formes solennelles, la nécessilé
par exemple, de cerlaines paroles caractéristiques prononcées devant 1¢-
moins ou d'une rédaction ¢crite ¢émanant d’un officier public, a 6ié aban-
donn¢ par les législations modernes. De nos jours, toule manifestation de
volonté est, en principe, tenue pour bonne, quelle que soit la fagon dont
clle est exprimdée. Elle suffit & produire I'effet juridique voulu par les inté-
resscs.

Cetle absence de formes n’est pas d’ailleurs sans cerlains dangers, soit au
point de vue de la conclusion de I'acte lui-méme, soit au point de vue de la

séeurit des personnes intéressées & connaitre 'acle accompli, soit enfin au
Tome 1 , 5
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point de vue des constatations auxquelles l'acle peul donner lieu par la
suite. D’ou trois ordres d’exceptions ou de tempéraments au principe.

1° Tout d’abord il y a quelques actes juridiques importants pour lesquels
Ia loi impose des formes solennelles, soit en vue‘de protéger l'intéressé
contre une détermination trop rapide ou irréfléchie, soit pour le défendre
contre tout abus d’influence et sauvegarder son indépendance, soit enfin
pour assurer la bonne rédaction de l'acte et sa conservation. Les acles de
ce genre sont appelés actes solennels. Et ils sont assez nombreux dans notre
Droit. |

Parmi les actes relatifs aux personnes, tous les actes volontaires modifi-
catifs de I'état ou de la capacité sont soumis a une forme réglée par la loi.
Ainsi le mariage doit étre célébré devant V'officier de I'¢tat civil, en présence
de témoins (art. 75); l'adoption doit Cire conclue devant le juge de paix
(art. 353); la reconnaissance d’un enfant maturel doil étre faile, soit dans
Pacte de naissance devant 'officier de I'état civil, soit dans un acte authenti-
que, c’est-d-dire devanl un officier public (art. 334) ; I'émancipation esl reque
par le juge dc paix assisi¢ de son greffier (art. 477-2°), elc.

En mati¢re dec patrimoine, les actes solennels sont au contraire 1'excep-
tion. Il faul citer cependant, comme actes solennels, la donation entre vifs
(art. g31), la constitution d’hypolhéque (arl. 2127), le contrat de mariage ou
contrat réglant le régime matrimonial des futurs ¢poux (art. 1394), la subro-
galion dans I’hypothéque légale de la femme marice (art. g, L. 23 mars 1855),
le paiement avec subrogation conventionnclle consentie par le débiteur
(art. 1350-2°). Tous ces actes doivent élre conclus devant nolaire. Quant au
testament, il peut étre rédigé dans trois formes légales déterminées par les
articles g70, 971, 976.

9° Certains actes juridiques doivent ¢lre publids, ou portés & la connais-
sance des liers, c’est-a-dire des personnes qui n’y ont pas ¢té parlies, et qui
sont cependant intéressces a les connailtre, parce qu’ils pcuvenl produire
des effets & leur encontre. La loi organise en conséquence des mesures de
publlcm, que les parties a 1'acte doivent accomplir.

11 en est ainsi pour les actes entre vifs relatifs & I'acquisition ou & la trans-
mission de¢ Ia propriété immobiliére ou des droits réels immobiliers, les-
quels doiventl étre mentionnés sur des registres publics que chacun peut
consulter. De méme, l'acceptalion sous béndéfice d'invenlaire d’une succes-
sion el la renonciation doivent ¢tre failes sur un registre au grefle du tribu-
nal (art. 789-793). De méme encore, le contrat de mariage esl soumis & unc
forme spéciale de publicilé (art. 76 el 1394, 2° ct 3° al.).

Ces formalités de publicilé n’onl pas la méme portée ni la inéme sanclion
que cclles donl résulte la solennité d'un acte. Elles ne sont pas requises
pour la validil¢ intrinséque de I'acte, mais sculement pour son opposabi-
lité aux tiers. Lorsquelles n’ont pas 6t¢ accomplics, l'acte reste valable,
mais il ne produit aucun effet & I'enconlre des personnes en faveur desquel-
les les mesures de publicité sont prescrites,

3° Enfin, les parties qui font un acle juridique présentant une certaine
importance, comme la venle d'un iinmeuble, ou devant donner naissance &
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des rapports juridiques d’une certaine durée, comme le louage d’immeubles,
la société, I'association, ont intérét a dresser un acte écrit pour préciser les
clauses du contral et éviter les coniestalions que pourrait faire naitre son
exéculion, |

Elles peuvenl se conlenter de rédiger clles-mémes cet acle et de le signer,
on dil alors qu’il est fait sous seing privé, ou bhien elles peuvent faire cons-
laler le contlrat par un acte notarié.

La lo1 en principe n’oblige jamais les parties a celte rédaction d'un ins-
lrumenl probatoire (en dehors bien entendu des acles solennels précilés),
mais elle les y incite, en défendant de faire la preuve des actes juridiques
dont la valeur excéde 150 fr., autrement que par écrit. Aussi, en fait les
parlies rédigeront toujours un écrit afin de pouvoir établir plus tard les
clauses et conditions de l'opération par elle accomplie, au cas ot une con-
leslation s'éléverait entre elles & son occasion. Cet écrit, remarquons-le
bien, n’ajoute rien a la validit¢ du contrat, lequel est parfait par le seul:
accord des volontés ; il conslitue seulement le mode de preuve auquel les
conlraclants pourronl se référer quand il en sera besoin. L’acte non accom-
pagnc¢ de cetle preuve est valable en soi. Mais il ne peut éire prouvé.

Des vices qui peuvent entacher la volonté. — Celui qui fail un acte
juridique peut se trouver sous I'empire d'une erreur soil spontanée, soit
provoquce par des manceuvres frauduleuses. Il peut aussi céder & une con-
Irainte ou violence exercée sur lui. L'erreur, le dol, la violence ont pour
effel d’altérer plus ou moins profondément la manifestation de volonté, et
lui enlévent, dans certains cas, sa valeur. 1l en est ainsi quand il est certain
que I'inléressé n’aurait pas fait 'acle juridique, s’il n’avait été sous 'empire
de 'erreur ou de la violence. |

Enfin, il arrive parfois que l'acte juridique cause un préjudice immérité
i celui qui I'a passé. On dit alors qu’il y a lésion, el la loi vient parfois au
secours de l'intéressé en lul permellant de faire annuler lacle.

I1 faut voir dans quelle mesure ces divers événements enlévent son effi-
cacit¢ & la manifestalion de volonté. |

1° De l'erreur. — L’crreur consisle a croire a 'exisience d'une qualité,
d’un fait, d'un événement qui, en rcalilé, n'existent pas.,

Théoriquement, 'erreur commise par I'auteur de 'acle n’a pas toujours
la méme gravilec et nce produil pas toujours le méme effet. 11 y a lieu, en
cons¢quence, de distinguer trois situations différentes :

A. — DPremiére silualion. — L’erreur commise détruit parfois la mani-
festation méme de volonté, si bien qu’clle empéche l'acte juridique de se
former. Cela se produit dans deux hypolhéses :

a) 11 y a erreur sur la nalure de Uacle & accomplir : Exemple : Deux per-
sonnes décident de faire un contrat ayant pour but de transférer la propriété
d'un objet, mais l'acquérenr croit qu'il s’agit d’'une donation, landis que
I'ali¢nateur a U'intention de vendre l'objet, En pareil cas, 'erreur empéche
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I'accord des deux volontés, nécessaire a la formation du contrat. 1l n’y a
entre les parties ni vente ni donation.

b) 11 y a erreur sur Uobjel méme de 'acte juridigue. Exemple: Les par-
ties font un contrat de vente, mais il y a errecur sur la chose vendue. De
méme, un testateur a 'intention de léguer unc chose, mais il se trompe el
en désigne une autre dont il a déja dispos¢ au profit d’'un tiers.

B. — Seconde situation. -— Sans détruire la volonté, erreur peut parfois
I’altérer gravement, en ce sens que c’esl elle qui délermine 'auteur de l'acte
3 agir. Si celui-ci avail connu la vérite, il n’aurail pas pass¢ I'acle en ques-
tion. Il est juste alors que la loi vienne a son sccours et lui permette de
faire annuler un acte que, sans l'erreur, il n'aurait pas accompli. Il en es(
ainsi dans les deux cas sulvants:

a) L’erreur porte sur une qualité substanticlle de la chose qui fait objel
de I'acte juridique. Exemple : J'ai acheté des chandeliers de cuivre parce

. que je les croyais en argent, ou des chandeliers modernes parce que je les
croyais anciens (Art. 1110, 1°" al.).

b) L’erreur porte sur la personne, dans un contral ou la considération des
qualités de la personne avec laquelle on contracte, est la cause principale ¢l

- déterminante du contrat. Par exemple, un individu fait unc donation & un
autre, parce qu’il croit faussement qu’il exisle enlre enx un lien de parenld.
(Art. 1110, 2° al.).

C. — Troisiéme siluation. — Enfin, il y a des cas dans lesquels 1'erreur ne
vicie pas l'acte juridique, parce qu’elle n’enléve pas sa valeur a la manifes-
tation de volonté. Tl cn est ainsi quand on peul dire que I'intéressé aurail
passé I'acte,méme s’il avait été exactement renseigné. C'est ce qui se produil.
notamment dans la plupart des contrats a titre onéreux, au cas d’erreur sur
la personne ; cn cifet, la consideération de la personne du cocontractant n’y
joue presque jamais un role déterminant. Par exemple, un libraire vend un
livre qu'on lui paie comptant. Qu’imporle que ce soit a Pierre ou & Paul
§’il se trompe sur la personne de acheleur, celte errcur n'influe pas sur fa
validité du contrat. Elle ne sera pas unc cause de nullité. |

On remarquera que l'erreur commise par I'aulcur de lacte juridique peut
porter soit sur unc circonstance de fait (erreur de fait), soit sur I'existence
d'une disposition de la loi (erreur de drotl). Par exemple, un malade fuit
un legs au médecin qui le soigne, ignoranl que Uarticle gog inlerdit ce
genre de libéralites. Voiliv une errveur de droit.

I1 n’y a pas a distinguer enlre les deux espeéces d'erreurs. Elles produi-
sent le méme effet, et emporient l'une el Vaulre, dans les ménes cas, Ia
nullit¢ de l'acte juridigue. Qu'importe, en ellet, la nature de Verreur du
moment qu'elle vicie la manifestation de volonté )

2° Du dol. — Le molt dol désigne loule espéce d'artifice dont quelqu’un
se sert pour cn tromper un autre. Le dol suppose done des manauvres (rag-
duleuses, des agissements, des affirmations mensongéres employés pour
faire nailre I'errcur dans Uesprit d'une personne cf la délerminer & passey
un acte.
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Aux termes de L'arlicle 1716 du Code civil, le dol est une cause de nullité de
la convention lorsque les manceuvres pratiquées par 1'une des parties sont
lelles qu’il est évident que, sans elles, I'autre partie n’aurait pas contracté. 1l
fautdonc que le dol ait exercéune influence déterminante sur le consentement
de la victime. Cette régle doit étre certainement appliquée A tous les actes
juridiques ; le dol ne peut éire une cause de nullité qu’autant qu’il a vicié
cl dénaturé la déclaration de volonté.

Le dol a pour résultat d’induire en erreur la personne contre laquelle il est
dirigé. C'est pour cela qu’il est considéré comme ayant vicié la déclaration
de volontié. Cependant il ne faut pas confondre ces deux causes de nullité.
L’erreur sans dol n’entraine nullité, nous I'avons vu, que dans les cas pré-
vus par 'article 1110 du Code civil, c’est-a-dire lorsqu’elle porte sur la subs-
lance de la chose, ou sur la personne, quand il s’agit d’un acte fait intuitu
personz. Au contraire, I'erreur provociuée par le dol est toujours une cause
de nullité, lorsqu’elle a eu une influence décisive sur la volonlé. C'est ainsi
cque I'erreur sur les molifs annule le contrat, quand elle est le resultat de
manceuvres dolosives émanées de 'autre partie : jachcéte un cheval parce
(que mon vendeur a us¢ de dol pour me faire croire que le mien élait mort ;
je peux demander la nullité de la vente. Au contraire, une erreur de ce genre
(qui n’aurait pas éi¢ le résultat de manceuvres dolosives, ne sera pas une
cause de nullite. |

Lorsque l'acte juridique est une convenlion, l'article 1116 exige une condi-
lion particuliére pour qu’il y ait vice de la volonté, c’est que le dol ait ét¢
pratiqué par Uune des parties contre Uaulre ou, tout au moins, que I'une
des parties ait été complice. Si le dol a ¢té V'ceuvre exclusive d'un tiers, la
victime peut bien réclamer des dommages-intéréts au coupable, mais elle
ne peut pas demander la nullité de la convention. Le motif en est le sui-
vant : lorsque 'auteur du dol est un des contractants, il est jusie et équita-
ble que l'autre partie, viclime de ces manceuvres, puisse faire annuler la
convention. Mais, si le dol a été commis par un tiers, la victime n’a rien a
reprocher & son cocontractant, qui est innocent de toute faule et ne doit pas
subir, par I'annulation du contrat, les consc¢quences d’actes dolosifs aux-
(quels 11 esl resté absolumenl élranger.

L'article 1116 parait exiger celle condilion toules les fois que I'acte entaché¢
de dol esl une convention. Cependanl, on admet ordinairement qu’elle
n'est pas applicable aux donations entre vifs el que celles-ci sont annula-
bles lorsqu’elles onl ¢L¢ inspirées par des manceuvres dolosives, méme si
le coupable est un tiers autre que le donataire. En effet, la donation doit
procéder uniquement de V'esprit de bienfaisance ou d’affection, ct dés que
la volonté du donaleur a ¢ié égarée par des manceuvres frauduleuses, la
libéralité perd toute sa valeur. De plus, le donataire n’est pas aussi digne
d’'intérét qu'un contractant ordinaire ; il regoit, mais il ne donne rien, et il
v aurait de sa parl indélicatesse & préiendre conserver le bénefice de la
libéralité regue, du moment qu’on lui prouve qu’elle est le résultat de ma-
naeuvres frauduleuses.

La condition exigée par V'article 1116 ne s’applique certainement pas non
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plus aux actes unilatéraux, puisqu’ils émanent de la volonté d'une seule
partie. Ceux-ci resient donc sous I'empire du principe d’aprés lequel le dol est
une cause de nullite, toutes les fois qu’il a déterminé une personne a passer
un acte. 11 n’y a pas a s’'inquicter alors de savoir quel est le coupable. Ainsi,
Varticle 783 du Code civil déclare que 1'acceptation d’une succession peut
étre attaquce dans le cas ou elle a ¢té la suite d’'un dol pratiqué envers 1'hé-
ritier. Peu importe que le dol soit I'ceuvre d’un créancier de la succession
ou d'un légataire ou de toute autre personne. Et on donnera la méme solu-
tion pour la renonciation et pour les libéralités testamentaires. Lorsque le
testateur a été l'objet de manceuvres frauduleuses qui 'ont détermind A
faire un legs, la nullit¢ de ce legs peut étre prononcée, quand méme les

manceuvres ¢manent d’un tiers autre que le légataire.

3° De la violence. — La violence est une contrainle exercée sur un indi-
vidu pour le déterminer a passer un acte. Elle peul ¢tre physique ou morale.
La contrainte physique reduit la victime a un étal purement passif. Par
exemple, « s1 on force un homme & signer en lui tenani la main, il n'y a
pas la de consentement, tout au plus une fausse apparence de consenle-
ment, comme dans le cas ot Pon aurait contrefait la signature ». Lorsqu’on
envisage la violence comme vice de la volonté, il ne peut donc s’agir que de
la violence morale, c’est-d-dire des menaces dirigées conlre un individu
pour faire naitre dans son esprit une crainte insurmontable. Ainsi com-
prise, la violence ne détruil pas la volonié : celui qui est conlraint morale-
ment, c’est-a-dire menacé, conserve la faculté de choisir entre plusicurs
déterminations. S'il-choisit celle qui consiste & accomplir I'acte qui lui est
dicté, il y a bien de sa part déclaration de volonté non apparente mais réelle.
Seulement, cette volonti¢ se trouve altérée par la crainte sous I'empire de
laquelle clle a agi. La loi doil venir a son secours et le protéger contre les
conséquences préjudiciables de 1'acte. Notre droit lai permet donc de
demander I'annulation de cet acle. Quelles sont les conditions que doit
reunir la violence pour produire cet cifei ? Les articles 11124 1114 du Code
civil les déterminent : |

A. — Elle doit étre de nature A faire impression sur une personne raison-
nable. Le droit romain sec montrait plus sévére : il exigeait ue la violence 11
capable d’¢émouvoir I'homme le plus courageux : Melum non vani hominis,
sed qui merilo el in hominem constantissimum cadal (6 D. Quod metus causa,
[V, 2).

Toutefois l'arlicle 1112 tempcre lui-méme la régle u’il a d’abord posée,
en déclarant quon aura égard & I'dge, au sexe el & la condilion des person-
nes ; lempérament équilable, car il esl évidenl que I'intensité de la crainte
produite par la violence variera suivanl la personne contre laquelle elle est
exercée. Lo méme arlicle ajoule, & Lilre d’explication, que la violence doil
dtre telle qu’elle inspire la crainte d’exposer sa personne ou sa fortune a un
mal considérable et présent, ou plutdl, imminent. La violence est d'ailleurs
une cause de nullité, non seulement lorsqu’elle a 6té exercée sur la personne
que 'on veut déterminer a faire un acte, mais aussi lorsqu’elle a été dirigée
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contre son conjoint, ses descendanls ou ses ascendants. L’affection qui 'unit
a ces personnes Iui rend aussi insupportable le mal qui peut les alteindre

que celui qui la menace elle-méme (art. 1113).
B. — 1l faul quela violence soit injuste ou iilégitime. L’exercice > d'un droil

ne conslitue pas un acle de violence. Ainsi, lorsqu'un créancier menace son
débileur de le saisir, s’il ne veul pas lui donner une garantie, ou lorsqu’un
patron menace son employé de le faire arréter, s’il sc refuse a signer une
reconnaissance de delle en réparation de délournements qu’il avoue avoir
commis, on ne doit pas considérer qu’il y a vice de la volonté.

La seule crainte révérentielle envers le pére, la mcére, ou un autre ascen-
dant, sans qu’il y ait eu de violence exercée, ne suffit point pour annuler le
contrat. La contrainte morale inspirée par le respect des ascendants et le
désir de ne pas leur déplaire, ne peut pas, en effet, éire considérée comme

paralysant la liberté du descendant (art. 1114).
On remarquera que, méme si I'acte entache de violence est une convention,

I'action en nullité est recevable alors que 'auteur de la violence esl un tiers
et que le cocontractant a ignor¢ les menaces qui ont déterminé Iautre par-
tiec a agir. Nous avons vu qu’il en est aulrement quand il s’agit de dol. La
raison de celle différence, c’est qu'il est plus difficile de se défendre contre
la violence (que contre le dol. La victime de la violence ne peut pas s’y sous-
traire, landis que la victime du dol aurait pu, avec plus de prudence et de
perspicacité, découvrir les manaeuvres frauduleuses. En outre, I'auteur de
la violence sera souvent insolvable, et, si la loi s’¢tait bornée a concéder a
la personne violentée un recours contre le coupable, elle ne lui aurait
accord¢ qu’une protection illusoire.

4° De la lésion. — La lésion cst le préjudice qu'une personne peul
¢prouver quand elle passe certains acles juridiques, et qui résulle de Viné-
galit¢ entre I'avantage u’elle obtient et le sacrifice qu’elle fait pour I'obte-
nir. La lésion est donc de nature a4 se rencontrer dans les contrats a titre
onéreux (exemple : je vous vends ma maison pour une somme de 20.000 1.,
(qui est hien inférieure a sa valeur) ; et méme dans cerlains actes unilaté-
raux, comme Faceeptation ou la répudiation d’une succession, d’un legs
universcl ou & litre universel. |

La lésion suppose que la personne lésée s’est Lrompée sur la véritable
valeur de la chose, ou a contraclé sous I'empire d’un pressant besoin d’ar-
gent, qui lui a fail accepter des conditions trés désavantageuses. Elle sup-
pose donc un vice de la volonté, puisque, sans' Uerreur ou la pression des
circonslances extéricures, l'acle n’aurail pas ¢té conclu. Néanmoins, la loi
décide que la Iésion n’est pas, en principe, une cause de nullité. L'arlicle 1118
du Code civil, le déclare pour les conventions, et cetle solulion doit étre
cerlaincment ¢lendue aux actes unilatéraux.

La raison qui a déterminé les rédacteurs du Code civil & adopter celle
régle est purement économique. Ils ont considéré qu’il était trés difficile
de dire quand il y a lésion el quelle en est 1'étendue; car la valeur des
choses est varla])lc ct relative, et dépend des circonstances de temps et dc
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lieu, ainsi que des gotts, des passions de chacun. Telle personne, qui désire
vivement posséder un objet, 'achétera beaucoup plus cher qu’'une autre.

I1 faut bien reconnaitre que ces considérations ne sont exactes qu’en ma-
liere de contrats ; elles ne suffisent pas a justifier la solution admise pour
les acles unilatéraux, notamment pour l'acceplation d’une succession grevée
de deltes qui ne sont découvertes par I’héritier que postérieurement. Aussi
la régle subit-elle des exceptions. La premicre concerne certains actes,
uelle que soit la personne, majeure ou mineure, qui les a passés ; ces actes
sont le partage (art. 887), 1a vente volontaire d’immeubles (art. 1674), et 'ac-
ceptation de succession dans le cas prévu par l'article 783.

La seconde exception s’applique a tous les actes passés par des mineurs.
Nous 1'éludierons plus loin.

§ 2. — Capacité nécessaire pour faire un acte juridique.

Définition. Incapacité de jouissance et incapacité d'exercice. —
[1 ne suffit pas que l'acte juridique ail ¢té voulu. 11 n’est valable que s'il a
¢té passé par une personnc non sculement douce de volonté, mais encore
ayant la capacité requise pour faire 'acle en question.

La capacité juridique peut &tre définie : Uaplitude a acquérir des droits et
@ les exercer. Celle définition montre qu’il y a deux degrés dans la capacité:
i La capacité de jouissance ou l'aptitude & devenir titulaire des droits
civils ; 2° La capacité d’exercice ou le pouvoir de mettre ces droils en valeur
et de les transmettre a des tiers.

La capacité de jouissance peut se concevoir sans la capacit¢ d’exercice,
car le titulaire d’un droit peut étre, suivant les cas, capable ou incapable
de le faire valoir par lui-méme. En dlaulres termes, il y a des personnes
qui, tout en ayant la jouissance des droils civils, n’en ont pas Uexercice. Ce
sont clles qu'on appelle, & proprement parler, des ncapables. Dans notre
législation moderne, la capacité de jouissance appartient en principe a lous
les individus. Toutle personne, quels que soient son fige, son sexe, son étal,
sa nationalité¢ méme, a la jouissance des droits civils, C’est qu’un homme,
en effet, ne peut pas vivre sans prendre part au commerce juridique et, par
conséquent, sans ¢lre litulaire des droits civils. Inlever & un individu la
jouissance des droils civils serait le rayer du nombre des personnes, le
placer dans la sitnation de I'esclave du monde antique.

Les incapacités de jouissance sont donc exceplionnelles ct, de plus, tou-
jours spéciales, c'est-a-dire qu’elles ne concernenl qu’un ou plusieurs droits
déterminés. On ne peul concevoir une personne qui soit privée de tous les
droits civils.

Voici quelques exemples d’incapacilés de jouissance.

1” Il y a des droits dont I'homme n'acquiert la jouissance qu’a un dge
déterminé. Il en est ainsi pour le mariage, pour le testament, pour la do-
nation entre vifs, pour I'adoplion.

" 2° L'étranger, non admis a fixer son domicile en I'rance, se trouve prive
de certains droits civils (art. 11, G. civ.),
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3 La loi prononce dans cerlains cas des privations de jouissance contre
les individus qui se sont rendus coupables d’actes répréhensibles. Ainsi,
les condamnations pénales enlévenl au condamné la jouissance de certains
droits civils. De méme la loi du 24 juillet 1889 a établi des causes de dé-
chéance de la puissance palernelle contre les parents indignes (V. aussi
les art. 299, 792, 1442).

4° Les associations non déclarées ne jouissent pas de la personnalité ju-
ridique (Art. a, loi du 1° juillet 1901).

Incapacité d’exercice. — Nous ne nous occuperons ici que des inca-
pacités dexercice.

Pour qu’une personne puisse exercer un droit, il faut :

1° Qu’elle ait le discernement nécessaire, c’est-a-dire qu’elle soit aple a
comprendre la portée de ses acles;

2° Qu’elle ne soit pas déclarée incapable par la loi.

L’incapacité d’exercice provient donc de deux causes différentes : elle est
naturelle ou légale.

L'incapacité nalurelle atleint les personnes qui ne comprennenl pas ce
qu’elles font : les enfants non arrivés encore & 1'Age de raison, les aliénés
sous I'empire de la maladie, les idiols. Les personnes qui se trouvent dans
un de ces ¢lats ne peuvenl prendre part au commerce juridique. Elles sont
frappées d'une incapacité¢ d’exercice générale.

L'incapacité légale rvésulle des causes suivanles : la minorité, I'état de
lfemme mari¢e, Vinlerdiction des aliénés el des condamnés a des peines
criminelles, la nomination d’'un conseil judiciaire pour faiblesse d'espril
ou prodigalilé. |

Les incapacités 1égales varient en étendue @ elles sont fantol générales,
comme celle du mineur, lantdét limitées & cerlains acles., comme celles
du mincur émancipé et de I'individu pourvu d’un conseil judiciaire.

Dans lous ces cas, elles n’existent qu’autant gu’elles ont été prononcées
par la loi. En d’autres {ermes, la capacilé est la régle ct Vincapacité 'ex-
ception. Toule personne peul exercer ses droils civils & moins que la loi ne
la range cexpressément au nombre des incapables (V. art. 1123 el go2).

Rappelons ici que les végles concernant Ia capacilé sont d'ordre public.
Les particuliers ne peuvent pas en modifier Vapplication. 11 ne dépend pas
de Tincapable de renoncer au régime de proleclion organisé i son profit.
Il n’esl pas permis non plus, en principe, & une personne capable de faire
abandon de tout ou partie de sa capacilé.

SECTION 1II. — DE A NULLITE DES ACTES JURIDIQUES '.

Divers degrés d'imperfection des actes juridiques. — Rationnelie-
ment, on congoit qu'il y ait des degrés divers dans I'imperfection d’un acte
juridique.

1. Japiot, Des nullités en matiére d'actes juridiques. Essai ‘d'une thévrie nouvelle, 1909 .

lacques Piedelitvre, Des effets produits par les acles nuls, thése, 19123 Saleilles, De la
declaration de volonté, art. 141, 142,
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1° Un ¢lément essentiel, indispensable & sa formation fait défaut. Par
exemple, 11 n'y a pas eu consentement de la part d’une partie dans un con-
" trat. En pareil cas, il est bien évident que 1'acte n’a aucunc valeur, ne peul
produire aucun effet juridique. Pour caractériser cette situation, la doclrine
emploie un terme trés énergique ; elle dit que acle esl inewistant.

2° L’acle viole une prescription légale ; par exemple, il contient des dis-
positions contraires & 1’ordre public ou aux bonnes mceurs ; ou bien il étail
soumis a des formes solennelles qui n’ont pas ¢té observées. Cet acte ne
peut, lui non plus, produire aucun effet juridique, puisqu’il a éLé passé en
violation de la loi. Il est frappé d'une nullité, dite nullilé absolue.

3¢ Enfin, la manifestation de volonié est imparfaile, soit parce qu’elle
~¢émane d'un incapable non réguliérement habilite, soit parce qu’elle est

entachée de I'un des vices de la volonté précédemment étudiés (erreur, dol,
violence). Pour protéger lintéressé contre les conséquences de son acte, la
loi lui permet d’en faire prononcer 'annulation par les tribunaux. On dit
que l'acte est annulable ou atteint d’annulabilité ou de nullilé relative.

Ainsi, 1l y a des degrés dans I'inefficacité d’un acte juridique, et on les
distingue en employant ordinairement les lermes d’inexistence, de nullilé
absolue, de nullité relative ou annulabilité.

Cellc matiere est restée pendant longtemps fort obscure. Cela tient A ce
que la terminologie du Code manque de précision, el a ce qu’il emploie
indifféremment les mots nul, action en nullité, dans les divers sens que
nous venons d’indiquer. |

Cependant, 1'accord s’est & peu pres ¢labli depuis quelques années parmi
les jurisconsultes, ati moins pour ce qui concerne le [ond des idées et les
effets produits par les divers degrés de I'invalidité, et peu a peu une théorie
bien conslruite, un peu trop remarquable peut-étre par son caractére de
logique déductive, a ¢té édificée.

o

Notions historiques. — La distinction de I'acte nul de plein droit, ne
produisant aucun effet, et del’acte simplement annulable, se retrouve dans
les textes du droit romain. Du premier, les textes disent : Nullum est nego-
{tum ; nikil actum est (1, § 3, D. De pactis, 1L, 14; 9 pr.; 3,8 13; 11, §9;
34 ; 35; D. De donal. int. vir. et ux., XXIV, 1; g pr. et § a, D. De contral.
empl., XVIII, 1). Cet acle n’engendre aucun effet juridigque; il est nul de
plein droil, ab inilio, sans qu’il soil besoin d’cn faire prononcer la nullité.
Il en est ainsi quand 'acle ne réunit pas les condilions nécessaires d sa for-
mation : la vente sans ochl par exemple ; ou quand il est interdit par la loi,
comme la donation enlre ¢poux. Ainsi les texies romains ne fonl pas de
différence entre 'inexistence et la nullité absolue.

Quant a I'annulabilité, clle est apparue postérieurement comme un mode
de prolection accordé par le préteur dans les cas ot un acte, valable parce
qu'il satisfail aux conditions exigées par le droit civil, cause pourtant un
préjudice immérité a son auteur. \insi, une personne a contracté sous
I'empire de la violence ; ou bien, un mincur de 25 ans a traité avec un tiers
qui a abusé de son inexpérience. Le préteur n’annule pas cet acte, mais il
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prononce au profit de la personne 1ésée la restilutio in inlegrum, qui en-
traine la rescision, I'anéantissement de 'acte incriminé. Jusqu’au jour ou la
restitutio est accordée, l'acle produit ses effels, car il esl valable aux yeux
du droit civil, sculement son sort est incertain, puisque celui auquel il cause
un dommage immérité peut le faire lomber en s’adressant au préteur.

Celle distinclion entre les degrés de I'imperfection d’'un acte juridique
n’a jamais ¢té perdue de vue dans nolre ancien droil. Elle n'est pas toujours
présentée d’une fagon précise ; elle reste méme un peu confuse ¢l incertaine
chez Domal et chez Pothier, mais d’aulres, comme le président Bouhier,
I'exposent avec toule la clarté désirable (Domat, Loix civiles, liv. I, tit. 1,
sect. V et VI Pothier, Traité des oblig., ¢d. Bugnel, . 11, nes 1+, 18, 19, 21,
42, 43 ; Bouhier, Observalions sur les coutumes de Bourgogne, chap. XIX,
§ 12 et 13). |

On peut donc affirmer que les rédacteurs du Code civil ont di s’inspirer
de 1a distinction traditionnelle qui leur ¢lait familiére. Au reste, les travaux
préparatoires (Fenet, L. IX, p. 99 ; Locré, L. IV, p. 312, 324 ; \II, p. 4971 ;
XV, p. 378), et certains articles du CGode civil en font foi. C’esl ainsi que
d’apres I'article 1117, la convention contraclée par erreur dol ou violence,
« n’cst pas nulle de plein droit mais donne sculement lieu & une action en
nullil¢ ou en rescision ». Kl inversement, larticle 1131 visant Pobligation
sans cause ou reposant soit sur une cause fausse, soit une cause illicite,porle
« qu'elle ne peut avoir aucun effet » (V. encore art. 146, 1339, 1974 d’une
part et art. 1109, 1123, 1304, 1300 de l'autre). Seulement les auteurs du
Code n’ont pas formulé¢ de théorie précise. De plus, leur terminologie est
flottante el souvent équivoque, car ils appliquent indifféremment les mols
nul et nullité aux actes inexistants ou nuls dune nullité soit absolue, soit
relative. C’est donc la doctrine, plus ou moins consacrée par la jurispru-
dence qui a, en cetle maticre, ¢laboré les distinctions qui vont suivre.

Nullitds absolues. — Supposons qu’un acte ait été accompli en violation
d’une disposition de laloi tenant & l'ordre public. Par exemple un acte qui,
de sa nature, rentre dans la catégoric des actes solennels, a ét¢ passé sans
observation des formes requises ; ou bien on a inséré dans un contrat unc
condition ou charge illicile. On dira dans ce cas que Vacle est nul de droil,
ou plus correctement, qu'il esl nul d'une nullilé absoluc.

Quelles sont les caractéristiques de cetle nullité ? On dit:souvent — ct c’es!
& ce trail que se réfere I'expression de nullité de plein droit fréquemment,
ecmployée pour désigner la nullité de ce genre — que 'acte ne peut produire
aucun cflel juridique et qu'il n'est pas besoin d’une action en nullilé
pour ecn paralyser les effets. En cffet, en ce cas, ce ne serait pas d’une déci-
ston Judiciaire, mais de la loi clle-méme que résulterait la nullité de lacte.
1 y ali, croyons-nous, une erreur. En réalité l'exercice d’'une action en
Justice esl loujours nécessaire pour qu'une personne, intéressée a la faire
valoir, puisse invoquer la nullité méme radicale et absolue d’un acte juridi-
que. Cela résulle de deux régles essentielles, parce que toutes rationnelles, de
notre procédure. D’abord que les voies de fait sont inlerdites et que nul ne
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peut se faire justice & soi-méme. Ensuite que provision est due au titre,
c’est-d-dire que, lorsqu’un acte présente les caractéres apparents de la régu-
larité, il produit provisoirement un effet tant que celui auquel on I'oppose
n‘en a pas démontré Vinvalidité. Supposons, par exemple, qu'un individu
ayant fait une donation par acte non notarié (opération nulle d’une nullité
absolue, nulle de plein droit), prétende ensuite reprendre I'immeuble ou
la somme d’argent par lui donnée entre les mains du donateur ; il ne pourra
se remettre de lui-méme en possession. 1l faudra bien qu’il agisse en justice
pour faire ordonner la restitution. On nous dit bien qu’il n’exerce pas alors
~une action en nullité, mais bien une action en revendication ou en répéti-
lion de I'indd. C’est 1A une pure subtilité. En effet, la recevabilité de cette
action en revendication ou en répélition est subordonnée a I'inefficacité du
litre en vertu duquel le possesseur avait ¢té mis en possession. Les juges,
pour donner gain de cause au revendiquant, sont forceés de se prononcer sur
I'invalidite de la donation qu’il avait faite.

Les véritables caractéristiques de la nullité radicale ou absolue sont donc
les suivantes :

1° Toute personne ayant intérét. & se prévaloir d’une nullité de ce genre
cst admise a I'invoquer en juslice, soil sous forme d’action, soit sous forme
d’exception. Ainsi, s’il s’agit d’un contrat, les deux contractants peuvent se
prévaleir de la nullité. Les tiers pourront aussi I'imvoquer. Par exemple, un
donateur a fait donation d’une maison par acte sous seing privé, coniraire-
ment a Uarticle 931 du Code civil, qui exige un acte notarié¢. Postéricurement,
il vend cette maison 4 une autre personne et la met cn possession. Cet ache-
teur,s’il est attaqué par le donatarre. repoussera sa demande en se fondant sur
la nullit¢ de 1a donation.

2° L’acte nul d'une nullité absolue ne peut pas étre confirmé par ceux de
qui il émane. En ellet, confirmer un acte, c’est renoncer a invoquer la cause
de nullité qui Pentache. Cela suppose done que 1'action et I'exception de
nullité sont & la disposition exclusive d’une seule personne, celle qui re-
nonce. Or, il en est différemment pour la nullité absolue. La rcnonciation
ou confirmation d’une partie serait donc inopérante, car on ne pcut pas re-
noncer au droit d’autrui. Et, le plus souvent méme, cette renonciation ne
serait pas opposable au renoncant lui-méme, parce que l'ordre public, fon-
dement ordinaire des nullités absolues, veut que l'acte entaché d’une nul-
lité de ce genre demeure essentiellement fragile. caduc el que, dés lors,
rien ne puisse cifacer son inefficacité.

3" L’action par laquelle on fait valoir une nullit¢ de plein droit ou abso-
lue doit, semble-t-il, étre & 'abri de la prescriplion. En effet, la prescription,
ou exlinclion par le laps de temps (en général trenle ans, arl. 22062) est une
vari¢lé de renonciation tacile.

La jurisprudence consacre en général les solulions qui précedent. Ainsi,
elle décide que la nullite absolue ne produit pas ses effets de plein droit. Une
intervention de justice est toujours nécessaire. « Les acles vici¢s, dil un
arrét, conservent leurs eflels tant qu’ils nont pas été annulés » (Bordeaux.
25 juin 1884, S. 1884.2.201). Adde notes de M. Labbé sous 8.1889.4.177, ct de
M. Beudant sous D. P. 1880.1.14)).
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Cependant, en ce qui concerne la prescription, la jurisprudence s’en
tient 4 la distinclion suivante :

S’agit-il de faire valoir la nullité par voie d’action, c’est-a-dire de contrain-
dre l'adversaire & remettre les choses en 1'état ou elles étaient avant I’exécu--
tion de Uacle nul, par exemple & restituer les objets donnés, les tribunaux
admeltent volontiers que I'action est éteinte par I'expiration du délai dela
prescription. En effet,le Code contient une disposilion aussi générale que pos-
sible, I'article 2262, d’aprés lequel loules les actions tanl réelles que person-
nelles se prescrivent par trente ans. Au bout de Lrente ans done, nulle ac-
tion ne sera plus possible, « I'acle nul n'acquiert pas une existence légale.
mais son existence de fait se trouve consolidée » (Rennes, 19 mai 1884,
5. 1885.3.169, note de M. Labbé ; Civ., 6 novembre 1895, D. P. 18¢7.1.25,
note de M. Sarrut, S. 1896.1.9).

Au contraire, si I'acle n’a regu aucune exécution el qu’aprés Uexpiration
du délai de trente ans, le créancier (par exemple, le donalaire en vertu d’une
donation non notariée), poursuive 'exécution de F'acle nul, son adversaire.
en I'espece e donaleur, pourra encore se prévaloir de la nullité. En effet, il I'in-
voque ici sous forme d’exceplion. Or, la formule générale de article 2262
ne s'applique qu'aux actions et non pas aux exceptions (Req., 21 juin 1880,
D. P. 1881.1.108, S. 1881.1.297).

Deux observations compléteront la notion de la nullité absolue.

1° Toules les dispositions prohibitives ou impératives édictées par la
loi ne sonl pas sanctionnées par la nullité. Il arrive parfois que la viola-
tion de la régle n’entraine pas linefficacit¢ de P'acte juridique. Nous en
verrons un exemple frappant dans la maticre du mariage. Les empdéche-
ments au mariage, c’est-a-dire les faits qui font obstacle & sa célébration,
se divisenl en empéchemenls simplement prohibitifs et en empéchements
dirimants. Les premiers laissent subsister le mariage, si, en fait, il a été
célébré contrairement a la prohibition légale. Les seconds seuls emportent
la nullité de I'union irréguliérement contraclée.

2° La loi ne prononce pas toujours expressément la nullité. Souvent, le
Code se conlente d'employer une formule prohibitive : « ne peut, ne doil »,
ou bien une formule impéralive, comme dans les articles 334, 1394 du Code
civil ; il ordonne ou il défend, mais sans ¢dicter de sanction (V. art. 447,403,
464, 791, god, clc.). ll n'est pas douteux cependant que la nullité peul, dans
ces cas, ¢ire prononcée en vertu de la volonté tacile du 1égislateur ; autrement
dit, elle est virtuelle. Mais quels sonl ces cas? Gommenl recoinnaitra-l-on
(que le 1égislateur a eu I'inlenlion de sanctionner par la nullité Ies acles con-
Lraires a une disposilion impérative ou prohibitive ¢diclée par lui? [l n'y a
pas de crilérium qui permette de donner a celle queslion une réponse géné-
rale ; on ne pourra la résoudre qu’en étudiant, pour chaque cas particulier
dans lequel elle se présentlera, Vesprit de la loi et les motifs (ui onl fait
¢dicter lordre ou la défense. On devra se demander si ces prescriplions
sonl tellement essentielles, fondamentales que Pacle & apprécier ne puisse
S¢ concevoir, avec la physionomie propre qui lui est conférée par la loi
sans que les dites prescriplions aient ¢été observées. Dans le cas de 'affir-
mative, leur inobservation devra entrainer la nullite.
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Nullite relative ou annulabilité. — L’annulabilit¢ ou nullité relative
ne résulte pas, comme la nullité absolue, de la violation d’une régle légale
dont le caractére impératif ou prohibitif tient a la considération de I'inlérét
général. Les principales causes qui rendent un acte annulable soni les sui-
vantes :

° La déclaration de \olonte de lauteur de l'acte a été viciée par le dol,

la vmlence, I'erreur, et méme, dans certains cas, par la lésion ;

2° La personne qui a passe¢ l'acte est incapable et elle a agi sans observer
les régles prescrites par la loi.

L’annulabilité a donc pour cause I'un ou I'autre de ces ¢vénements : 1° dé-
claration de volonté viciée ; 2° incapacité de 'auteur de V'acte.

Elle se présente & nous avec un caractere bien marqueé, qui la distingue
netlement de la nullité absolue. C’est une mesure de protection d’un ou de
plusieurs interéts privés. Cette mesure s’explique, parce quune personne a
cté victime de son inexpérience, a commis une erreur, ou parce (u'on a us¢
de violence ou de manceuvres frauduleuses & son encontre, ou enfin parce
qu’elle a subi une lesion dans I'une des hypothéses exceptionnelles ou la loi
la prend en considéralion. Le meilleur procédé pour la protéger, c’est, non
pas d’anéantir 'acte, car le remeéde dépasserait souvent le but, mais de su-
bordonner son maintien a la volonté de I'intéress¢. S’il trouve l'acte avan-
tageux, 1l le confirmera ; sinon, il en demandera 'annulation.

On rencontre dans le Code civil quelques autres cas, dans lesquels I'annu-
labilité repose bien sur une idée de protection des intéréls privés, mais (ui
different un peu des hypothéses que nous venons d'indiquer. Ainsi, larti-
cle 1422 du Code civil décide que le mari ne peut pas disposer entre vifs &
titre gratuil des immeubles de la communauté, ni de I'universalité ou d'une
quolité du mobilier. Cette prohibition spéciale est établie dans I'intérét de la
temme, et celle-ci a seule le droit de demander la nullite des donations faites
cn violation de cette défense. De méme, lorsque les envoyés en possession
provisoire des biens d’un abseni ont fait des actes excédant les pouvoirs
d’administration que leur confére la loi, 1’absent, de retour, peut seul deman-
der I'annulation de ces acles, car c¢'est dans son"intérét que la loi limite les
droits d’administration des envoyés en possession provisoire (art. 128).

Les conséquences de celle seconde espéce de nullité sont différentes de
celles de la précédente. Nous n'insisterons pas sur ce fait que, tant que I'acte
n’a pas ¢ié annulé par le juge, il produil provisoirement le méme ellet que
s'il était valable. Nous avons vu que, pratiquement, il.en est de méme lors-
que I'acte est nul d'une nullité absolue. Lés cavacléristiques véritables de la
nullité relative sont les suivanies et s’opposent symétricqquement 31 celles de la
nullit¢ absolue. |

1° Tout intcresse peul faire constater 1'inexistence ou la nullité absolue
d’un acte. Au contraire, le droit d’intenler I'action ou d’opposecr Uexcep-
tion de nullité relative n'appartient qu'aux personnes auxquelles la loi ac-
corde ce droit pour les défendre contre le dommage injuste que l'acte leur
cause (arl. 1125). Par cxemple, un mineur achéle un immenble sans Ctre
autorisé ou représenté par son tuteur ; il peut demander Fannulalion de la
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vente, mais le vendeur ne le peut pas (art. 1125). C’est pour cela qu'on de-
signe l'annulabilité sous le nom de nullité relative.

2° Les acles annulables peuvent étre confirmés par celui qui a ¢ droil
d’en demander Pannulation. La confirmation constitue une renonciation a
I'action en nullité. Elle rend & l'acle loule sa vigueur ; il est considéré
comme n’'ayant jamais été vicié (art. 1338). 1l en est ainsi du moins sous
les deux conditions suivantes :

A. — Que la confirmation ail été faite avec conmnaissance du vice dont
I’acle ¢lail entachdé ;
B. — Qu’au moment ou elle inlervient, la cause qui produisait le vice ait

cess¢ d’exister, par exemple que la violence ou I'incapacité ail pris fin.

3¢ L’action en nullité relalive s’éteint par la prescription, lorsque celui
qui a le droit de _l’intenter laisse passer un certain lemps sans attaquer
I'acte. Le délai ordinaire de la prescription est de trente ans (art. 226a2).
Mais, en mati¢re d’annulabilité, ct en ce ui concerne les conventions, la
loi a élabli une prescription plus courle, qui est de dix ans el qui est fondée
sur une idée de confirmation tacite. Celui auquel apparlient action en
nullite est censé avoir renoncé au hénéfice de celle aclion et, par conséquent,
avoir confirmdé lacilement Uacte allaquable, (uand il est demeuré pendant
dix ans sans intenler celie action (art. 1304).

On remarquera (ue, dans la terminologie usuelle, Faclion (ou 1'exception)
fondée sur la lésion est désignée par une expression spcciale, délournce
d’ailleurs du sens qu’elle présentait dans ’ancien Droit auquel nous l'avons
empruntée : on ne l'appelle pas action en nullité, mais aclion en rescision
(art. 1304). |

De l'inexistence. — Nous avons vu que, théoriquement, l'inexistence
d’un acte juridique est distincte de la nullité absolue. Il y a 1a, & lout le
moins, une conception que 'on rencontre chez la plupart des ¢crivains.
Que l'on suppose un acte manquant de I'un des élémenls constitutils essen-
tiels, nécessaires pour la formation d’un acte juridique en général ou de
'acte partliculier qui est en question. Par exemple, il 1’y apas cu de mani-
festation de volonté de la part de Vauteur do lacte, soit parce qu’il était,
au moment o il a agi, sous I'empire d’unc crise d’aliénation mentale, soil
parce qu’il étaitl trop jeune pour comprendre ce qu’il faisail. Ou bien encore,
on se trouve en présence d'une venle sans prix, d’un paiement sans detle
aniérieure a éteindre, d’'un ma‘riage sans différence de scxc enlre les pré-
tendus conjoints, etc... Dans ces différents cas, a-l-on prélendu, on ne peul
dire que V'acle esi nul ; en réalité il n’exisle pas, ce n’est qu'une apparence
ne recouvranl aucunc réalitd,

La différence faite par la doctrine entre ces hypothéses el celle d'un acle
nul d’une nullité absolue, comme I'cst, par exemple, un conlrat portant sur
un objet illicite, notamment une cession d’office ministériel faite sans assen-
liment de la chancellerie, est rationnellement admissible. Cependant la juris-
prudence I'a longtemps ignorce. It est vrai gqu'un arrét isolé de la Cour de
cassation semble s’y étre enfin attaché(Req.,30 décembre 19o2, 8. 1903.1.257,
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note de M. Tissier). Toulcfois, nous ne croyons pas (u’il y ait une utilité
bien marquée a la distinclion. Et voici pourquot.

Pratiquement, l'inexistence d’un acle juridique ne dispense pas plus que
la nullité absolue de Vintervention de la justice, pour peu que l'acte inexis-
tant ail été néanmoins exécuté, si I'on veul remettre les choses en 1'état an-
téricur ot elles se trouvaient auparavant. Par exemple, si la vente, conclue
sans cet ¢lément essentiel de sa formation qui est un prix, a ét¢ néanmoins
suivie de la livraison de I'objet, le prétendu vendeur, pour se remetire en
possession de sa chose, aura besoin d’en fairc ordonner en justice la vesti-
tution. Si un paiement a été effectué sans qu’il y cuat, en réalité, d’obliga-
tion & acquiller, le solvens pour se faire restituer la chose payée, devra, luj
aussi, agir en justice si la restitulion amiable lui est refusée par 'accipiens.
Certes, le jugement qui inlerviendra en cas d’inexistence d’un acte juridi-
que ne fera que constater cette nullité. Mais la dccision de justice rendue,
sur la demande d'un inléressé, en eas de nullité absolue, ne fait pas autre
chose non plus. Et, au fond, il en est de méme en cas de nullité relative.
Lorsqu'une personne altaque l'acle qu’elle avail passé¢ en étal de minoritd,
le juge ui prononce la nullité de’cet acle ne fait aussi que la conslaler ou,
du moins, que conslaler 'option de I'incapable qui, maitre de faire annuler
I'acle juridique ou de le maintenir, s’est décidé dans le sens de I'annulation.
Et, d’ailleurs, tous les jugements ne sont-ils pas, en principe, déclaratifs ?

Si I'on y regarde de preés d’ailleurs, le départ établi entre les cas d’inexis-
tence cl les hypothéses de nullité se réduit, méme rationnellement, a une
simple nuance. En somme, la doctrine discerne non la nullit¢ mais 'inexis-
tence dans les hypothéses ol I'obstacle & la validité de Iacle juridique est
un obstacle naturel; elle rcéserve la notion de nullité absolue pour les cas
ou l'obstacle a la perfection de 'acte est une prohibition de la loi, c’est-i-
dirc un obstacle légal. Au fond la différence est mince. Dans les deux cas
Facte se heurle & une force souveraine, supcricure a la volonté des parties.
En réalité, les mots nullité absolue, inexistence sont bien preés d'étre syno-
nymes. Dans la langue juridique des Romains il en était d’ailleurs ainsi.
Dire d'un acte nullum est, cela signific indifférenment : Yacle est nul, ou
bien : il n’y a pas d’acle, 'acle est inexistanl.

D’ont vienl donc celle conceplion doctrinale de Vinexistence dislincte de
la nullit¢ ? Comme on verea plus loin, clle a pris naissance en mali¢re de
mariage. Les auteurs se sonl trouvés I en présence d'une regle (d'aillenrs
plus que conlestable) a laquelle la tradition allachail la valeur d’un axiome :
A savoir que la nullit¢ d'un mariage ne peul ¢lre demandée sans Pappui
d’'un texte formel, qui ordonne de la prononcer dans Phypothése objel du
litige. Or 1l y a des cas o1, de toute néeessité, le mariage ne peut étre consi-
déré comme valable el on, cependant, aucun texle n'en prononce la nullilé,
Fn imaginant la calégoric des mariages inexistanls, on se metlail en régle
avee ce soi-disanl axiome qu'en maticre de mariage il 0’y a pas de nullite
sans lextle. De méme, areel précite de la Cour de cassation ne s’est référd
A lidée dinexistence que parce que, dans le litige qui lui était soumis, il
sagissait de casser un acte de procédure — en {espece une enchére —
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manifestement inopérant, mais qu’aucun texte ne déclarail tel, el que,
d’aulre part, aux termes de arlicle 1630 du Code de procédure, « aucun
exploit ou acte de procédure ne pourra clre déclaré nul si la nullité n'en
est pas formellement prononcée par la loi ». Mais, pour arriver au résultal
cherche, il elit suffi de faire appel au principe des nullilés virtuelles que
nous avons exposé tout & I'heure. Et nous ne voyons pas pourquoi le cas
d’inexistence relevé par la Cour supréme ne serail pas qualifi¢ de nullité
absolue.

Remarquons que, si la théorie de V'inexislence était exacle, les hypotheses
ol elle devrait recevoir les applications les plus logiques ct les plus prati-
(ues seraient celles ot un acte juridique a été accompli matériellement,
mais sans manifestation d’une volonté consciente (actes des fous pendant
I'accés de délire morbide ou des mineurs en bas 4ge). Or, nous verrons que
notre législation positive écarte elle-méme cette conséquence de la théorie
quand il s’agit des acles d'un fou placé dans un asile d’aliénés ou interdit
(art. 3g, loi du 3o juin 1838 ; art. doa2, C. civ.). Ges actes ne sont nuls que
d*une nullilé relative. Et quant aux acles passés par un aliené non interdil
ou interné, dans un moinent de crise, bien que la majorité des autleurs voie
dans cetle hypothése un acie inexistant (V. notesde M. Lacoste sous Poitiers,
30 octobre 1893, S. 18g5.2.225, ¢t de M. Glasson sous Toulouse, 21 janvier
1885, D. P. 1886.2.73), la jurisprudence n’y apercoit que la révélation
d’un vice de la volont¢ donnant ouverture a une simple action en nullité
relative (Civ., g novembre 1887, D. P. 1888.3.161 ; S. 1887.1.461 ; Bordeaux,
212 avril 1896, D. P. 1896.2.455, S. 18g6.2.232, P. F. 18g7.2.321, note de
M. Carré de Malberg).

SECTION 111. — MODALITES DES AGCTES JURIDIQUES.

L’acte juridique peut étre pur et simple, ou accompagné de modalilés dont
les principales sont le Terme et la Condition.

Quand l'acte est pur et simple, 11 produil ses effels immédiatement et
d¢finitivement. Exemple : une venle an comptant, le legs d'un objet sans
conditicn, une donation purc et simple. |

Mais il arrive souvent que les parties introduisent dans I'acte une moda-
lit¢, soit pour en retarder les effets, soit pour les éleindre & un moment
donné. Ces modalilés, le terme, la condition se rencontrent f réquemment,
en pralique, dans les contrats et les testaments.

Le Code civil les étudie sous le Titre des contrals (art. 1168 & 1188), mais
comnie clles peuvent &tre joinles & lous les actes juridigues, il convient d’en
¢tudicer les effets dans cette Introduction. |

Notion du terme. — Le terme est de deux sorles : suspensif ou exiinciif.
Le terme suspensif a pour but de retarder jusqu’d une date fixée I'exécu-

lion de I'obligation. Excmple : On convient dans un- contral de vente que
" Tome I 6
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’acheteur paiera le prix au boul de six mois, d'un an, ou A plusicurs
¢chéances successives.

De méme, un testaleur légue une somme d’argent it un enfant et stipule
qu'elle lu1 sera payée a I'époque de sa majorilé. Ou hien encore un legs
sera payable & la morl de I'héritier du testateur.

Le terme extinctif a pour bul d’éleindre les effets de 'acte juridique an
bout d’un certain temps. Cette modalité trouve sa place naturelle dans les
contrats qu’on appelle des conlrals successifs, c’est-d-dire par lesquels les
parties se lient pour un certain temps. Exemple : Un propriétaire loue un
appartement & un locataire pour une période de six ans. Au bout de six anx,
le contral prendra fin. De méme un agriculleur embauche un ouvrier pour
la récolte. Quand le travail sera fini, le conlrat expirera.

On rencontre aussi le terme extinctif dans les dispositions & titre Qra-
tuit. Par exemple, un testateur charge ses héritiers de payer une renle via-
gére & un tiers. Cette obligalion prendra fin au jour du déces du crédi-
rentier.

Les exemples précédents montrent que le moment choisi comme lerme
suspensif ou comme terme extinctif peut étre, soit une date fixe, soit un
é¢vénement dont la réalisalion se produira a une date inconnue, comme la
fin du travail, le décés d’une personne détermince. Dans le premier cas.
on dit qu’il y a lerme certain, dans le second terme incertain. Cela imporlte
peu; 11 y a terme dans le second cas comme dans le premier, car.sion
ignore le moment ou se produira I'événement indiqué, il n’est pas douteux
que cet événement arrivera un jour ou l'autre.

Effets du'terme. — Lc termie suspensif a pour résullat de retarder Pexo-
cution de Vobligation du débiteur jusqu’au terme convenu. Le droit du
créancier nait au jour méme du contrat, mais il ne peut étre exercé qu’an
jour de I’échéance. Jusque-la le débiteur ne peul ¢tre pouvsuivi,

De méme le propriétaire i lerme ou le titulaire d’un droil reel soumis 3
la méme modalité ne peuvent cxercer leur droit qu'au jour de I'échéance.
Ainsi ils n’auront droit aux fruits et aux inléréts produils par la chose qu’a
dater de ce jour. |

Le terme extinctif met fin aux cffets de 1'acte juridique. 11 les arréte, maijs
a la différence de la condilion résolutoire, il ne les efface pas dans le passe,

Notion de la condition. — La condilion est un événement fulur el in-
certain, de la réalisation duquel les parties fonl dépendre soil la naissance,
soit la résolution d’un droil. |

Le droit est conditionnel, pouvons-nous dire encore avec I'article 1168
en en ¢largissant un peu les termes, lorsqu'on le fait dépendre d'un événe-
ment futur el incertain, soit en le suspendant jusqu’a ce que I'événement
arrive, soit ¢n le resiliant, selon que 1'dvénement arrivera ou marrivera
pas.

Evénement fulur et incerlain, tels sont les deux {raits caractéristiques de
la condition. Le terme lui aussi est toujours & venir, mais son arrivée est
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certaine, tandis qu’on ne sait pas si I’événement conditionnel se produira.

I1 résulte de ce caractére d'incerlitude (ue les ¢événements impossibles
physiquement ou juridiquement ne sont pas dec vérilables condilions,
puisqu'on est stGr qu’ils n'arriveront pas. Cependant l'article riga parle
de la condition d’une chose impossible : il y a la simple abus de langage.
Le sorl de l'acle dans lequel une telle modalité est inscrée n’est pas incer-
tain. La seule question qui se pose est de savoir s'il faul annuler l'acte ou
tenir la modalilé pour non déerile, et c’est & celle question que répond Far-
ticle 1172.

Nous avons dit que les parties insérent une condition dans un acle soit
pour suspendre la formation du droit, soit pour le résoudre.

Dans le premier cas, on dit qu’il y a condition suspensive. Exemples : un
donateur, un testateur promet de donner une somme d’argent a une per-
sonne si elle se marie ; deux époux se font une donation: réciproque et mu-
tuelle sous condition de survie ; un propriélaire loue sa maison a un loca-
taire et promet de la lui vendre un prix délerminé ala fin du bail, si ce
dernier veut 'acheler. ,

Dans le second cas, la condilion prend le nom de condilion résolutoire.
Exemples : un donaleur stipule dans l'acle que la donatlion sera résolue
si le donataire meurt avant lui ; un vendeur vend sa maison et se réserve
le droit de la racheler pendant cinq ans, en remboursant le prix a 1'acheteur
(pacte de rémeére).

On le voit, la condition résolutoire, 4 1a différence de la condilion sus-
pensive, suspend non pas la formation, mais la résolution de l'acte juri-
dique.

La condition suspensive et la condition résolutoire ne sont donc que
deux variantes de la méme modalité.

Classifications des conditions. — L’événement conditionnel peut Gtre
soit un événement absolument ind¢pendant de la volonté des intéressis.
soit au contraire un acte u'’il est en leur pouvoir d’accomplir ou de ne pas
accomplir. On peut donc, en se plagant & ce point de vue, diviser les con-
ditions en trois groupes : conditions casuelles, conditions potestalives,
conditions mixles. Cetie distinction se trouve ¢noncée dans les articles r16q,
1170, 1171, qui definissent ainsi chaque groupe :

« La condition casuelle est celle qui dépend du hasard, et qui n’est nul-
lement au pouvoir du créancier, ni du débiteur » (art. 1169). kxemple : s
le donataire meurt avant le donateur.

« La condition polestative est celle qui fait dépendre I'exécution de la
condilion d'un événement qu’il est au pouvoir de l'une ou de l'autre des
partics contractanles de faire arriver ou d’empécher » (art. 1170). Exemple :
la venle & réméré. |

« La condition mixle est celle qui dépend lout & la fois de la volonté d'une
des parties contractantes el de la volonté d’un tliers. Exemple : donation
faite sous la condition ue le donataire épousera Lelle personne.

La condition poleslative esi, suivant les cas, purement ou simplemenl po-
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testative. La condition simplement potestalive nc dépend pas exclusivement
de la volont¢, mais exige 'accomplissement d’un fait extérieur de Ia part de
I'intéressé : par excmple, le vendeur & réméré sec réserve le droit de racheter
I'objet vendu, mais il faut qu’il rembourse le prix. De méme, la condition
« 81 yous vous mariez », « si vous faites un voyage d’affaires pour moi ».

La condilion purement potestative n’exige qu’unc manifestalion de vo-
lonté et rien de plus. Elle peut se formuler ainsi : si je le veux, si je le juge
a propos. En voici un exemple_: les donalions entre époux sont loujours
révocables (art. 10g6-1°). Doncle donateur peut révoquer la donation faite
4 son conjoint par une simple manifestation de volonté.

Voici qucel intérét il y a & distinguer ces deux degrés dans la condition
poteslalive. | |

Toule obligation est nulle lorsqu’elle a ¢té contracltée sous une condition
purement polestative de la part de celui qui s'oblige (arl. 1174).

Cette regle va de soi. Il est évident qu'une personne qui dirait: Je vous
vendrai ma maison, je vous ferai une donation si je le juge & propos, ue
s’obligerait pas sérieusement.

Mais il ne faudraitl pas croire que la condition purement poleslalive s’op-
posit toujours & la formalion de 'acte juridique.

D’abord, si elle dépend non de 1a volonté du débiteur, mais de celle du
créancier, on congoit que le débiteur se trouve bien et diiment engagé. Par
exemple, un banquier s’engage a me préler 20.000 fr. si jen ai besoin ; un
proprié¢taire loue sa maison et s’engage & la vendre pour tel prix a la fin
du bail si le locataire veut I'acheter.

En outre, méme quand elle dépend de la volonté du débiteur, la condi-
tion puremenl potestative peul cncore ¢tre valablement insérée dans un
acte juridique, quand elle a pour objet non de suspendre la formation de
cet acle,mais sa résolution. Ainsi la donation faite par un conjoinl & 'autre
est réevocable par la seule volontié du donateur (art. 1090).

Quant a la condition simplemen! potestative, elle n’empéche pas la validité
du lien obligatoire, méme quand elle dépend de la volonié du débileur. En
effet, le débiteur qui s’oblige de celte fagon alitne: bien une partic de
sa liberl¢. Pour le comprendre, il suflit de citer deux exemples de condi-
tions de ce genre : si je me decide a vendre mia maison, je vous promets de
vous offrir la préférence. Ou bien encore : si je vais habiler une aulre
ville, je vous promels de vous sous-loucr mon appartement. Dans ces deux
cas, I'obligation dépend bien de la volonté du débiteur, mais il n’cn est
pas moins li¢, car les circonstances peuvent le contraindre soitl & vendre sa
maison, soit a changer de résidence.

Nous verrons cependant plus lard que, par suile d'une régle traditionnelle
de notre Droil, il n’esl pas permis de faire une donalion sous une condition
simplement polestative dépendanl du donaleur. Ainsi serait nulle la dona-
lion ainsi faile: je vous donnerai mon cheval, si je vais habiler Paris : je
vous dounc dix mille francs, mais la donation sera résolue si je me
marie. |
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Accomplissement des conditions. — Pour décider si une condition
doit étre tenue pour accomplie ou non, il faut, ici comme toujours, tenir
compte,avant tout,de la volonté de I'autleur de I'acte. C'est ce que dit 'arti-
cle 1175 & propos des contrals : « Toule condition doit étre accomplie de-la
manicére que les parties ont vraisemblablement voulu et entendu qu’elle le
fat. »

Ainsi, quand un délai a été fixé pour l'arrivée de la condition, elle n’est
censce accomplie que st elle se réalise avanl le terme [ix¢é (Voir les art. 1176~
(177) ~-

L’article 1178 ajoule avec raison que la condition est réputée accomplie
lorsque c’est le débiteur, obligé sous cette condition, qui en a empéché
I'accomplissement.

" Des conditions impossibles, immorales ou illicites. — Les condi-
tions impossibles, immorales ou illiciles devraient toujours avoir pour effet
de rendre nul I'acte dans lequel elles sont insérées.

Cela est ¢vident pour la condilion impossible, car celui qui subordonne
le sort d'un acle juridique a l'arrivée d’une telle condilion sait bien que
l'acte ne peul pas se former. Cela est certain aussi pour les conditions im-
morales ou illiciles ; car une déclaration de volonté contraire & l'ordre
public ou aux bonnes maccurs est frappce de nullité (arl. 6).

Telle serait donc la solution a laquelle conduirait I'application des prin-
cipes. Mais elle n’est vraie que pour les actes a titre onéreux (art. 1172).
Pour les actes & litre gratuil, notre Code édicte une.reégle différente. La
condition impossible, immorale ou illicite est réputée non écrite, el la do-
nation ou le legs s’exécute purement et simplement (art. goo). |

C’est surtout dans les actes a titre gratuit que 1'on trouve en pratique des
conditlions de ce genre. C'est pourquot il convient de renvoyer al'étude des
donations et testameats la question de savoir quelle est la raison d’éire de
cette disposition et quelles sont les conditions qui doivent étre considéreées
comme immorales ou illicites.

Effets de la condition. — Pour déterminer quels sont les effets que
produil une condition, il faul s¢ placer a trois moments différents :

1° Tant que la condition est en suspens, une incertitude régne sur le sort
de l'acte qui en dépend.

S’agil-il de la condition résolutoire, le rapport de droit nail immdédiale-
ment et I'acle produit tous ses cffets provisoirement comme s'il ¢tail pur
cl simple. Ce qui est incertain en effet, c’est de savoir si l'acle subsislera ou
sera résolu. Exemple : Je vous donne une maison, mais la donalion sera ré-
solue si vous mourez avant moi. Vous jouirez aussitot de ma maison et en
jouirez lant que vous vivrez.

Au contraire, s'il s'agit d'une condition suspensive, lant qu’elle ne s es!
pas réalisée, on ne sail si acte juridique produira I'effet voulu, si le droit
d créer prendra naissance. Exemple : Je vous confére une hypothéque sur
les biens que j'acquerrai par la suite. Tanl que jen'aurai pas acquis d'im-
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meubles, on ne sait pas si vous aurez une hypotheéque. Toutefois le droit
conditionnel, bien que simple germe d'un droit fulur, entraine certaines
conséquences qui seront plus tard indiquées ; notamment il permel au créan-
cier de prendre des mesures conservatoires. 1l figure dans le patrlmome de

son titulaire et passe & ses héritiers.

2° La condition peut, en second lieu,étre défaillie. 11 en est ainsi lorsqu’il
est certain que ’'événement prévu ne se realisera pas. Alors si la condition
était suspensive, Vacte est considéré comme n’ayant jamais été passé. Si la
condition était résolutoire, I'acle qui en était affecté est dorénavant conso-
1idé ; ses effets deviennent définitifs.

3° La condition enfin peut ¢étre arrivée, réalisée par 1'accomplissement
du fait prévu. Alors loute incertilude prend fin. §'il y avait condition sus-
pensive, lacte produit ses effets jusqu’alors incertains. Si la condition ctait
résolutoire, Pacte est résolu, les choses doivent ¢tre remises en 'état ou
elles ¢taient auparavanl.

Ici nous rencontrons une régle essentielle de nolre droit qui est Veffel ré-
{roactif de la condition. Une fois accomplie, elle remonte au jour ou l'acle
a ét¢ passc (arl. 1179). Si la conditjon étail suspensive, I'acte est réputé avoir
pris naissance non au jour de I'evénement de la condition, mais au jour de
la manifestation initiale de volonté¢. Si la condition était résolutoire, Vacte
est réputé n’étre jamais intervenu (art. 1183).

Ce n’est pas le lieu ni le moment de développer cette régle de la rétroac-
tivité de la condition. Ou en verra plus tard les origines, la portée, la limi-
lation.

SECTION 1IV. — DE LA REPRESENTATION DANS LES ACTES JURIDIQUES °.

Notion de la représentation. — Son origine historique. — Il ya
representation lorsqu’un acte juridique est accompli par une personne pour
le compte d’'une autre, dans des conditions telles que les ellets se produi-
sent direclemenl et immédiatement sur la téte du représenté, comme si
lui-méme avait accompli l'acte.

L’institution de la represenlation joue un réle considérable dans les
relalions juridiques. D’abord, 11y a des incapables qui ne peuvent exercer
eux-mémes leurs droils. parce que le discernement nécessaire leur fail dé-
faut. La loi leur nomme donc un représentant, quiagil pour leur compte.
L’incapable devient propriétaire, creancier, debiteur, comme s'il avait lui-
méme contraclé. D'autve part, la représentlation facilite la formation des
rapporls juridiques entre personnes capables, en leur permettant de faire
des acles sans y apparaitre clles-mémes. Elle supprime les impossibilités
matérielles ou aulres (¢loignement, inexpéricnce, multiplicité des occu-
pations, elc.), qui souvent metiraient obstacle & la conclusion d’'une opéra-
tion. Son ulilité se manifeste principalement dans la sphere du palrimoine.

1, Pilon, Essai d'une théorie générale de la représentaiion dans les obligations, thése
Caen, 1898.
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(A'est cependant un fail historique que la représentation est restée forl
longtemps inconnue. Le droit romain n’admettait pas en effet qu'un acle
juridique pat faire naitre des droits et des obligations chez d’autres personnes
(ue celles qui y avaient pris part. Il partait de cette idée simple que ceux
(ui 0’y ont pas é1¢ parties ne peuvent devenir ni propriétaires,ni créanciers,
ni débiteurs par l'effet de cet acte. La représentation apparaissait donc aux
Jurisconsultes romains comme une impossibilité juridique.

Ce principe de non-représentation ne s’opposait pas d’ailleurs a ce qu’'une
personne fit un acte par I'intermédiaire d’autrui, car ce procédc est prali-
(quement indispensable, ¢t les Romains devaient bien 1’employer en fait
pour la gestion des biens des mineurs en tutelle et pour le mandal. Mais
Ils donnaient de l'opération une analyse juridique différente de la notre el
d’ailleurs lourde el contournée. A leurs yeux les effets de l'acte fait par un
représentant se produisent loujours sur la téle de celui qui I'a accompli.
Mais ce dernier doit transmettre au vérilable intéress¢ les droils qu’il a
acquis, de méme que celui-ci doit le décharger des obligations (u’il a
contraclées. L'opération se dédouble donc ; il faut, aprés coup, transporler
les droits et les obligations de la téte de I'intermédiaire sur celle du maitre.
(ie procédé compliqué exposait le gérant el Uintéressé & subir le contre-coup
e leur insolvabilité réciproque.

Aussi, sans renverser le principe, les jurisconsultes romains, sous I'em-
pire des nécessités praliques, ont-ils perfectionné le procédé, par une séric
de réformes qui eurent pour résultat de simplifier la formation du rapport
de droit entre le vérilable intéressé et les tiers. L'acte passé par un intermé-
dhaire produisit toujours ses effets sur la téte de celui-ci, mais, en outre, 1l
engendra des actions utiles entre le velllable intéressé et celui qui a traité

avec le representant.

On peut dire qu’a partir de ce moment, la régle de la représentatlon
avait fait son entrée dans le monde juridique ; il n’y avait plus qu’a %up-
primer les droits et obligations qui naissaient en la personne de l'interme-

diaire, et & admetire que le rapport juridique se formait direclement, pav
dessus sa téte, entre le mandant et le tiers. Mais le droit romain n’est
Jamais allé jusque-la’

Caractéres distinctifs de la représentation. — La représentalion se
reconnail aux trails caractéristiques suivants :

* Celui qui fait Uacte juridique agit au nom et pour le compte d'une
aulre personne ; en d’autlres lermes, il a I'intention d’agir pour un licrs, el
il fail connaitre cette intentlion & celui avec qui il traite. Cette seconde con-
dition doil éire considérée comme essentielle. Si donc, bien qu’agissant
pour le comple d’aulrui, le représentant laisse ignorer & l'autre partie sa
(ualité d’intermddiaire, il n'y a plus représentation ; le contrat se forme
cnire les deux parties contractantes. C'est ce qui a lieu en matiére com-
merciale, dans le contral de commission (art. g4, C. com.).

1. Cf. Girard, Manuel de droit romain, 5 édit., p. 663 & 678.
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2° Il ne sulfil pas que le représentant fasse 'acle pour le comple d'une
tierce personne ; il faut encore qu’il ait le pouvoir de la représenter. Ce pou-
voir est conféré soit directement par la loi, soit par l'intéressé lui-méme.

C'est la loi qui donne au mandataire legal des incapfibles, tuleur
(art. 450, C. civ.), pére administrateur des biens de ses enfan{s mineurs
(art. 389, C. civ.), mari administrateur des biens de sa femme (art. 1428,
1331, 1549, C. civ.), le droit de les représenter.

Il y a représentation non plus légale, mais contractuelle, lorsqu’une per-
sonne en charge une aulre de faire une ou plusicurs opérations juridiques
pour son compte. |

On remarquera qu’il peut y avoir représenlation, méme si I'intéressé n'a
pas donné¢ de mandal, méme s’il ignore I'acle accompli pour son comple.
Cela se produit dans la gestion d’affaires. Les biens ou les inléréts d’une
personne, qui est provisoirement absentie, se lrouvent en souffrance. Un
ami de cetie personne intervient, pour lui éviter un dommage,ect fail,en son
nom, des actes urgents d’administration, en prévenant le tiers avec qui il
traite qu’il agit en tanl que gérant d’affaires. Le gérant sera considérd
comme ayant contract¢ en lant que représentant. La ratification du maitre,
intervenant apreés coup, produit le inéme effet que s'il avait donné pouvoir
d’agir. Toules les conséquences juridigques de 'opératlion se produisent en
sa personne. Ralihabitio manduto cequiparatur. 15t il convient de remar-
quer que, méme si le maitre refuse de ratifier la gestion d’affaires, néan-
moins la représenlation opére encore dans une certaine mesure. Le maitre
en effet reste tenu des engagements qui ont ¢t¢ contraciés en son nom A
I'égard des tiers, dans le cas ot 'affaire a éLé bien administrée, c’est-a-dire
dans le cas ou clle lui a procuré quelque utilite. |

On voil que le pouvoir ou la ralification qui ¢équivaut au pouvoir, ne
sont pas de I'essence de la représentation. Touleflois, il reste vrai de dire
que la représentalion suppose, en principe, unc déclaration de volonlé du
représenté, autorisant le représentant a faire Pacte ou ratifiant la gestion.

Nature juridique de la représentation. — L’'analyse de cétle institu-
tion a donné licu, en Allemagne, & de longues discussions qui n‘onl eu
quun faible ¢cho chez nous. La doctrine traditionnellement admise en
France a ¢l¢ longlemps la suivanle : La représentation est une fiction,
en vertu de laquelle le représenté est censé manifester sa volonté par 1'in-
termédiaire du représentlant. Le représentant n'est, en quelque sorte, que le
vchicule de la volonté du représenté. Quimandal, ipse fecisse videtur. Celle
explication esl évidemmenl peu acceplable. Elle ne se concilie pas avee
Uinstitution de la gestion d’affaires. Elle frise I'absurdité lorsque le repro-
scinlant n'a pas ¢Lé choisi par la volonté du représenté, mais appartient &
la catégorie des mandalaires légaux. 11 vaul mieux reconnailre toul sim-
plement que, dans I'¢tat actuel du droil, un acte juridique peut produire
"ses elfets sur la léte d'une personne autre que celle qui 'a accompli.
Ainsi Pacle fait par un représentanl présente un  double aspecl. D'une
part, c’est le représentant qui fait Uacte ; de V'aulre les effels de cel acle se
produisent sur la léle du représenté.
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Voici les conséquences qui résultent de celte analyse.

1” C'est le représentant qui fait l'acte. La manifestation de volonté
¢mane bicn du représentant.Il faut donc qu'il soit capable de vouloir. Mais
cette capacilé suffit ; il n’est pas hesoin qu’il soit capable de s’obliger,
puisque l'acte n’entraine aucune conséquence juridique quant 4 son pa-
irimoine (art. 1ggo, C. civ.).

Que si la manifestation de volonté du représentant est entachcée d’une
cause de nullité, le représenté pourra demander 'annulation de 'acle.

2° Les effets de 'acte se produisent sur la téte du représenté ; c'est lui
qui devient proprictaire, créancier, débiteur ; c’est lui qui est libére, s'il
s'agit d’un acte extinctif d’obligation.

Que si des conditions de capacité sont nécessaires pour la validité de
I'opération, c’est dans sa personne que ces conditions devront exister. Par
excmple, si le représenté a donné mandat d’aliéner ou d’hypothéquer un
immeuble, il faut qu’il ait la capacité requise par la loi pour 'accomplisse-

ment de ces acles.
Deux observations complénienlaires trouveront ici leur place :
[. — Lorsque le représentant est chargé de passer un acle pour la conclu-

sion duquel la loi exige la forme authentlique, le pouvoir d’agir doit étre
conféré dans la méme forme. Il ne faut pas, en cilet, que le représenté sc
trouve privé des garanties d’indépendance et de sécurité qu’assure la pré-
sence du notaire a la declaration de volonté. Ainsi la procuration don-
née pour constituer une hypotheque, pour faire une donation, doit éire
nolariée. |

[[. — Si, en principe, la représentation s’applique a tous les actes juridi-
ques, par exception cependant, certains actes exigent l'intervention de l'in-
téressé lui-méme. Ils sont trés rares. Ce sont le mariage et le testament.

SECTION IV. -— DE L'EFFET DES ACTES JURIDIQUES.

Distinction des ayants cause a titre universel, des ayants cause
a titre particulier et des tiers. — Les actes juridiques ont effel non scu-
lement a I'égard de ceux qui les onl accomplis, mais encore a I'égard de leurs
ayanls cause & Litre universel. Hs n'ont pas effet a I'égard des liers (dll, 1109).
Que faut-il entendre par la ?

Lorsqu'un droit esl {ransmis par une personne a une autre, on appelle
auleur celui ¢ui transihel le droit el ayant cause celni qui le regoit.

La transmission s'opére soil a titre particulier, lorsque 'ayant cause
acquierl seulement un ou plusieurs droils délermings, soil & tilre universel,
lorsqu’elle s'applique a l'universalité des biens d’'une personne ou a une
(uole-part de celle universalite, 11y a donc deux classes d’ayants cause :
les ayants cause a litre universel et les ayanls cause & lilre particulier.

La succession & Litre universel ne s’accomplil, dans notre droil, gu’'au
moment de la mort. Elle comprend a la fois les biens et les delles ddu
défunt. Ainsi I'héritier devient titulaire de tous les droits qui apparte-



00 INTRODUCTION. — CHAPITRE III

naient au dcfunt; 1l est également tenu d’acquitter toutes les obligations
dont celui-ci était débiteur. Les ayanis cause a titre universel sont : les
hériliers légilimes el les autres successeurs appelés par la loi a la succes-
sion du défunl ; les légalaires universels ou a litre universel ; les dona-
taires de biens & venir, c’est-d-dire ceux que le disposant institue héritiers
dans unc donation entre vifs (art. 1082, 1093, C. civ.). On peut dire (que ces
successeurs ont 6té représentés par leur auleur. Tous les actes juridiques de
celui-ci leur profitent ou leur nuisent en principe (sous réserve de la faculté
que la loi leuraccorde, ou le verra, d’¢échapper aux conséquences de cette
représentation en renoncant a la succession ou en ne 'acceptant que sous
bénéfice d’inventaire). Comme le dit Uarticle 1122, « on est censé avoir
stipulé pour soi et pour ses héritiers el ayanls cause ».

Mais les héritiers ou successeurs ne sont pas,en général,considérés comme
étant les seuls ayants cause a titre universel d’un individu. On range tra-
ditionnellement dans la méme _catégorie les créanciers chirographaires,
¢’est-a-dire les créanciers qui n’ont ni privilége ni hypothéque. Cetle assi-
milation tient a ce que ces créanciers ont un droit de gage général sur le
patrimoine de leur débiteur (art: 2092, C. civ.), et on en conclut qu’'ils sont
des ayants cause & lilre universel parce que leur droit porte sur l'universa-
lité des biens du débiteur. '

Il y a, en effet, des poinls de ressemblance entre ces deux groupes
d’ayants cause. De méme que les successeurs & titre universel succédent
aux droits de l'auteur, de méme les créanciers chirographaires peuvent, en
vertu de l'article 1166 du Code civil, faire valoir les droits de leur débi-
teur. De méme aussi, d’autre parl, que les actes passés par I'auteur sont
opposables aux premiers, de méme les acles du débiteur sont opposables
aux créanciers chirographaires, en ce sens qu’ils doivent subir le concours
des aulres créanciers méme postérieurs, ¢l ne peuvent plus saisir les biens
aliénés par le débiteur, sous réserve cependant du droil qui leur appartient
de faire annuler les actes de leur débiteur, au moyen de Vaclion Paulienne,
en démontrant que ces actes ont ¢t¢ accomplis en fraude de leurs droits

(art. 1167). . | |
Toutefois, il est clair (ue la situation des créanciers chirographaires est

profondémenl différente de celle des ayants cause & litre universel. En
effet ils ne sonl pas des successeurs ; & proprement parler ils n’ont
rien acquis de leur auteur. 15t il esl bien ¢videnl que les obligations contrac- .
tées par celui-ci ne pourraien! pas élre poursuivies conire leur propre
patrimoine.

Les ayanls cause a lilre parliculier sonl ceux qui ont acquis un ou plu-
steurs droits déterminés ; tels sont le donataire, I'acheleur, e 1égataire d'une
chose ou d’'une somme d’argent.

A la différence des ayants cause & lilre universel, le douataire, le léga-
laire & titre particulier ne sont pas lenus de payer les detles du défunt,
cela est d’évidence. |
~ Mais, & tout le moins, les acles de leur auteur sont-ils opposables & ses
ayants cause a titre particulicr, en tant qu’ils s’appliquent au droil lransmis
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a ceux-cid A cette queslion il doil étre répondu par la distinction suivante.

Du jour ou 'ayanl cause & titre particulier a acquis le droit de l'auteur,
il ne dépend plus de ce dernier de changer le conlenu de ce droit. Les actes
passés par lauteur aniérieurement & la lransmission, et qui onl eu pour
objet de modifier I’étendue du droil, sonl opposables & I'acquéreur ; mais
les actes postérieurs ne produisent aucun effet envers celui-ci. Aussi
dit-on que 1'ayant cause 4 tilre particulier est & la fois, a I'égard de son au-
leur, un ayant cause ct un tiers. Il estl un ayant cause pour les acles anté-
rieurs, il est un tiers pour les actes postérieurs. |

Inefficacité des actes juridiques a 1'égard des tiers.Leur relativité.
— Nous avons dit que les actes juridiques n’ont pas d’effet & I'égard des
tiers. Ils n’en ont qu’a Pégard des parties contractantes et de ceux qu’elles
ont représentés (ayants causc a litre universel). C’est pour cela que nous
avons vu dans les actes juridiquesune source particaliére du Droil, et non
une source générale. Le principe est formulé dans l'article 1165. « Les
conventions n'onl d’effet qu’entre les parties contraclantes ; elles ne nuisent
poinl aux tiers el clles ne leur profitenl que dans les cas prévus par 'arli-
cle 1121. » Res inler alios acta alits neque nocere neque prodesse polest.

Que les actes juridiques d’une personne ne puissent nuire aux tiers, leur
¢ire opposables, entrainer pour eux une obligation, revient & dire ue nul
n'a le droit de disposer du bien d’autrui. Nous reviendrons, cn traitant des
Obligations, sur ce principe d’équilé et de bon sens et sur ses conséquences,
ainsi que sur les quelques exceptions qu’il comporie. I1 y a en eflel cer-
laines hypothéses exceplionnelles ot les actes d’autrui sont obligatoires pour
nous. Cela peut tenir & la nécessité qui s'impose de remetire les décisions &
prendre, dans l'intérét d’une collectivit¢, au vote de la majorité des inlé-
ressés, sous peine de se condamner a la stagnation et de compromettre le
droit de tous. C’est pour cette raison qu’en cas de faillite d'un com-
mercant, le concordat voté par la majorité de ses créanciers oblige au
sacrifice d’une partie de leurs droils les créanciers méme appartenant a la
minorilé qui a refusé le concordat. Ou bien encore, ce sont les nécessités de
Padministration d'un bien ou d’un patrimoine, placé entre les mains d'un
détenteur inlérimaire ou provisoire,qui commandent de rendre les actes de
celui-ci opposables, dans une certaine mesure. a celui auquel doit revenir
ou apparlient en réalit¢ le bien en question. C’est pour cela que le bail,
fait dans certaines condilions par l'usufruitier, est opposable au proprictaire
lorsqu’il reprend la jouissance de son bien, encore que ce dernier ne soil
pas 'ayant cause de l'usufruilier (art. 595), que les baux passés sans fraude
par Lacheteur & réméré doivent étre exéculés par le vendeur, aprés lexcl-
cice du réméreé (arl. 1673 in fine), elc..

Quantl au principe que les actes Jurldiques ne¢ peuvent pas profiter aux
tiers, il lient & ce que la volonlé de I'autleur ou des auteurs d'un acle n’en-
lend pas en général faire bénéficier une autre personne de linitialive prise,
des sacrifices consentis pour obtenir la conclusion de l'acte en question.
Aussi, étant donné que nulle objection de raison ou d’équité ne s’oppose &
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ce qu'une volonté différente doive recevoir excculion lorsque cela est possi-
ble et lorsque cette volonlé est formellement exprimée, exceplion pourra
&tre apportée a la régle moyennant ces deux conditions.

Ainsi, il esl possible de procurer a aulrul un avanlage en payant sa dette,
bien qu’il ne soit pas inlervenu & ce paiement (art. 1236) ou en éteignant sa
dette par novation (arl. 1274). De méme, ainsi qu’il y est fait allusion par
I'article 1165 in fine, on peut enrichir un tiers en stipulant ¢ son profit, du
moment que le débiteur consent & s’obliger dans ces conditions (art. 1121).

Effet absolu de certains actes juridiques. — Cc (ue nous avons dil
de la relativite des actles juridiques ne s’applique qu’en matiére de droits
du patrimoine. Les actes relalifs & I'état el a la capacit¢ des personnes onl
en principe un effet plus ¢lendu. s constiluent un état de choses nouveau,
el cela & I'égard de tous, erqga omnes, et non plus sculement au profit ou &
I'encontre des parties & I'acte. Ainsi le mariage. Yadoption, la reconnais-
sance d’un enfant naturel, la légitimation, I'émancipalion n’onl pas un eflef
relatif mais un effet absolu. La femme mariée, par exemple, pceul invo-
quer contre tous I'incapacilé qui résulte pour elle de son mariage ou méne
de son conlral de mariage, acle cependant exclusivement relatif a ses droits
patrimoniaux.

Relativité des jugements. — Au principe de la relativité des actes
juridiques se rattache celui de la relativité des jugements. La loi (art. 1351)
attache aux décisions judiciaires, une fois qu’elles sont définitives, une
autorit¢ qu’on appelle autorité de la chose jugée. Elle consiste en ce (ue la
question tranchée par le jugement ne peut plus étre débattue & nouveau
devant la justice. La senlence rendue est réputée l'expression de la vérité.
D’ou Vexceplion de chose jugée qui permet au héncficiaire du jugement
d’¢carter toule nouvelle demande portant sur le méme objet.

Mais au regard de qui existe celle autorilé de la chose jugée ? L'arlicle 1351
répoud que, pour qu'une nouvelle demande puisse élre repoussée par I'excep-
lLion ret judicate, il faut qu’elle s’éléve enire les mémes parties, qu’il
s'agisse d'une demande formée par elles ou contre elles en la méme qualilc.
Ainsi l'effet des jugements est relatif. Ils ne profitent et ne nuisent qu’aux
parlies engagées dans Vinstance. Res judicala inler alios aliis neque nocere
neque prodesse polesl. |

Cetle régle fondameniale de notre droil, et sur laquelle nous aurons &
longuement revenir, se justifie d’abord par une raison d’équilé. Les intéréts
d'un individu ne peuvent pas élre compromis par une décision judiciaire
intervenue a la suite d'un litige auquel il n’a pas figuré ; car s’il en était
autrement, il risquerait de voir ses droils compromis par la maladresse ou
méme la collusion d’autrui. Primus revendique un immeuble qu'il prétend
lui appartenir cl qui s¢ itrouve entre les mains du possesscur Secundus,
qui, d’apres lui, I'a usurpé. 11 ne faut pas que ce possesseur puisse repous-
ser la demande de Primus cn alléguant un jugement qui, dans un lilige
antérieur qui s’était ¢leve entre lui et Tertius, avail jugé a 'encontre de ce
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dernier que c’¢tait lui Secundus qui était vrai propriétaire. Si un lel argu-
ment pouvait étre invoqué, Secundus n’aurail qu’i susciter un adversaire
fictif, un homme de paille dont il triompherait aisément, et il se mettrait
ainsi a lI'abri de loute revendication du véritable ayant droit. Toulefois
nous verrons, en lraitant de la revendicalion, les tempcéraments, au moins
apparenls, que la jurisprudence a dit apporler en celle maticre au principe
de 'article 1351. |

Mais le fondement juridique et rationnel de la régle de la relalivité des
jugements, c’est que les jugemenls sont en principe déclaratifs de droils.
Ils ne font que constater, reconnaitre un rapport de droit créé aniéricure-
ment. Or ce rapport de droit provient d’'un acte juridique dont I'eflet
¢tail relatif. Le jugement qui en déclare I'existence ne peul donc avoir, lui
aussi, qu’'un effet relatif. L'effet des jugements a la méme portée que 1'effel
des contrats, des actes juridiques : In judiciis quasi contrahimus. ’

Aussi les régles qui concernent l'effet des jugemenls sont-elles la repro-
duction de celles qui concernent leffet des actes juridiques. L’aulorité de
la chose jugée se produil seulement entre les parties qui onl figuré au procés
et celles qui y onl ¢Lé représentées, c’est-a-dire les hériliers ou autres succes-
seurs universels des plaideurs,ceux ¢ui ont traité avec eux & titre particulier
mais depuis le jugement, enfin leurs créanciers chirographaires. Toultes les
personnes non représentées ou liers peuvent meéconnaitre 'autoriié du juge-
ment. Et les créanciers, quand le procés a ¢ié fait ou soulenu en fraude de
leurs droits, sont admis a faire tomber le jugement, en ce gui les concerne,
par la voic de la tierce opposition, dérivée du principe de Vaction paulienne.

Exception 3 la relativité des jugements. — De méme que les actes
juridiques relatifs a 1'état et a la capacite des personnes ont un effet absolu,.
la régle- de la relativité des jugements ne s’applique pas aux jugements °
dits constitutifs, c'est-a-dire & ceux qui modifient 1'¢lat ou la capacité¢ des
personnes. Ceux-la sont valables erga omnes, créent une situalion nou-
velle dont toute personne intéressce est admise & déduire les conséquences.
[T en esl amst d'un jugement d'interdiction, d'un jugement de divorce ou
de s¢paration de corps, d’un jugement déclaratif de faillite.

Cependant nous verrons que la jurisprudence, non peut-étre sans un cer-
lain 1llogisme, refuse d’attacher un effet absolu aux jugements constalani
I'étal des personnes, décidant par exemple que tel individu est frangais ou
¢tranger, enfant légitime ou enfanl naturel.

En revanche, cerlains jugements qui, de leur nature, devraient étre consi-
dérés non comme consltitutifs, mais comme déclaratifs, produisent, cn vertu
d’unc disposition formeHe de la loi, un effet absolu. 11 en cst ainsi des juge-
ments qui prononcent la nullit¢é d’'un brevet d’invention (loi du 5 juillet
1844, art. 37 & 39). ' -
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APPENDICE

YOTIONS TRES SOMMAIRES SUR LES PREUVES.

Importance des régles relatives a la preuve. — La question de
preuve joue unrole considérable dans les rapports juridiques des individus.
Pour pouvoir en effet exercer un droit, il faut ¢lre &8 méme d’en établiv
au besoin l'existence, c'est-d-dire de démonlrer quels sont les faits,
actes matériels ou juridiques, qui lui onl donn¢ naissance. Un droit donl on
ne peut faire la preuve ne présenle aucune ulilite. 11 est comme s’il
n’étail pas. Il importe donc au plus haul point de déterminer d’abord dans
quelle mesure la preuve incombe a chacune des parlies litigantes, et d’autre’
part quels sont les moyens qui peuvent ¢lre employes par les plaideurs
‘pour démontrer 'exactitude de leurs allégations.

La matiére de la preuve devrait, en logique, élre comprise dans le domaine
de la Procédure civile, car c’est en justice, a I'occasion d'un litige, que les
intéressés cherchent i faire la preuve de leurs prétentions respectives. Ef,
de fait, le Code de procédure civile consacre un grand nombre de dispoSi-
tions A régler les formes dans lesquelles se fera l'administration des divers
moyens de preuve mis a la disposition des parties. Mais la matiére, d’autre
part, se ratlache ¢galement au Droit civil, el les principes de nolre sujel
font parlie intégrante de notre Code. Cela se comprend aisément.

Tout d’abord, en eflet, il y a des cas ou une personne cst obligée de faire
la preuve de certains fails en dehors de toul proceés. Ainsi, par exemple,
I’homme et la femime qui contractent mariage doivent élablir devant 1'offi-
cier de I’étal civil qu'ils réunissent les condilions requises par la loi.

En sccond lieu, la délermination des modes de preuve dont I'emploi est
autorisé constitue une question fondamentale, puisque de sa solution
dépend la sécurité des droits acquis. 11 est donc naturel qu'elle se ratlache
au Droit civil.

Les rédacteurs du Code civil ont donc exposé la théorie des preuves ; ils
I'ont placée dans le titre des Contrats (art. 1315 et suiv.), suivanti I'exemple
de Pothier (ui a consacré une partie de son traité des Obligations i la
« Preuve tanl des obligalions que de leur paiement» (Ed. Bugnel, t. 11,
p. 398 et s.).

Nonobstant ce précédent, il y a la une mauvaise mcéthode. Les regles de
la Preuve dominent tout le droil civil, elles s'appliquent a tous les droits,
droits de famille, droits réels, droils de créance. A 'occasion de chaque
institulion juridique, le jurisconsulle esl amené a disculer des questions de
preuve, qu’il s’agisse de la demonstration de la naissance, du mariage, du
décts, de celle de la filiation, de la parente, ou de celle du droit de pro-
pri¢té ou des droits réels, ou enfin des droits de créance.

C'est pourquoi il est indispensable de connaitre, dés le début de I'étude
du Droil civil, les régles essenticlles concernant Padministration de Ja
preuve et les divers proccdcs probaloires dont la loi aulorise I'emploi,
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§ 1. — Objet de la preuve.

Sur quoi porte la preuve & administrer par les parties. — Le fait
et le Droit. — Supposons qu’une personne invoque un droit de créance
contre une autre. Elle doit prouver ¢uels sont les ¢vénements, actes juridi-
ques (legs, contral, gestion d’affaires, etc.), ou fails juridiques (dommage
causé, enrichissement injuste, etc.), qui ont engendré cette créance.

Quant a la déterminalion des effets de droit que produisent ces faits ou
ces actes, c’est au juge-qu’incombe la mission de les rechercher. Cest lui
qui csl chargé d’adapler les regles de droil aux rapports qui se forment entre
les parties, par une interprétation des dispositions légales ou des principes
Juridiques.

Ainsi les parties intéressées n’ont qu’a établir la réalité des faits sur les-
quels elles fondent leurs prétentions. C'est affaire au juge de dire, une fois
que les faits sont precisés, quelles en sont les conséquences juridiques.

Un vieil adage marque bien cetle distinction. Le juge dit aux parlies :
Da miht factum, dabo tibi jus : « Indique-moi cuels soni les faits, je le
diral le droit. »

Sans doule, dans la réalité des choses, le demandeur qui invoque un droit
conlre le défendeur s’efforce de prouver que ce droit découle des {aits invo-
qués par lui ; il s’efforce donc de démontrer quelles sont les conséquences
juridiques des acles qui forment la base de sa prétention, afin d’éclairer
la religion du juge et de faire naitre la conviction dans son esprit. La
preuve du droit et celle du fait se trouvent donc inlimement lices et ne
peuvent étre séparées dans la demande, surtout quand on se trouve dans la
maticre du contrat qui est la loi des contractants. Il arrive méme souvent
que ces faits ne sont pas contestés par les parties et que la discussion
porte seulement sur leur interprétation, c’esl-a-dire sur les effets juridiques
qu’ils doivent produire. Le demandeur soutient, par exemple, qu’ils cons-
tituent une violation d'une convention antéricure, et le défendeur contesie
qu’ils aient ce caractére .

Mais cela n’empéche pas que la séparation des deux domaines subsiste en
principe. Le législaleur ne s’occupe que de la preuve des faits ; c’est elle
seule qu’il réglemente dans les articles 1315 a4 1368 du Code civil et dans le
Code de procédure civile.

Quant a I'inlerprétation juridique de ces faits, le Code ne s’en occupe pas.
Elle est abandonnée aux juges, les parties et leurs avocats élant naturelle-

f. Voici un exemple qui met hien en lumidre les deux éléments si étroitement mélés
dans tout débat. Un chef d’entreprise congédie un ouvrier sans lui donner le préavis d’u-
sage dans la profession, sous prétexte qu'il a commis une faute. L'ouvrier soutient au
contraire qu'il n'y a pas eu faute de sa part. Le fait, c’est I'acte commis par 'ouvrier,
dont il faut préciser le caractére. Le point de droit, c’est de savoir si ce fait constitue
une faute, c'est-a-dire emporte déchéance du délai-congé.

De méme un accident se produit dans une usine et le chef d'entreprise soutient u'il
ne donne pas lieu a indemnité, be fait, c’est I'accident et les circonstances qui F'ont occa-
sionné ; le point de droit, c'est la question d'application de la loi du 9 avril 1898.

-
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ment libres de faire tous leurs efforls pour les amener a partager U'interpré-
tation qu’ils preconisent.

Domaines respectifs de la preuve libre et de la preuve préconsti-
tuée. — La réglementation de la preuve des faits allégués en justice dépend
de 1a naturce de ceux-ci. Notre loi établit a ce sujel une distinction fonda-
mentale que voici :

1v Les faits juridiques, c’est-a-dire les ¢vénements purement matériels,
susceplibles de donner naissance a un rapport juridique, par exemple un
- accident du travail, un acte causant dommage & auirui, unc erreur, un acte
de fraude ou de violence, un fail de force majeure ayant empéché d’exéeu-
ter un conlral, un vol, la peric d’'un objel, peuvent tout naturellement se
prouver par tous les procédés ui s’offrent a 'intéresse, iémoins, expertises,
descente de licux, préromptions tirées de certains indices matdériels ou d’¢-
vénements déterminds. Le juge sera chargé d’apprécicr la valeur des moyens
invoqués par l'inléressé, mais tows les moyens que celui-ci juge bons pour
etablir I'exactitude de ses allégations peuvent &ire présentés par lui. En
d’autres lermes, les parties sont placées sous le régime de la preuve libre.

Il y a pourtant exceplion dans certains cas déterminés.

Ainsi, la loi organise un mode de preuve spécial, Piuscription sur les re-
gistres de I'état civil, pour la naissance ct le décts, el ces ¢vénements ne
peuvent ¢lre réguliérement prouvés que par un extrait de ces registres. II
n’est permiis de recourir & d’autres modes de preuve qu’a la condition d’éla-
blir tout d’abord que le premier fait défaut, c’est-a-dire qu’on n’a pas dressé
d’actes de naissance ou de décts, ou que les registres qui les conlenaient
onl ¢té détruits.

D’autre part, la preuve de la filialion d'un enfant est réglementée et ne
peul s’¢tablir que par I'un des procédés indiqués par le Gode civil,

2° Au conlraire, quand il s'agil de prouver la formation ou 'extinction
d’un acle juridique, la loi n’aulorisc que la preuve par ccrit, ct ce n’est
qu’'exceptionnellemenl qu’elle permet d’invoquer le {émoignage des tliers
ou les présomplions tirées des circonstances. C’est ainsi qu’en maticre de
contrats, et en vue d’empécher de trop {fréquentes contestations, la loi veut
que les contractants rédigent un écrit relatant leur convention (art. 1341).

L'écrit dressé en vue de conslater un acte juridique ou méme un simple
fait matéricl, tel que la naissance, le déces, soustrail au régime de la preuve
libre, forme ce qu’on appelle une preuve préconstituée,c’esl-a-dire une preuve -

créée ¢ Uavance, en vue de 'avenir.

§ 2. — De la charge de la preuve.

Auquel des plaideurs incombe cette charge ? — Quclques exemples
vont nous montrer combien il importe de savoir quel est, dans un proces.
celpi des deux adversaires qui doil faire la preuve des faits litigieux.

1o Un créancier porteur d’un billel ainsi congu : « Je soussigné m’engage
A payer au 1¢f mars prochain la somme de 1.000 francs », poursuitle signa-
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laire en justice, et ce dernier soutient que ce billet cache une cause immo-
rale ou illicite ;

2° Deux voisins prétendent & la propriété d'une parcelle de terre dont
I'un a la possession :

3° Des valeurs mobiliéres, appartenant & un défunt, sont, aprés sa mort,
lrouvées entre les mains d’un parent ou d’'un domestique. Les héritiers
soutiennent qu'il y a eu simple dépdt ou détournement. Le détenteur pré-
tend, au contraire, que les titres lui ont été donnés de la main & la main
par le de cujus.

Dans ces trois exemples, celle des parties & laquelle incombera la charge
de la preuve portera tout le poids du proces, car si elle ne réussit pas i
¢tablir T'exactitude de sa prétention, elle succombera.

Cette grave question est depuis fort longtemps résolue par deux régles
si sages, si conformes au hon sens, qu’on les retrouve dans toutes les légis-
lations.

Notre Code civil les formule en ces termes dans article 1315 : « Celui
qui réclame 'exécution d'une obligalion doil la prouver. Réciproquement,
celul qui se pretend libéré doit justifier le paiement ou le fait qui a produit
I'extinction de son obligation. » .

Le scul reproche que 1'on puisse faire a cet article est d’avoir restreint
aux droils de créance 'application de la proposition qu’il formule. Mais
ccla s’explique par la place méme a laquelle les rédacteurs du Code ont
¢tudié la maticre de la preuve. 11 convient donc de généraliser les termes de
I’article 1315 et de dire :

Tout demandecur qui intente une action en justice doitl en établir le fon-
dement. Tout défendeur qui, sans nier le fait méme allégué contre lui,
invoque un autre fait qui détruit l'effet du premier, doit en fournir la
preuve. | .

Ainsi tout d’abord, c’est au demandeur qu’il appartient de prouver les
faits sur lesquels il fonde son action. Aclori incumbit probatio (21 D. de
probation., XXII, 3). Et, cn effel, il ne sauraitl en étre autrement. Le deman-
deur veul introduire un changement dans la situation présenle ; il se pré-
fend propric¢laire d'une chose qui est en la possession de son adversaire,
créancier de celui-ci, elc... Or, jusqu'a preuve du contraire, il est logique
de penser que celui qui délient une chose en est propridlaire, ou qu'une per-
sonne n'csl pas débilrice. Le défendeur doit donc conserver les avantages
de sa siluation. Tant que la preuve contraire n'est pas faite, il doil ¢étre
présumé propriétaire, non débiteur. Comme on Ya forl bien dil (Garson-
net, Traité de procédure civile, t. 11, § 274), « 8’il suffisail d’aclionner le
défendeur pour lui imposer le fardeau de la preuve, toutes les chances
scraient contre hui, et le procés le plus injuste serait le plus facile A gagner ».

En cons¢quence, le défendeur qui sc borne & nier les faits allégués par
le demandeur n’a aucune preuve a fournir & lappui de sa dénégation.
Negantis nalurali ralione nulla esl Do~ incumbit probalio qut dicil,
non qui'negal (23 C., de probatior (Qq& -2 li,r’;, robationibus, XXII, 3)".

1. Les anciens glogsateurs attachai

sens tout diff‘rent, D'apres
Tome I

1
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Quand, au contraire, le demandeur a établi 'exactitude des faiis sur les-
quels il fonde sa prétention,la situation premiére est renversée, la présomp-
lion originaire, détruite. Si donc le défendeur oppose des moyens de
défense, des exceptions, c’est-a-dire s'il prétend que les conséquences juri-
diques des faits allégués sont paralysées par d’autres faits, par exemple s'il
soutient gu’il est devenu propriétaire par la prescription acquisilive, ou
qu’il a payé sa dette, ou encore que l'obligation est nulle, c¢’est & lui A
fournir la preuve de ces moyens de défense : Reus in exceptione fit actor
(19 pr. et 25, p. 2, D. de probation., XXI1I, 3).

Des présomptions légales. — La loi dispense parfois de faire la preuve
de certains faits et les lient a l'avance pour ¢lablis. Elle en proclame «
priori Uexactitude. On dit alors qu’elle crée une présomption. Les présomp-
{ions sont naturellement exceptionnelles ; elles ne se rencontrent que dans
des hypothéses ou des raisons d’intérét supcrieur, qui varient du reste avec
chaque cas, en cxigent I'ctablissement. En voici des exemples :

1° Le moment exact de la conception d'un enfant est chose impossible &
préciser. Laloiétablit en conséquence la durée mmaxima (300 jours),et la durée
minima de la grossesse (180 jours) (art. 312, C. civ.), el décide que la période
de la conception se place dans I'intervalle qui s’¢lend entre le 180° jour el
le 300® jour avant I'accouchement.

2° La preuve de la paternité ne peut pas Clre faite par des moyens directs.
En conséquence, la loi établit une présomplion de 1égitimité en faveur des
enfants nés d'une femme mariée plus de 179 jours aprés la célébration du
mariage ou dans les 3oo jours qui suivent sa dissolution.

3¢ Lorsqu’un créancier remel volonlairement & son débiteur le titre cons-
lalant sa créance, la loi présume qu’il a voulu le libérer (art. 1282).

4° Pour empécher quun proces lerminé par un jugement définitif ne
soil plus tard recommencé. la loi tient la décision rendue pour conforme &
Ia vérité : res judicala pro verilale habelur, et inlerdit de porter & nouveau
devant les tribunaux ce ui a déja éte jugé (art. 1351).

Les présomptions ¢diclées par le législateur sonl fondées sur'I'expérience.
Elles correspondent presque toujours a la réalité des faits. Cependant il peut
arriver que dans tel cas deéterming, elles se trouvent contraires & la vérilé.
(I peut se faire par exemple que le mari d'une femme marice ne soit pas
le pére de 'enfant, ou que les tribunaux se soient trompés en rendant un

jugement.

eux, elles signiflaient que celui qui invoque un fait négatif, par exemple In non-exis-
tence de la cause d’'une obligation ou la non-existence d’héritiers plus proches du dé-
funt, n'est pas tenu d'en faire ln preuve. On ne peut pas prouver une négation, disaient-
ils. Mais c'est 14 une erreur depuis longtemps reconnue. Quiconque invoque un fait doit
le prouver, et s'il ne le peut il échoue. Il serait vraiment illogique de dispenser de cette
charge celui qui fonde son droit sur une proposition négative. Au fond, la démons-
tration d'une telle proposition n’est pas iinpossible. Ainsi I'héritier qui réclame Ia sue-
cession doit fournir un certificat de notoriété, constatant qu'on ne connait pas d’héri-
tiers plus proches. De méme celui qui demande 4 ¢tre mis en possession des biens d'un
individu qui a disparu doit établir qu'il n'a pas donné de nouvelles depuis sa dispa-
rition.
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Ordinairement celui auquel on oppose une présomption légale a le
droit de la faire tomber en prouvant qu’clle est iausqe On dit alors que la
présomption est relalive ou juris tantum.

Par exceplion, il y a certaines présomptions qui sont ilréfragables L’or-
dre public exige qu'elles s apphquent dans ftous les cas, méme si par excep-
tion clles ne sont pas conformes 4 la réalité. L'intérét privé doit s’effacer
devant U'intérét général. 11 en est ainsi par exemple de P'autorité attachée a
la chose jugée. Le jugement passé en force de chose jugée est tenu pour
vrai, quand bien méme il serait prouvé que les juges se sont lrompés.

Lorsqu’il en est ainsi, on' dit que la présomption est absolue ou juris ef de
jure. .

¢ 3. — Différents moyens de preuve.

Les différents modes de preuve qui permellent d’établir la véracité d’un
fait peuvent se classer en cingq groupes :

1° La constatation maicrielle du fait invoqué effectuée par les juges cux-
mémes ou par des experts. Cetie constatalion n’est possible que dans des
cas assez. rares, quand il s’agit par exemple d’un procés portant sur une
(question de servitude, de bornage, de cours d’cau, ou d’un accident, d’'un
incendie, d’'un dommage malériel.

2° Les éerils rédigés pour constaler soit un acle juridique, par exemple
un contrat, un testament, la reconnaissance d’un enfant naturel, soil un
Jait juridique relatif a I'état de I'individu, la naissance, le décés.

Ces écrits se divisent, en deux classes, suivant qu'ils sont dressés par
les parties intéressées elles-mémes ou par un officier public: les actes sous
seing privé et les acles authentiques.

A. — Les acles sous seing priwvé ne sout, en principe, soumniis & aucune
condilion de forme ni de rédaction. Ainsi, il n’est pas nécessaire qu’ils
soient écrits de la main des intéressés, sauf pour le testameut olographe
(art. g70, C. civ.). Pourtant il faut qu’ils contiennenl la signature de celui ou
de ceux qui accomplissent l'opération juridique constatée. Cest la signa-
ture qui donne a l'¢erit ou acte inslrumenlaire, ou liire, sa force probanle,
car elle prouve la volonte du signataire.

La lot n’exige pas que l'acte sous seing privé soit daté, sauf quand il s’agil
du teslament olographe (art. g70), mais, en fait, la mention de la date se
renconlre presque toujours, car les parties ont le plus grand intérét & preé-
ciser le moment ou l'acle a ¢été fait, notanminent guand il s’agil d’un contrat
qui doil les lier pendant un certain temps. Mais il faut bien noter que la
date portée sur un acle sous seing privé n’a en principe aucune force pro-
bante & U'égard de ceux qui n’y ont pas 88 parties, car rien ne prouve que
celte date soil exacle et qu'on ne se trouve pas en présence d’unc antidate
ou d’une postdale.

Cetle régle de l'inopposabilité de la dale des éerits sous seing prive est
indispensable pour protéger les tiers intéressés contre les fausses dates ins-
crites en vue de les tromper. Supposons, par exemple, qu'un proprictaire
donne un immeuble A bail, puis le vend & un tiers. Comme l'acheleur veut
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4chapper & Yobligation de laisser le prencur ¢n possession des licux loues
(art. 1743), les deux parties conviennenl d’antidater I'acte de venle afin de
faire croire qu’il a é1é conclu antérieurement au bail. Rien ne scrait plus
facile si I'acle faisait foi de sa date.

Supposons maintenant que, de son coté, le contral de hail a ¢té fait sous
seing privé, comment le preneur pourra-t-il prouver la sincérité de sa dale
afin de pouvoir opposer son titre au nouvel acquéreur de Fimmeuble ? 11
faut évidemment qu’il y ait un procédé légal permettant de délerminer
Vaniériorité des écrits privés les uns & I'égard des autres,

La loi met donc a la disposition des parties un moyen de donner dale
certaine a l'acte qu’elles ont conclu; ce moyen est de fairc enregistrer
I'écrit sous seing prive constatant l'acle accompli (art. 1328). L’enregistre-
ment consisle & présenter I'acte instrumentaire au receveur de I'enregistre-
ment, qui percoit le droit prescril par la loi ct menlionne sur Facle lui-
méme la date 4 laquelle il lui a été présenté et le montant des droits pergus.
Par cette mention émanée d’un fonctionnaire public, P'acle sous seing prive
acquiert dale certaine au jour de la mention.

B. — L’acte authentique est acte dress¢ par un officier public compétent,
eu ¢gard & la nature des faits & constaler et au licu dans lequel 'acle est passc.
~ Les actes de I'état civil, les jugemenls sont des actes authentiques.

De tous les acles authentiques, les plus imporlants sonl les acles nolariés.
Les notaires en effet sont compétents pour recevoir ou rédiger lous les acles
auxquels les parties veulent donner le caractére d’authenticité.

Les actes authentiques sont un mode de preuve presque irréfragable des
faits qui s’y trouvent constatés. .

Si la personne 4 qui on oppose un acle authentique met en doute la
sincérité de ce caractére authentique, c’est-a-dire si elle soutient que 'éerit
produit est un faux et n’a pas éi¢ dress¢ par un officier public, elle doil
faire la preuve de cetle allégation, et le Code de procédure civile a régle-
menté sévérement 'administralion de celte preuve (art. 214 & 251, C. proc.
civ.). La procédure ainsi réglementce, sous le nom d’inscriplion de faux, esl
longue et compliquée ; le demandeur s’expose, s'il succombe, a une lourde
amende.

Toutes ces précautions s’expliquent par cetle idée que le faux en ¢eritures
publiques est un crime rare, difficile a supposer, ci, dés lors, la preuve
de ce crime doit étre entource de mulliples precautions afin d’éviter des
accusalions porlées & la légere.

Quant au conlenu de Uacte authentique, comme it est 'aruvre de Pofticier
public el comme loules les déclarations qui ¢manent de fui sonl lenues
pour sincéres, car la loi fait confiance a4 son honorabilité, si Yadversaire
conlesle ce contenu, ce qui revienl & nier la bonne foi de officier public,
il Taut la méme procédare que celle qui est nécessaire pour contesler au-
thenlicité ; c’est la procédure d’inscription de faux. Sculement le faux qu’on
prétend dénoncer ici n’est plus un faux matéricl, ¢'est un faux inlellectuel.

Pourlant, il y a dans un acle authentique des déclarations dont on peut
contester I'exactitude sans allaquer la sincérité de Uofficier public. Ce sont
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celles que les parties ont faites a l'officier et que celui-ci a reproduites sans
en pouvoir conlrdler la sincérit¢ personnellement, ex propriis sensibus.

Par exemple, dans un acte de naissance, le déclarant indique & 'officier
de Pelal civil le nom d’'une femme autre que la mere de I'enfant, ou affirme
que 'enfant est né d'un pére et d'une mére marviés ensemible. Ces indica-
lLions pourront étre contestées sans qu’il soil nécessaire de s’inscrire en faux.
lin effet, en les relatant, V'officier de I'état civil n’a fait que reproduire ce
(qut lai a éte déclare.

3° La preuve par témoins. — Le recours aux affirmations des personnes
qui onl assisté & Paccomplissement des faits litigicux est le mode de preuve
natlurel pour tous les acles de 'homme qui n’ont pas le caractére d’acles
juridiques, ou pour les faits matériels qui n’onl laissé aucune trace exté-
ricure. Ces divers événements ne peuvent étre e¢tablis que par les déclara-
lions des personnes qui en onl ¢té¢ lémoins ou par les modes de preuve
dont nous parlerons ci-dessous (présomptions de 'homime, aveu et serment).
I1 ne saurait étre ici question de preuve par Cerit.

Quand il s'agit, au conlraire, d’actes juridiques cl de la constalation de
I'élat civil des personnes, la loi nautorise pas la preuve par témoins. Elle
la tient pour suspecte, parce u’elle craint la subornation des témoins. De
plus, on sc trouve dans des hypothéses ou il est facile anx partics intéres-
sées de se procurer une preuve ccrite.

Aussi, notre Code n’autorise-1-il la preuve testimoniale des actes juridi-
(ues qu'autant que la somme ou la valeur de la chose objet de l'acte juri-
dique litigicux ne dépasse pas 150 francs (art. 1341), ou lorsqu’il existe un
commencement de preuve par écrit, c’est-a-dire un ccrit émanc de celui contre
leqquel est formée la demande et qui, sans le prouver directement, rend du
moins vraisecmblable le fail allégué (art. 1347).

° Les présomptions de 'homme laissées a Uappréciation du juge. — On
(l@Slgnc sous ce nom les conséquences que le j Juge déduit des faits materiels
¢tablis par le plaideur et qui lui font croire & l'exactitude de tel fait non
directement prouve.

La présomption, on le voil, est un raisonnemenl consistant a conclure
d'un fail connu a un fail inconnu.

Ce mode de preuve est inférieur aux précédents, car il ne fail naitre dans
lmpnt du juge qu’une probabilité.

dar exemple, un enfant intenle unc aclion en recherche de sa filialion
maternelle. A Pappui de sa plctenllon, il invoque divers fails tendant a
prouver que telle femme est sa mére (accouchement a une dale correspon-
dant & celle de sa naissance, ressemblance physique, linges trouvés sur le
nouveau-né, relations entre les parents nourriciers el la mere, ete.). Ge sont
I autant d’indices d’ott l¢ juge pourra conclure & la réalité de la filiation
prétenduce.

Comme ce mode de preuve est plus f tagile que les précédents, la loi
I'exclut en matiére d’actes juridiques et d’état civil et ne permet de I'em-
ployer que dans les cas exceptionnels ott il autorise le recours au {¢moi-
gnagec.



102 INTRODUCTION., — CHAPITRE III

50 L’aveu et le serment. — L’ aveu esl la déclaration par laquelle 1'unc des
parties reconnait I'exactitude d’un fait invoqué conire elle.

C’est, de toutes les preuves, la plus décisive, la plus convaincantie, probalio
probatissima. Cependant clle n’est pas recevable dans tousles procés. Ainsi
nous verrons qu’il n’y a pas de place pour Yaveu dans une instance en di-
vorce ou en séparation de corps.

Le serment consiste dans une affirmation solennelle faite en jurant de
dire la vérite.

Ce mode de preuve, d'un caractére toujours plus ou moins religieux,
n'est en principe admis par la lo1 que dans le cas o, par une sorie de tran-
saclion, les plaideurs ont convenu de remettre la décision de leur procés A
Vaffirmation de celui d’enlre cux (ui consentira a confirmer son allégation
par son serment (sermenl décisoire, art. 1358 el suiv.).



- CHAPITRE 1V

LES DROITS. LEUR DIVISION

Les droits (ou droits subjeclifs) sonl les pouvoirs appartenant aux indi-
vidus en vue de la satisfaction de leurs intéréts. Ces pouvoirs supposent
nécessairement la possibilité d’une contrainte & 1'égard des autres individus
qui en contesteraient ou en cniraveraient l’exercice. Les droils ne peuvent
donc se réaliser qu’avec le concours et la protection du Droit.

I1 y a plusicurs classificalions des droits.

Premidre classification : Droits absolus et Droits relatifs. — On
appelle droils relatifs ceux qui existent au profit d’'une personne unique-
ment & 'encontre d’un ou de plusieurs aulres individus. Ce sont les droits
de créance ou droits personnels qui constiluent a eux seuls cetle catégorie.

Les droits absolus, au contraire, sont ceux qui sont opposables a tous.
Sont absolus les droils réels (dont U'exemple le plus significatif est le droil
de propricteé), les droits de famille, les droits politiques, les droits publics
ou inhérents a la personnalité; tels que le droit de travailler, de faire le
commerce, d’écrire, de parler, etc...

Deuxidme classification: Droits politiques. Droits civils. — On
appelle droits politiques ceux (qui consistent dans une certaine participation
& la puissance polilique, c’esl-d-dire au gouvernenient (exemple : 1'électo-
rat, I'¢ligibilite, ele...). L'arlicle 7 du Code civil porte ¢u’ « ils s’acquitrent
et se conservent conformcément aux lois constitulionnelles et électorales ».
Nous 1’avous pas & nous en occuper ici.

On appelle Droits civils lous les droits qui n’offrent pas un caractere
politicque. 1ls conslituent, a-t-on pu dive, la spheére d’activilé garantie &
chaque individu. A la diftérence des précédents, ils appartiennent en principe
¢ lous les individus, parce qu’ils sont indispensables & la vie de chacun,
tandis que les droits politicques ne le sont pas. Il est clair que, pour vivre,
on n'a pas besoin d’'éire ¢ligible a la Chambre des dépules, tandis qu'on ne
saurail sc passer de la facullé d’acheter, de celle de {ravailler, ctc...

Subdivision des Droils civils. — Les Droits civils se subdivisent cux-
mémes en Lrois calégories :

1° Les droils inhérents & la personnalité qu’on appelle quelquefois droils
de Chomme, ou droils publics ou encore biens innés. Ge sont ceux (ui résul-
lent de la seule qualité d’homme, par exemple le droit ala vie, a la liberté,
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A 'honneur, la liberté de conscience, de parole, ete... Leur exercice élant
earanti par les instilutions du Droil public, P'é¢tude de ces droits est, en
principe, ¢élrangeérc au Droit civil. Pourtant, quand il y a violation abusive
d’un droit de cetie nature, la victime de cetle faute peut se trouver A méme
de réclamer A Vauleur du préjudice In réparation cwile du dommage par
elle éprouvé (art. 1382, C. civ.). Cette faculté, tendant & une allocation pécu-
niaire, constituera alors un droit nouveau cl rentrera dans une autre caté-
corie de droits, ceux du patrimoine.

a® Les droits de famille sont ceux (qui résultent de la qualité d’époux, de
parent, d’alli¢, d’enfanl, etc... Leur ensemble forme ce qu’on appelle I'élat
de la personne.

Ces droils présentent celle caracléristique (uils constituent en méme
lemps des devoirs. Par exemple; la puissance palernelle n’est pas seulement
le droit pour le pére de veiller & U'éducation de ses enfanls; c’est aussi
I'obligation de pourvoir a cette éducation.

Les droils de famille offrent ceci de commun avec les biens du groupe
précedent quiils sont exlra-patrimontauwr. Toutefois, ils- ont souvenl pour
conséquence certains droits pécyniaires, et, par conséquent, patrimoniaux,
par exemple le droit a des aliments, le droil de succession,

30 Les drotls du palrimoine, les plus nombreux du Droit civil, conslituent
des prérogatives aboutissant, en dernicre analyse, & procurer a leurs litulai-
res des satisfaclions pécuniaires ou, tout au moins, appréciables en argeni.
Exemple: le droit de propricte. s se subdivisenl enx-memes en deux
classes : les droils réels, les droits personnels ou droits de créance.

Droits réels. — Les droils réels sont ceux qui permellent a Uindividu
'usage de choses du monde extéricur, en ¢lablissant entre lui et ces choses
un rapport direct el immédial. Ainsi, le droit de propriété, type du droil
réel, ne net en présence que la personne du proprictaire et 'ahjet, la chose
(res, d’ont le mot droit réel) sur laquelle porle son droit.

Tout en étant la propriété d’une personne, une chose peul élre grevée de
droits réels au profit d'une aulre. Je peux avoir 'usufruit d’une maison.
d'une terre, d’'un meuble, c’est-d-dire le droit d’uscr, de jouir de la chose,
donl un autre est nu-proprictaire. De méme, je peux avoir une servilude sur
le fonds de mon voisin, piu* exemple le droil de passer sur son fonds, d'y
faire paitre des bestiaux, ou encore le droit de vue ou interdiction de batir.

" Enfin, le propriétaire d’un fonds de terre ou d’une maison ayanl hesoin
de crédit peut créer une hypothéque sur son immeuble au profit du capila-
liste qui consent, moyennant cetle garantie, & lui préter de Fargent.

I1 y a donc deux sorles de droits réels :

1° Le droit de propricié ;

2° Les droits sur la chose d’autrui.

Droits de créance. — Les droils personnels ou droits de créance sont les
pouvoirs qui appartiennent & un individu & I'égard d’un oude plusieurs au-
tres individus et en vertu desquels il peut astreindre autrui a donner, & faive
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ou a ne pas faire quelque chose a son profit. Exemples: le droit pour le
capitaliste qui a prété r.ooo francs & un emprunteur d’exiger de celui-cile

remboursement de ceite somme & U'échéance convenue ; le droit du bailleur
d'immeubles au payement du lover convenu; le droit pour le locataire
d’exiger du hailleur ¢u’il Iui procurc la jouissance de son appartement ; le
drott pour un dirccteur de thédire d’empcécher Lartisle, son pensionnaire, de
jouer sur une scéne rivale, ele... '

La caracléristique essentielle des droits personnels, c’est (ue, constituant

une créance, un élément d'actif dans le patrimoine de lenr titulaire, ils cor-

vespondent nécessairement & une delfe i la charge d'un débileur déter-
miné, et forment un ¢lément de passif dans le pairimoine de celui-ci. Au
contraire, le hénéficiaire d’un droit réel n’enléve rien a autrui; son droit
n’appauvrit personnec. Il n’a rien & exiger des autres hommes sinon qu’ils
s’abstiennent de porter entrave aux actes d’usage ct de jouissance que lui-
méme accomplit directement sur la chose faisant 'objel de son droit.

On a vu,par les exemples de droits de créance indiqués plus haut, que ceux-
ci ont souvenl pour résultat de transmellre au créancier la propric¢lé d’une

chose appartenant au débiteur. Cest pourquoi les commentaleurs appellent
(uelguefois le droit de créance jus ad rem, pour monlrer qu’il tend & pro-
curer & son lilulaire la propriété d’unc chose apparlenant a celui qui s’esl
obligé. Le droit de créance apparait ainsi comme le préliminaire du droit
réel, ou jus in re.

En effet., dans un Etat civilisé, comme le ndtre, toules les choses du
monde extéricur, non sculement la terre, mais méme les objets malcériels

snsceptibles de procurer’ quelque utilité A ’homme, sont 'objet d'une ap-

propriation individuelle, ct les choses n’appartenant a personne et dont on
peut s’emparcr par voiec d’occupation forment Iexceplion (les animaux
vivant 4 I’état sauvage par exemple). Pour devenir propriétaire, il faut donc
vecevoir la propriété de celui qui la posséde et il faut, pour cela, qu'un rap-
port d’obligation se forme entre les deux parties, qu'un confrat de venle
soit conclu, que le propriétaire actuel soit devenu débileur de la chose qui
doit étre lransmise et que le proprictaire futur en deviennc créancier.

Mais le domaine du droit de créance est plus vasle. Cela résulte encore
de certains des exemples que nous avons donnés. Un droit de créance peul
avoir trait & toutes les prestations, quelles qu’elles soient, qui présentent
quelque intérét péeuniaire ct peuvent, & ce ‘titre, faire objel d'une tracla-
lion entre les individus. |

Ainsi, tout d’abord, le droit de créance ne suppose pas loujours lc lrans-
fert de propriété de la chose qu’il a pour objet. Par exemple, je vous préte
mon cheval el ma voiture pour un mois ; je vous loue un appartement dans
ma maison pour six ans moyennant un loyer annuel convenu. Je reste pro-
priétaire du cheval et de la voiture prétés, de l'appartement loué. L'em-
prunteur, le locataire acquiérent simplement le droit de se servir de l'objel
pendant le temps fixé. _

D’aulre part, le droit de créance peut avoir pour objet non pas la reniise
d’une chose, mais un fail ou une abstention, ayant pour le créancicr une
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valeur appréciable en argent. Par exemple, un voyageur de commerce signe
un traité avec un industriel pour la vente des produits de celui-ci. Un
ouvrier loue ses services a un palron (obligation de faire). Qu bicn encore
le vendeur d'un fonds de commerce s'engage nnpllcltement OUu eXpresse-
ment, en vendant son fonds, a ne pas ouvrir un autre ¢tablissement simi-
laire dans le méme quartier ou la méme ville (obligation de ne pas faire).

Comparaison du droit réel et du droit de créance. — Lc¢ droit réel
~est un droit absolu, ce qui signifie, comme nous le savons, qu’il ne consiste
pas dans un lien juridique entre deux individus. Il consiste dans la préro-
gative d’user de I'objct sur lequel 11 porte, de la manicére et dans la mesure
que comporle 'élendue du droil réel.

Le droit réel, avons-nous encore dit, est un droil sur une chose, qui
s’exerce sans que le titulaire ait besoin du concours d’un tiers quelconque.

Ceci est évident pour le droit de propriéte, qui est le mode d’appropria-
tion d'une chose le plus complet que nous puissions concevoir.

Mais ceci est vrai également des auires droits réels qui portent sur une
chose appartenant & autrui. Par exemple, 'usufruitier use et jouit de I objet,
sans avoir besoin du concours ou de la permission du nu-propriétaire. De
meéme le propriétaire qui a une servitude sur le fonds voisin a le droit de faire
tous les acles que comporte la jouissance de cette servitude. Le propriétaire
du fonds servant doit en supporter 'exercice. De méine encore, le créancier
qui a une hypoth¢que sur un immeuble, comme garanlie de sa créance,
peut saisir cet immeuble et le.faire vendre, si, & I’échéance convenue, le
débiteur ne le rembourse pas.

Au contraire, le droit de créance est un droit relatif ; il est un rapport
d’obligation entre deux personmnes; il se résume dans le pouvoir pour le
créancier d’exiger que le débifeur exécute son obligation ; il subordonne
dans une mesure plus ou moins large lactivité Jmldiqlm d’une personne
determinee a U'inlérét d'une aulre. Il mel une personne, mais cetle personne
seule (le débiteur), au service du créancier.

De cette différence dans la nature des deux droils découleni plusieurs
traits caractéristiques des droits réels, qui ne se rencontrent pas dans les
droits de créance.

Premiére conséquence. — Un droil réel ne peul prendre naissance qu’au-

lant que Pobjel sur lequel il porle esl individucellement déterming, est un
corps certain, comme on dit dans le langage juridique.

Ceci est ¢vident. Pour mie dire propri¢taire d'une chose, il taul que je
puisse me l'approprier, il faul donc qu’elle soit distincte de toute aulre.
Mais voici quel est 'intérét de celle constatalion :

Je suppose quun propriétaire vende un tonneau de sa récolte de vin, ou
un certain nombre d’heclares a prendre sur une concession qu’il a oblenue
au Maroc ou en Tunisie. L'acquéreur ne deviendra proprié¢taire qu’au mo-
ment ou le tonneau aura ¢t¢é choisi, le lot de terrain mesuré el séparé du
reste de la concession.

Au contraire, un droit de creance peut avoir pour objel une prestation
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consistant soit dans la remise d’une chose certaine ¢t déterminée, soit aussi
dans la fourniture d'une chose qui n’est d¢terminée que dans son genve. Il
en est ainsi dans les deux exemples que nous venons de donner. Jusqu’a la
détermination, acheteur du lonneau ou des heclares n’est pas devenu
propriélaire, mais il ¢tail déja eréancier. De méme, un industriel vend les
produils de sa fabrication future. Evidemment! son acheleur ne devient pas
immcdiatement propriétaive de ces produits, puisqu’ils n'existent pas en-
core. Mais, dés ce moment, il posséde un droit de créance qui Iui confere
une certaine mainmise sur la fabrication de son vendeur, ou, comme on
dit quelquefois en langage commniercial, un certain conirole sur les allaires
de celui-ci. Et ce droit figure des a présent dans son palrimoine, augnienle
d’autanl son actif, sa surface commerciale.

Seconde conséyuence. — Celui qui est titulaire d’un droit réel sur la chose
d’autrui peut l'exercer sans s’inquiéter de savoir si cette chose change ou
non de propriélaire. Par exemple, j'ai un droit de passage ou un droit de
vue sur le fonds voisin du mien ; je conseryverai celle servilude ct j’en userai,
bien que le fonds soil transféré ultéricurement par le propridtaire & une
aulre personne. De méme, le créancier qui a une hypothéque sur un immeu-
hle conserve celle hypothéque avee le droil de saisie qui en résulte, méme si
le débiteur vend ou donne, ou légue le fonds & un liers. On exprime ceteftel
en disant cue le droit réel confére un droil de suile sur la chose qui en est
grevee. |

Il n’y a rien de semblable pour le droit de créance. Lorsque le débiteur
ne paye pas ce qu'il doil, le créancier peul saisir ses biens, les faire
vendre en juslice el se désintéresser sur le prix de la venle. Mais il ne peul
saisir que lcs biens 'qui appartiennent & son débiteur au moment méme
ot il le poursuil. 11 n’a plus aucun recours sur ceux que le debiteur a ven-
dus ou aliénés. Le droit de créance ne confére donc pas a son titulaire un
droil de suite sur les objets (ui sont-sortis du patrimoine du debiteur.

Troisiéme conséquence. — Celtte nouvelle caractéristique des droits réels n’a
trait qu’a ceux de ces droits qu’on appelle accessoires, parce qu'ils servenl
a la garaniic d'un droil principal du creancier en affectant un hien dé-
terminé du dchiteur & la stireté du premier. Supposons que ce droil réel de
garantic csl, par exemple, une hypothéque sur un immeuble. Le créancier
peut, au cas ou le débiteur devient insolvable, exercer son droit réel, faire
vendre le bien grevé et se payer sur le prix. Et si 'immeuble est greve de
plusicurs hypothéques successives au profit de plusicurs créanciers, celui
qui a la premidre hypothéque est payé le premier, le second est pay¢ sur le
reliquat du prix et ainsi de suite. De méme, le créancier qui a regu un objel
mobilier en gage et jouit ainsi d'un droit réel sur cet objet peut le faire ven-
dre ¢l se¢ payer sur le prix avani tous autres .créanciers. On exprime ce
résullat en disant que le droit réel donne un droit de préférence a son Llilu-
laire & Yencontre des autres créanciers du débiteur.

Au contraire, les simples créanciers ordinaires d’'un débiteur insolvable,
(qui saisissent ses biens, sonl tous payés en concurrence, et si le prix de la
vente des hiens ne suffit pas a les désintéresser, on le partage entre cux au
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prorata du montanl de leurs créances. Ils sont donc soumis a la loi du con-
cours et paycs au marc le franc. 1ls n’onl pas de droit de préférence comme
les béndéficiaires d'un droit réel.

Droits patrimoniaux distincts des droits réels et des droits per-
sonnels. — Les droits réels et les droits personnels constituent les droijts
du patrimoine les plus nombreux et les plus importants. Mais ils ne sont
pas les seuls. En effet, il y a toule une catégoric d’éléments de richesse qui
ne peuvent entrer ni dans la classe des droits réels, ni dans celle des droits
personnels. On les appelle quelquefois des droils intellectuels. Ce sont les
droils des auteurs, ¢erivains ou artisles, sur leurs ccuvres (écrils, tableaux,
statucs, gravures, partilions), les droils des inventeurs sur leurs inventions,
les droils des commercanls et industriels sur leurs marques de fabrique,
leurs brevels, sur les dessins indusiricls, sur le nom et la clienteéle de 1a
imaison, etc...

Dans cetle catégorie intermédiaire, on rangera aussi le droil des officiers
‘minisleriels (nolaire, avoué, greffier, huissier, agent de change, commis-
saire-priseur, avocal a la Cour de cassation et au Conseil d’Etat) & présenter
leur successeur, le droil des agents d’assurances sur leur portefeuille, des
médecins sur leur cabinet médical. Ce ne sont 1a, encore unc fois, ni des
droits réels, ni des droits personnels, mais autant de droils spéciaux, sui
generis, objet chacun d'un régime légal particulier, et dont le scul trait
commun est qu'ils rentrent tous dans la catégorie des droits palrimoniausr,
c’est-d-dire présentant une valeur pécuniaire. |




LIVRE PREMIER

LES PERSONNES

Objet et division du livre. — Les personnes ou étres humains sont
les sujets du Droit.

Ce sont les régles qui les concernent qu’il convient d’éludier en premier
licu.

Faul-il remarquer que la science du Droit n’éludie pas la personnc
humaine dans son intégralit¢ ? Elle n’envisage pas ’homme physique, ni
méme 'homme moral tout entier. Elle ne le considére qu’au point de vue
du role qu’il joue dans la socicté. Le mot personne (de persona, masque de
Pacteur antique) exprime assez bien cette idée que les sujets du Droit, ce
nc sont pas les hommes tout enticrs, mais les hommes considérés comme
acteurs de la vie sociale sous un certain rapporl, en un mot des abslrac-
lions. | .

[1 faut immédiatement signaler que, dansla terminologie juridique, il y
a deux catcégories de personnes, les personnes physiques ct les personnes
morales ou personnes juridiques. |

Les personnes physiques, assez mal nommées d’ailleurs, ce sonl les honi-
nies, les étres humains, les personnes proprement dites. Ce sont les sculs
vrais sujets du Droit. C’est pour regler leurs rapports avee leurs semblables
el avee les choses du monde extérieur que le Droit est fait. Quand nous
disons : les personnes, toul courl, c’esl uniquement & celles-14 que nous
pensons.

Les personnes morales ou personnes juridiques, ce sont des enlités consis-
lant, en géndéral, en un groupement de personnes physiques ou en un ¢éta-
blissemenl, une wuvre, que le Droit, par abstraction, considére et traite, dans
une cerlaine mesure, comme des individus humains. L’Elal, les communes,
les associalions, les soci¢tés de commerce, les Universilés, les Facullds,
I'Instilut, les bureaux de bienfaisance, les hdpitaux, ele..., sont des person-
nes morales. Y a-l-11 dans cetle personnalilé qui leur est altribuée une sim-
ple métaphore commode ou quelque réalité ? De quoi dépend, en quoi con-
siste cette personnalit¢ ? 11y ald un des problémes les plus délicats de notre
science, probléme qui reléve d’ailleurs tout autant du Droit public que du
Droit civil.
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-C’est donc a I'étude des personnes humaines ou personnes physiques, les

consacre.

Dans la personne humaine, nous envisageons trois éléments : I'état, le
domicile, la capacité, objet chacun d'un titre particulier. Enfin dans un qua-
trieme titre ou titre complémentalre, nous nous occuperons des personnes

~morales.

- seules véritables personnes, que ce premier livre sera presque entiérement



TITRE PREMIER

ETAT DES PERSONNES

L’Etat des personnes, c'esl I'ensemble des qualités conslitutives qui distin-
guent Uindividu dans la Cilé el dans la famulle. Ces qualilés dépendenl de trois
[aits ou silualions qui sont : la nationalit¢, le mariage, la parenté ou Val-
liance. On est francais ou ¢lranger, époux ou célibalaire, enfant naturel ou
enfanl legitime, el des conséquences juridiques se raltachent & ces diffé-
rentes qualités., |

Comme 'étude de la Nationalité, bien qu’il en soit longuement parlé au
Code civil (art. 8 & 21). se rattache rationnecllement au Droil inlernational
public et, d’aprés les programmes officiels, au Droit international privé,
nous la laisserons de coOlé.

Nous n’avons donc a nous occuper que du Mariage (premicre Partie), de
la Parenté et de 'Alliance (seconde Partic). Dans une {roisi¢me Partie, nous
lraiterons des Actes de P'é¢tat civil, ¢’est-a-dire du mode légal de constatation
des faits constitutifs de I’état des personnes. |



PREMIERE PARTIE

LE MARIAGE

GENERALITES

Définition du mariage. — Le mariage est le conlral ctetl et solennel par
lequel Uhomme et la femme s’unissent en vue de fonder une famille el de se
préter mutuellement assislance el.secours.

On remarquera aussitot que cetle définilion, en déterminant les fins du
mariage, ne s’altache qu’a celles qui présenlent un caractére essenticl. Fn
fait, ceux qui contractent mariage pcuvenl sc proposer bien d’autres buls.
Mais unc définition juridique n’a pas a tenir compte des intentions et des
siluations particulic¢res.

Cetle considération explique pourquol nous ne faisons pas entrer le des-
scin de perpétuer Uespéce dans la définilion du mariage, comme lavait fait
Portalis (V. Expos¢ des motifs du litre Du mariage au Code civil). Certes
la procréation des enfants, et aussi leur ¢ducation, leur initiation i la vie,
dans les conditions les plus favorables, constituent, aux yeux du moraliste
el du sociologue, la plus 1mportante fonction de Uinstitution du Mariage.
Mais le juriste peut-il ¥y voir un des buls essentlicls de Punion conjugale )
Nous ne le pensons pas. Un observera en effel gue nolre loi ne prohibe pas,
comnic le font certaines législations, la loi Russe par exemiple, le mariage
enlre personnes d'un dge trop avancé. Elle permet aussi les unions in exire-
mis auxquelles, pour des raisons d’ailleurs tr¢s complexes, Pancien Droil se
montrait hoslile, el que deux ddéclarations royales de 1639 el de 1697 pri-
vaient des principaux effets civils du mariage.

Pour la méme raison, nous considércerions comme otant dCordre pure-
menl sentimental el littéraire une définition qui ferail de 'amour muluel
une des obligalions fondamentales des ¢poux, U'une des fins essentielles du.
mariage ‘. Singuli¢re lentalive que d’emprisonner 'amour dans une for-
mule juridique ! Cerles unc attraction muluelle enlre, pour beaucoup, il
faut I'espérer du moins, dans la conclusion d'une grande quantité de ma-
riages. Mais 11 y en a nombre d’autres ou elle ne joue qu’un véle secon-
daire. On se marie par amour, mais on se narie aussi par raison, par inlé-

{. UCne formule de ce genre fut adoptée, dans 'une des premitres réunions de la pre-
miére sous-commission de L comnussion de révision du Code civil instituée en 1904 au
ministére de la justice, par M. Vallé, garde des sceaux. Mais ee vote, d\i, croyons-nous,
A une surprise, semble avoir plus étonné que satisfait 1'opinion publique,
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rét, par ambition, par reconnaissance, par devoir. Ces unions ont une
valeur juridique et parfois aussi acquitrent une dignité morale egales &
celles des « mariages d’amour ».

Le mariage est, disons-nous, un contral. D’une part, en effel, i1l résulte
d'un accord de volontés ; d’autre part, il produit des obligations. N’est-ce
pas 14, précisément, la conceplion classique du conlrat? On a cependant
ni¢ cetle notion traditionnelle du mariage-contrat ' el enseigné que le ma-
riage constitue un élat réglementé par la loi. Si 'on entend dire par 13 que
le mariage n’est pas un contrat comme les autres, que la volonté aulonome
des parties ne peut en régler librement les effets, en décider la dissolution,
v introduire des modalités comme elle le peul dans les.contrats intéressant
le patrimoine, ce sont des conslatations d’évidence auxquelles nous ne
pouvons que souscrire. Il est trop manifesie que le mariage présente une
imporlance qui dépasse infinimenl celle des tractations courantes de la vie
juridique, celle d’une venle, d'une location, d'une société. Maisil n’y a rien
14 qui soil enticrement exclusif de I'idée d’un contrat. Dans loule opération
juridique, le role de la volont¢ humaine a pour limile Uintérét général, 1or-
dre public. Les parlies ne peuvent pas loujours faire produire les effets
qu’elles veulenl & leur accord. Leur liberté,a cet ¢gard, trouve des restrictions
méme dans certains contrats d’ordre exclusivement patrimonial, comme
ccux (ui portent sur la propri¢té immobiliere. A plus forte raison doit-il en
étre ainsi dans un contrat comme le mariage, qui intéresse beaucoup moins
les biens que les personnes, dont la portée dépasse méme les intéréls des
époux et s'¢tend & la Société lout entiére qui, on a pu le dire, est loujours
partie dans tous les mariages, bien qu’ils soient contraciés par des particu-
liers. Le mariage offre encore ceci de spécial qu’il crée un élaf, mais ce
n'est pas le seul acte qui produise cel effet. L’adopiion, elle aussi, est cons-
litulive d’un ¢élat nouveau. Conteslera-i-on le caracteére contractuel qu’elle

préscate certainement dans nolre Droit ? |
1] faut donc conlinuer a considérer le mariage comme un conlrat. Cette

conception, familiére & nos anciens auteurs, admise méme par les canonis-
les, offre & nos yeux cel avantage pratique qu'on en lire, en législation, un
préjugé conlre une these aujourd’hui en faveur chez certains esprits, a
savoir celle d'une dissolution possible du mariage par volonté unilatérale.
Si le mariage est un contral, il ne doil pas pouvoir se dissoudre au moyen
d’un divorce prononcé sur la volonté d'un seul des époux, car cetle facilité
de rupture en ferait un contral plus fragile que les aulres, car les contrats
ne peuvent, en principe, se rompre que par la volonté commune des deux
conlraclants.

Caractére civil du mariage. Son caractére confessionnel dans
l'ancienne société frangaise?. — 11 est indispensable de s'arréler a ce
caractore civil, cest-d-dire laique du mariage, d’abord parce qu’il n'est en

1. V. Lefebvre, Le mariage civil n'esi~il qu'un contrat ? Nouv. Rev. historique de

Droit francais et étranger, 1902. L ] .
9. Cons. Viollet, Histoire du droit civil francais, 3¢ édit., p. 433 et s. ; Brissaud, Manuel

Tome 1 8
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France que le produit d’une lente évolulion hislorique (encore inachevée
chez certains peuples étrangers) et, en second lieu, parce que nos instilu-
tions matrimoniales sont encore largement imprégnces des régles emprun-
tées au Droil canon, c'est-i-dire i la législation confessionnelle de I'Eglise
catholique. '

Pendant de longs si¢cles, c’est en effet 'Eglise catholique qui a éLé sou-
veraine, dans notre pays, en maticre de Droit matrimonial ; elle a exercé
dans ce domaine i la fois un pouvoir de juridiction et un pouvoir de [éqgis-
lation. Mais cetle domination, dont l'épanouissement sc prolonge du x* au
xvi® siécle, ct qui ne devait enticrement disparaitre que lors de la Révo-
lution, était loin de remonter aux premiers lemps du christianisine. El il
est intéressant d’en noter la naissance et les progres.

Dés son origine, I'Eglise chrétienne avail ¢tabli, pour le mariage de ses
adeptes, certaines prescriplions et dé.enses spéciales donl T'inobservation
enlrainait des peines religieuses el nolamment l'exclusion de la commu-
naulé des fidéles. Mais ces régles pendant longlemps restérent absolument
ignorées de I'Etat et ctrangeéres au Droit civil. 11 y avail done, dans I'Empire
romain, comme de nos jours, deux réglementations paralléles, I'une légale
et obligatoire, I'autre purement 'religieuse el ne s’imposant qu’i la cons-
cience des fideles. A la vérite, ces deux réglementations se rapprochéren!
. sous les empereurs chrétiens ; cerlaines des régles ¢édictées par 1'Eglise,
notamment cn ce qui concerne divers empéchements au mariage, pénétré-
rent dans la législation civile et acquirent ainsi force dc loi. Mais le [ait
ne ful pas général. La dualit¢ du Droit civil et de la réglementalion religicuse
du mariage se perpélua pendant tout YEmpire. Cest ainsi, nolammenl,
que le divorce resta toujours permis, bien qu'il it prohibé par 1'Eglise.
Celle-ci n'avait d’ailleurs pas plus le pouvoir de juridiction qu'elle ne pos-
sédait celul de légiférer. C'élail devant les juges ladques que les causes
mairimoniales élaienl porices.

Aprés la chute de 'Empire d’Occident, sous la monarchie mérovingienne
et carolingienne, cel état de choses subsisla, bhien qu’en fait la législation
civile s'imprégnat de plus en plus des régles canoniques, et que la juridiction
disciplinaire exercte par les tribunaux eccclésiastiques acquit, de jour en
jour, plus d’'importance. C’esl sculement au x* sic¢cle, & I'heure o, par suite
de I'effacement presque complet de 'autorilé centrale, le pouvoir de rendre
Ja justice ¢chappa aux mains de la Royaule, que 'Eglise s’attribua la con-
naissance exclusive des queslions intéressant le mariage, comme celle de
toules les causes qui mellaient en jeu un sacrement. De cette ¢poque date’
vraiment son pouvoir de juridiction.

Son aulorité, comme pouvoir de législation, ne devail pas larder & s8’imn-
poser ¢galement, comme une conséquence nécessaire de sa premiére con-
quéle. « Jugeant en vertu d’un droil propre el dans une compléte indépen-

d'histoire du droit privé, 1908, p. 8 et s.; Esmein, Le mariage en droit canonique, 2 vol.
1891; Ch. Lefebvre, Introduction générale & I'histoire du droit matrimonial francais, Paris,
1900 ; Mcynial, Le martage aprés les invasions, Nouvelle Revue historique de droit, 1896-
1898 ; E. Stocquart, L'évelution juridique du mariage, 1, France (1905).
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dance, I'Eglise n’appliquait que les lois qu’elle avait faites ou adoptées
comme siennes. Par cet avénement au plein pouvoir sur les mariages,
I'Eglise fut fatalement conduite & construire une législation matrimoniale
systématique et compléte, que jusque-la elle n’avait point possédée en
propre. Tant qu’elle n’avait exercé qu'une action paralléle A celle de la loi
civile, elle n’avait eu qu'une réglementation fragmentaire. Elle avait édicté. .-
des régles sur certains points qui lui paraissaient particuliérement impor-
tants et ol le triomphe de certaines idées lui tenait plus particulierement
4 coeur ; pour le surplus, elle renvoyait & la loi civile et n'intervenait pas.
Du jour ot elle fut seule & statuer sur la valeur des mariages, elle dut avoir

des solutions pour toutes les questmns ; elle dut construlre un systéme
complet *. » T |

Ce systeme, embrassant les questlons les plus complexes et les plus:."

- variees, celébratlon du mariageé, ‘rapports, méme pécuniaires, des époux, -

légitimité des enfants, adultére, nullité du mariage, séparation de corps,
etc., ne fut pas d’ailleurs tiré entiérement des Livres saints et des écrits
des péres. Les actes des papes et des conciles firent de larges emprunls
aux sources séculiéres antérieures, aux coutumes germaniques, mais surtout

au Droit romain. La doctrine des canonistes et la Jurlsprudence des tribu -
naux ecclesiastiques firent le reste.

Réaction du pouvmr civil contre l'autorité confessmnnelle — La |
Révolution *. — Cette absorption par l'autorité religieuse d'une partie si
considérable du Droit civil ne pouvait se comprendre que dans une société

ou régnait une compléte unité de foi. Dés que de graves dissidences se
manifestérent dans la société religieuse, c’est-a-dire a parur de la Réforme, .

une réaction devait commencer. Elle se combina, en France, avecles. eﬁ‘orts
de la Royauté et des- Parlements. en vue de reconquérlr au profit des juri-
dictions’ royales, ‘le terrain’ perdu dans les sidcles précédents. Les tribu-
naux séculiers- conimencérent ‘par reprendre la connaissance des procis
concernant lés effets pécuniaires du mariage, laissant aux juges ecclésiasti-
ques le soin de trancher les litiges relatifs a la validité du mariage ou a la_
séparation de corps. Des distinclions fameuses s’élabor¢rent cntre le ma-
riage envisagé comme sacrement et le mariage envisagé comme contraf, |
entre le domaine du Droit canon, régissant le mariage quantau lien, quoad -
vinculum, et celui du Droit civil, le régissant quant & ses effets, quoad-
effectus. Puis, les juges royaux, allant plus loin encore, attirérent a cux
toutes les affaires relatives au mariage lui-méme, se déclarérent compéienls
méme dans les procds relatifs au lien matrimonial, tels que les demandes
en nullité. La compétence des juges ecclésiastiques, de plus en plus btroite
ment circonscrite, finit par étre considérée comme exceptlonnelle. En 1789, -

1. Esmein, Le mariage en Droit canomqne. 1891, t. I p.- 28 et s, -

2, V. Basdevant, Des rapports de | Eglise_et de I’Etat dans la Jegmlatwn du manage du
Concile de Trente au Code civil, thése Puris, 1900, .

3. Esmein. op. et loc. cit., p. 35 & 44.
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Le droit de légiférer, en matiére matrimoniale, avait suivi la juridiclion.
A partir de 15566, le pouvoir royal se reprit a rendre des ordonnances, des
édits ou des déclarations réglementant les questions relatives au mariage,
telles que la nécessité du consentement! des parents, la célébration, etc...
On en vint bient6t & considérer que I'Elat seul peut édicter des régles obli-
gatoires en matiére matrimoniale comme en loute autre, ¢l que les régles
du droit canonique & ce sujet ne pourraient avoir force légale dans I'étendue
du royaume qu’autant qu’elles auraient ¢té regues, c’est-a-dire promulguées
en France par unc ordonnance du Roi. C’est ainsi que certaines prescrip-
tions importantes des décrets du Concile de Trenle, relatives au mariage, ne
furent applicables qu’aprés avoir ¢Lé consacrées parune loi royale,notamment
par Yordonnance de Blois de 1579 .

La sécularisation du droit matrimonial avait donc ¢t¢ longuement pré-
parée et méme commencée dés avant la Révolution. Un des derniers actes.
de I'ancienne monarchie est, a cet égard, tout a fait caractéristique. L’Eglise
catholique, a défaut de la juridiclion sur les causes matrimoniales ¢t du
pouvoir de Iégiférer en malicre de mariage, avait conscrve le droit de pro-
céder a la célébration du mariage el de dresser I'acte public conslatlant cette
célébration ; celte fonclion élail méme devenue un monopole depuis que la
révocation de I'Edit de Nantes avait fait considérer les cultes réformdés
commnic n’'existant plus dans le Royaume. Il y avait 1a une situation tout &
fait attentatoire 4 la liberté de comnscience des dissidenls ¢t qui, depuis
longtemps, soulevait les protestations des esprils ¢elairés. Le rot Louis X V1
donna satisfaction a ces plaintes par 'Edit du 28 novembre 1787, aux ter-
mes duquel les nor catholiques purent désormais faire recevoir leur décla-
ration de mariage, a leur gré, soil par le curé ou le vicaire de leur domicile,
soit par le juge royal du lieu. Cet édit peul éire considéré comme ayant
créé le mariage civil dans notre pays.

L’'ceuvre commencée par les rois de IFrance fut, sur ce poinl, comme sur
beaucoup d’autres, réalisée par 'Assemblée Constituante. La s¢cularisation.
définitive du mariage et celle de I'état civil furent ensemble consacrées par
la Constitution de 1791 (titre 1I, arl. 7) dans les termes suivants : « La lot
ne considére le mariage que comme un contrat ciwil. Le pouvoir législatif
établira, pour tous les habilants sans dislinclion, les modes par lesquels les.
naissances, mariages et déets seronl constalés, et il désignera les officiers
publics qui en recevront el conserveront les actes. » Plus lard, le décrel des
20-25 seplembre 1792 vint décider, cn conséquence, que le mariage serail
célébré par Uofflicier municipal, dans la maison commune du lieu du domi-
cile de I'une des parties.

Le progrés du Droit moderne a, en somme, consislé, pour nolre pays, i
revenir & la distinclion si tranchée des premiers siccles du Christianisme
entre le domaine du droit laique, le seul qui soit légalement obligatoire
pour tous les citoyens, et celui de la réglementation confessionnelle, dont
I'observation est une aflfaire de pure conscience individuelle. 11 est inléres-
sant de remarquer (ue celle ¢volutlion, accomplie a nolre exemple par un

1. V. Pothier, éd. Bugnet, t. VI, p. 158.
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cerlain nombre de législations étrangéres, ne s’esl pas encore produite ou
ne s'est produite qu’en partic chez certaines autres nations !.

Les pays qui, comme le ndtre, n’accordent de valeur légale qu’au ma-
riage civil, sont actuellement la Belgique, la Suisse, I’Allemagne, les Pays-
Bas, la Hongrie, 1'Italie, la plupart des républiques de 'Amérique du Sud.
Dans certaines autres contrées (Autriche, Espagne, Portugal, Angleterre,
Royaumes Scandinaves, Danemark, Etats-Unis), le mariage civil existe, mais
parall¢lement au mariage religicux, soit quc les ¢poux aient le choix entre
I"une et 'autre forme, soit que la forme civile ne soit établie que pour les
personnes n'appartenant pas a la religion dominante. Enfin la Russie, la
Serbie, la Gréce, 'Empire ottoman, 1’Ecosse et le Pérou ne connaissent pas
le mariage civil. L'union conjugale ne peul y étre consacrée que suivant les
régles de la confession a laquelle se rattachent les contractants.

Portée véritable et conséquence du principe de la laicité du ma-
riage. — Un certain nombre d'idées ou de solutions importantes se ratta-
chent a la conception laique du mariage.

1” Les considérations confessionnelles doivent demeurer, nous semble-i-
il, aussi ¢lrangéres que possible & U'esprit du législateur, lorsqu’il délibére
sur les gquestions relalives au mariage. Par exemple, 'institution du divorce
ne nous semble pas pouvoir ¢ire condamnée par cette raison qu’elle frois-
serait la conscience des catholiques dont la religion prescrit 1'indissolubi-
lité¢ du mariage. De méme, ce ne serait pas, & notre avis, un argument
scrieux pour le divorce que d’invoquer en sa faveur la liberté de conscience
sous prélexte que les cultes dissidents 'admettent et que, des lors, le 1égis-
tateur nec doit pas le repousser. La loi civile est faite pour tous, elle n’a pas
a4 se préoccuper des obligations imposées & la conscience des citoyens par
les regles propres a la religion qu’il leur plait de professer.

2* Le mariage contracté par des prétres ou religieux catholiques, au me-
pris de leurs vaeux, cst aussi valable que celui de n'importe quel citoyen. Si
quelque chose pouvait élonner, c’est qu'une solution aussi évidente n’ait
é1¢ définilivement consacrée dans la jurisprudence que depuis un arrét de
la Chambre civile de la Cour de cassalion en dale du 25 janvier 1888 (D. P.
1888.1.97, S. 1888.1.193 ct la nole de M. Labbé).

3° Le législaleur ne doit pas s'immiscer dans la réglemenlation et I'ad-
ministration religieuse du mariage telles qu’elles sont organisées par les
diverses confessions religicuses. Le texte (encore en vigueur sur ce point)
de la Constitulion de 1791 ne dit pas que le mariage n'est qu’un contrat civil,
mais sculement que la loi le considére exclusivement a ce point de vue, ce
qui cst toul différent. Les contractants sont donc enti¢rement libres de don-
ner & leur mariage le caractére religicux el de '’entourer de formes cultuel-
les ; rien ne doil géner & cet ¢égard une liberlé dont use d’ailleurs en fail
I'immensc majorité des ¢poux. Cependant nous devons constater qu’il y a

1. Lehr, Le mariage, le divorce el la séparation de corps dans les principauz pays civi-
lisés ; Roguin, Traité de droit civil comparé, 1. Le mariage, Paris, 1904 ; Lemaire, Le ma-
riage civil, thése Paris, 1901.
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ici un léger désaccord entre la loi positive et les principes juridiques. En
logique et en equité, les contractants devraienl &tre libres de faire bénir leur
mariage par leur curé, leur ministre ou leur rabbin aprés ou qvant le ma-
riage civil. Or la loi du 18 germinal an X, contenant les articles organiques
du Concordat, interdit aux curés des paroisses, par son article 54, de pro-
céder & la bénédiction nuptiale avant que les partlies aient justifi¢ devant
cux de la célébration du mariage civil. Et les articles 155 et aco du "Code
pénal font de I'infraction & cette disposition, qu'ils généralisent et étendent
aux ministres de tous les cultes, un d¢lit punissable de 'amende, de la
prison, voire méme de la déportation. Cetle atieinte au principe de la neu-
tralité de I'Etat en matiére confessionnelle et de 'indépendance respective
des deux réglementations du mariage pouvait se¢ justifier en I'an X par des
raisons d’opportunité. I1 fallait ménager les transitions; empécher, dans
leur propre intérét et dans celui de leurs enfantls, que de fulurs époux se
dérobassent A la formalité, alors nouvelle, de la célébration civile. Aujour-
d’hui que le mariage & la mairie-est définilivement entré dans nos meeurs,
une telle prohibition ne se justifie plus guére. Dans les pays ou elle n’exisle
pas, comine en ltalie, nul inconyénient séricux ne résulte de la liberté des
¢poux. Cependant la régle de I'antériorité nécessaire du mariage civil doit
étre considérée chez nous comme toujours en vigueur, méme depuis la loi
de séparation des Eglises el de U'Etat. Car si cette loi a abrog¢ celle du 18 ger-
minal an X, elle a laissé subsister les articles 135 et 200 du Code pénal
(Grim. rej., g novembre 1go6, D. P. 1907.1.161, et la note de M. de Lapa-
nouse ; S. 1907.1.153, el la note de M. Roux ; et Monipellier, 31 octobre
1907, D. P. 1g08.2.95, S. 1908.2.99) .

Mais, si nous avons dii insister sur le caraclére exclusivement laique de
notre législation moderne du mariage, il nous faut constater, sous peine
d’en mdéconnailre compleétement la physionomie, qu’elle est restée large-
ment inspirce des dispositions du Droit canonicque, el qu’en s’alfranchissant -
des directions de I'Eglise catholique elle en a, sur la plupart des points, re-
cueilli, adopt¢ les réglementations. Certes, entre les régles du Code civil et
celles du Droit canon il y a d'importantes différences. C’est ainsi que notre
Droit a beaucoup resireint les empéchements au mariage, et par conséquent,
les causes de nullité, et qu’il a admis le divorce que le Droit canonique re-
poussail. Cependant, dans son ensemble, il ne fait gucre, au l¢moignage
de M. Esmein, « que reproduire, s¢cularisces ¢l légerement modifides, les
regles auxquelles le Droit canonique élait arrive, complélées par la jurispru-
dence de 'ancienne France ». 11 élait d’ailleurs, apres des siceles de législa-
lion ecclésiastique, impossible qu’il en fil autrement. Cedit é1¢, comme le
dit Jusiement le méme auleur (op. cit., t. 1, p. 47, 48), « un résultat contraire
aux lois générales du développement historique ».

Le mariage, contrat solennel *. — La solennit¢ du mariage, la nécessité
e sa célébration par un officier public, sont, comme son caractere civil, le
produit d'une lente ¢volution historique.

{. V. sur ceite question, les observations de M. Beudant, L'étal des personnes, t. I,

p. 297, n. 1. :
2, Cons., en dehors des ouvrages précédemment cités, L. Beauchet, Etude historique
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Dans la législation canonique qui, & cet égard, avait suivi les traditions
du droil romain, le mariage ne comportait aucune formalité extérieure ; il
ne requérait ni Uintervention de 1'autorité publique ni méme la rédaction
d'un écrit. C’était un contrat purement consensuel, c’est-a-dire qu’une scule
condition ¢tait nécessaire pour sa formation, & savoir la volonté réciproque
de Thomme et de la femme de se prendre pour ¢poux. La bénédiction nup-
liale clle-méme; bien que I'Eglise la recommandéat, n’était pas indispensa-
ble, car, dans la doctrine catholique, les ministres du sacrement de mariage
sont les ¢poux eux-mémes ; le prétre n’est qu'un {émoin qualifi¢c. Qu’est-ce
donc qui distinguait le mariage des simples fiangailles ? Une différence d’in-
lention chez les contractants. Dans les fiancailles, les futurs époux expri-
ment intention de se prendre comme mari ¢t femme dans Pavenir. D’ou
I'expression de sponsalia de futuro qui désigne cet accord. Dans le mariage,
les époux veulent s’unir des a présent. 11y a entre eux sponsalia de prasenti.
Cetle différence d’intention se prouvera par lous les moyens. Que, par exem-
ple, des fiancés nouent ensemble des relations, la copula carnalis sera, de
leur part, la manifestation d’'une volonté nouvelle, transformera la sponsa-
lie de fuluro en sponsalia de prasenti; le mariage se trouvera formé ; les
texles anciens que 'on a parfois interpréiés comme exigeant la consomma-
tion du mariage pour sa perfection juridique n’ont pas d’autre sens. La ter-
minologie actuelle qui désigne les personnes mariées par le mot d’époux,
dérive de sponsus (promis, fiancé) est une survivance frappanle de ces an-
ciennes conceptions. |

Un tel ¢lal de choses n'¢lail pas sans présenter de grands avantages. Le
mariage purement consensuel diminue le nombre des unions illégitimes.
Etant donné¢ que son mode normal de démonsiration est la possession d’étal
d’époux, laquelle résulte de la cohabilation publique et prolongée, toutes
les unions que nous appelons aujourd’hui des faux ménages constitueraient
aulant de ménages réguliers. Mais, i c6té de ces avantages, 1’absence de
formes extérieures dans les mariages comporie de trop manifestes inconvé-
nients. Elle donne des facilités a la bigamic ; elle permet, par la clandesti-
nil¢ du mariage, de passer outre aux empéchements. Par dessus tout, elle
Jetie un doule facheux sur I'¢tal des époux el sur celui des enfants issus de
leurs relations. Si Iintention seule dislingue le mariage des fiancailles, seule
aussi elle le differencie du concubinage. Quand deux personnes vivent en-
semble, sans avoir auparavant ¢changé des promesses de mariage, comment
savoir si elles sonl époux ou concubins ? Pendant longlemps le signe dis-

~linctif par excellence du mariage fut la remise d’une dot. Nullum sine dote
Jial conjugium, lisons-nous chez un ancien canoniste, Yves de Chartres

(V. Esmein, Le lestamenl dw mari et la donalion ante nuptias, Nouv. Rev.
listorique, 1884, p. 22). Puis 'Eglise, faisanl un pas de plus, s’atlaqua

sur les formes de la célébration du mariage dans U'ancien droit franzais, Nouvelie Revue
historique de droit, 1882 ; L. Desforges, Etude historique sur la fornwation du mariage en
droit romain el en droil [rancgais, thése Paris, 1887 ;- Bonifas, Le mariage des prolesiants
depuis la réforme jusqu'a {789, thése Paris, 1901 ; Roger Wanhem, Le mariaye civil,
thése Paris, 1904,
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la clandestinité du mariage. Elle prescrivit que loute union fil précédee
du bannies ou publications, destinées & avertir ceux qui, ayant connaissance
d’empéchements au mariage projeté, auraient a former des oppositions.
Enfin elle en vint A requérir une célébration publique. Mais cetle grave
innovation ne fut accomplie qu'au xvi® siecle (en 1563), par le Concile de
Trente (V. Theiner, Acta genuina concilii Tridentint, XXIVe session, De refor-
maltione mairimonii). Encore 'Eglise ne s’y résolut-elle pas sans de grandes
hésitations. Ce sont les princes temporels, et surtout le roi de France, par
I'organe de son représentant au Concile, le cardinal de Lorraine, qui récla-
mérent le plus cette réforme. Leur but était non seulement d’assurer plus
de certitude A I'étal des personnes, mais encore de combattre les trop gran-
des facilités données aux mésalliances par la clandestinité du mariage. Le
concile ordonna donc que le mariage fit dorénavant ccléhré in facie eccle-
size devant le curé compétent, ou proprius parochus, c'est-a-dire le curé de
la paroisse de la fiancée, en présence de témoins, el aprés trois publications.
Chose remarquable, le pouvoir royal qui avait sollicilé cette décision du
Concile n’en permit pas la publication en France, les décrets de cetle
assemblée paraissant, dans leur ensemble, empiéter sur les prérogatives de
I'autorité scculiére ; mais il ne tarda pas a s’approprier la réforme. L'or-
donnance de Blois (mai 1579) décida, dans son article 4o, que le mariage
devrait étre célébré devant le curé de la paroisse, en présence de quatre
témoins dignes de foi au moins. L’ordonnance de 1629 vint ensuite pronon-
cer la nullit¢ des mariages contractés sans ’observation des formes ainsi
prescrites. :

Depuis cette époque, la solennité du mariage s’est loujours maintenue
dans nos lois. Aujourd’hui, el depuis la loi des 20-25 septembre 1793, la
céléhration a lieu devant Dofficier de 1'état civil, en présence de qualre
témoins (art. 75, C. civ.). Nous verrons que notre loi moderne, en adoptant
le principe de la réforme accomplie par le Droit canon lors du Concile de
Trente, semble en avoir mal compris, en avoir exagéré la portée. Elle fail
notamment jouer a 'officier de I’état civil un réle plus essentiel que celui
du prétre. Elle voit en lui un célébrant, et non pas seulement un {émoin
nécessaire, ce qu'il est toujours demeuré dans le mariage catholique *.

Il est bon de remarquer que, si I'on rencontre la nécessite de la célébra-
tion du mariage dans la plupart des législalions ¢lrangcres, l'institution du
mariage purement consensuel el, des lors, infornie s’est longtemps main-
tenue dans les pays chrétiens élrangers & l'aclion du Concile de Trenle,
c’est-d-dire chez les nalions protestantes. Il n’y a pas encore longtemps
qu'en Ecosse le mariage pouvait se former sans publicité par seul ¢change

i. La persistance de l'ancienne conception catholique est attestée par le Décret Ne
temere de la Sacrée Congrégation du Concile, en date du 2 aoit 1907, rendu pour prohiber
In pratique des mariages dits de surprise. On appelait ainsi P'acte de deux futurs époux
qui, surprenant lear curé & Pimproviste, chez lui, & 'autel, & la sacristie, déclaraient
en sa présence qu'ils enlendaient se prendre comme mari et femme. La doctrine cano-
nique considérait qu'il y avait 1A ug _maringe valable, puisque la volonté des contractants
8'était, conformément 3 la décision du Concile de Trente, manifestée de proprioparocho.
Il a failu le décret précité de 1907 pour mettre fin & une telle pratique (V. Boudinhon,
Le martage et les fiancailles, commentaire du Décret « ne temere », 1909).
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des consentements. Et cetic régle subsiste encore de nos jours dans cerlains
Etats de I’Amérique du Nord.

L’union libre *. Utilité d’'une simplification du mariage — L’incon-
venient du mariage formaliste, solennel, est, nous l'avons déji indiqué, de
multiplier les faux meénages, les concubinats. Or le droit actuel a peut-étre
exagere les formalités du mariage. Les intentions du legislatecur sont certes
excellentes. 11 veut appeler la réflexion des futurs époux sur la gravité de
Facte qu’ils vont accomplir, permettre & leur famille d’opposer au besoin
son veto a une union déraisonnable, faciliter la preuve éventuelle du ma-
riage ct de la légitimité des enfants. Mais le résultat est parfois déplorable.
Dans les milieux ouvriers, nombreux sont les couples qui reculent devanl
les dérangements, les frais, les paperasses qu’exige la célébration du mariage
et qui se meltent en meénage sans passer par la mairie. Mais 'union libre
ou concubinat est une condition éminemment fichcuse au point de vue
social. Vainement la soif des nouveautés, le golit du paradoxe, et celle
croyance un peu naive que 'affranchissement de toute contrainte conslitue
pour 'humanité un bonheur et un progrés, ont-ils suscité, dans la littéra-
lure contemporaine, de nombreux apologistes de 1'union libre. Ils ont cu
beau soutenir que l'institution du mariage apparailrait un jour comme
ayant fait son temps et que ce jour élait proche. le bon sens public ne s’est-
pas laiss¢ prendre 4 ces dangercuses théories. 11 comprend trop bien qu’un
genre d'union qui permet a 'homme et a la femme de reprendre leur
libert¢ quand ils le désirent, qui favorise par 1a I'abandon des meéres et des
cnfants, ne peut étre considéré comme Ic régime de Pavenir. Le mariage
apparait dans l'histoire comme unc conquéte de la civilisation; un pré-
lendu progrés qui consisterait a supprimer le lien matrimonial ou a le
rendre illusoire ressemblerait fort & une régression.

Lt législateur ne doit donc pas favoriser les unions libres ; il doit tra-
vailler, au contraire, & en restreindre le nombre et, pour cela, il doil rendre
le mariage aussi simple, aussi facile, aussi peu cofiteux que possible. C'est
ce qu'avail lres bien compris le droit canonique; c’est en se placant & ce
pointl de vue gqu'il s’est monire si longlemps atlaché¢ au mariage consensucl
en dépit de ses inconvénients, el qu’il n’a jamais admis la nullit¢ du mariage
contracté par les enfants sans Paulorisalion des parvents. En suivant un
systetme contraire, ct cn lc poussant souvent & l'excés, le Code civil a fail
fausse route. 1l est temps de le reconnaitre, surtout & une ¢poque ot la dimi-
nution de la natalité frangaise rend encore plus désirable la multiplication
des unions légilimes, seules lavorables, la statislique le demontre, a une
abondante procréation. .

Trois lois modernes conslituent les premiéres manifestations de celle
tendance nouvelle que nous voudrions voir s’accentuer encore davanlage.
La premicre de ces lois est celle du 10 décembre 1850, loi « ayant pour ob-
Jet de faciliter le mariage des indigents ». Elle ne touche pas aux formali-

1. Cons. Peytel, L'Union lihre devant la loi, thése Paris, 1904.
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tés du Code. Mais clle se préoccupe d’abord de rendre plus rapide la réu-
nion des pitces nécessaires au mariage des indigents en chargeant 1'officier
de I'état civil de constituer leur dossier matrimonial et ensuite de réduire
les frais au minimum en les exemptant des droils de timbre et d’enregis-
irement. Les deux autres lois sont des lois de simplification. Elles datent
du 20 juin 1896 et du a1 juin 1go7, et s'attaquent aussi bien aux conditions
de fond qu'aux régles de forme du mariage.

La premiére a commencé timidement I'ceuvre & accomplir en modifiant
quelques-unes des regles édictées par le Code. La seconde, plus audacieuse,
a trés sensiblement diminué les conditions et formalités imposées aux fu-
turs ¢poux. |

Elle a réduit notamment a de justes limites la nécessité de I’ autousatlon
des parents au mariage de leurs enfants.

Qu’on juge bicn ou mal cette nouvelle leégislation, ce qui est indénia-
ble, c’est qu’elle parait devoir produire les resulials sociaux cherchés par
le 1égislateur. Une légére augmentation dans le nombre des mariages se
manifeste depuis 19o3. Le nombre moyen des mariages pour les dix années
antérieures a 1896 ressortlait & 281.000. Or les dix années 1897-1go6 ont
donn¢ une moyenne supérieure de 2g7.000.-En 19o8 on enregistrait 315.928
mariages, ce qui est le chiffre le plus élevé qui ait été constaté depuis 1873
ou l'on en avait célébré 321.238.

Des résultats analogues ont d’ailleurs ¢i¢ constalés en Belgique & la suite
de la mise en vigueur d’une loi du 3o avril 1896 qui a également simplifi¢
les conditions et formalités du mariage.



CHAPITRE PREMIER

FORMATION DU MARIAGE

On étudiera successivement : 1° les conditions de fond de la formation du
mariage ; 2° les conditions de forme dont on rapprochera les régles relatives
A la preuve du mariage ; 3°la sanction de ces conditions, c’est-a-dire la théo-
ric des oppositions et celle des nullités.

SECTION 1. — Co¥DITIONS DE FOND REQUISES POUR LA FORMATION DU MARIAGE.

Le Code civil (art. 144 a 164) ¢numeére, avec une certainc confusion, les
« qualilés et conditions. requises pour pouvoir contracter mariage ». Il esi
ulile — cette distinction présentant i tout le moins unce valeur mnémo-
technique — de distinguer les condilions requises en général par la loi et les
empéchements dont I'absence constitue comme autant de condilions spéciales.

Les conditions générales sont au nombre de quatre: 1° Différence de
sexe ; 2° Age de la puberté légale ; 3° Consentement des époux ; 4° Consen-
tement de leur famille ou de lautorité qui leur en tient lieu, si les époux
sonl mineurs. |

Les empéchements sont également au nombre de quatre. lls résultent :
1° de I’existence d'un précédent mariage non dissous (bigamie); 2° de la
parenl¢ ou de l'alliance entre les futurs époux (inceste) ; 3° du délai de
viduit¢ imposé a la femme veuve ou divorcée avanl un second mariage ;
4 d'un lien matrimonial antérieur entre les fulurs conjoinis dont I'un
aurail ensuile convole, puis divorce. |

L’intérét pratique de la distinction ci-dessus, c’est que les futurs époux
doivent apporter devant Vofficier de 1’¢élat civil la preuve qu’ils remplissent
les qqualre conditions générales exigées par la loi. Au conlraire, ils n'oul
pas 4 prouver I'absence d’empdéchements. S'il en existail un, ce serail aux
tiers inléressés a le faire connaitre, en mettant obstacle au mariage par la
voie de 'opposition.

§ 1. — Conditions générales de validité du mariage.

Premibre condition. Différence de sexes. — La loi n'énonce pas cetle
condition, sans doute parce qu'elle va sans dire. La question de savoir si
olle est ou non réalisée s'est posée quelquelois devant les tribunaux au
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sujet d’individus mal conformés. Y a-t-il, physiologiquement, des individus

qui puissent étre considérés comme n’appartenant & aucun sexe détermind

et, s’il en est ainsi, le mariage doit-il leur étre interdit ? Il suffit de renvoyer

aux arréls qui ont eu & examiner cette question relevant moins du Droil

que de la médecine légale (Civ., 6 avril 1903, D. I. 1go4.r. 395 S. 1904.1.
2-3, et la note de M. Wahl avec les renvois).

Deuxiéme condition. Puberté. — Aux lermes de larticle 144.
« ’homme avant dix-huit ans révolus, la femme avant quinze ans révolus
ne peuvent contracter mariage ». Deux motifs expliquent cette condition.
D’abord I'dge de la puberlé doil étre aticint pour que le mariage ne nuise
ni &4 la santé des époux, ni & celle de leurs enfants. En second lieu, la con-
dition d’un cerlain dge est nécessaire pour que le consentement des époux
puisse élre considéré comme libre et éclaire.

La régle du Droit frangais acluel en ce qui concerne Page de la puberle
légale est differente de celle du Droit canonique. La loi religieuse cn effel.
faite pour des races trés diverses, el d’ailleurs formée d’abord a I'usage des
peuples médilerranéens, avait conservé ct conserve encore la régle romaine
fixant 'dge du mariage & qualorze ans pour les gargons et a douze ans pour
les filles. Le Droit révolulionnaire (Loi du 20 septembre 1792) s’élail con-
tenté d’élever la limite & treize ct & quinze ans. En revanche, des législa-
tions plus récentes que la ndtre exigent un dge plus avancé (seize et vingl el
un ans dans le Code civil allemand, art. 1303). I1 secmble, étant donné notre
climat et nos mceurs, que la régle du Code civil soil sagement ¢lablie. En
fait, les mariages précoces, méme de la parl des garcons, tendent depuis
quelques années a augmenter légérement de nombre, peut-&tre & raison des
pratiques de I'administration militaire qui aunlorise les militaires mariés &
accomplir leur service dans la garnison de leur domicile.

L’article 145 ajoule quc le chef de I'Etal peut accorder des dispenses
d’dge pour « motifs graves ». Ceux qui sont plus souvent invoqués dans
les demandes adressées & la Chancellerie soni 'élatl de grossesse de la fille
ou le désir d’assurer a I'tmpubére, par son mariage, des moyens d'exislence.
Un arrété du 20 prairial an XI détermine la mode de délivrance de ces dis-
penses. kKt une circulaire du ministre de la justice, en date du a8 avril 1832,
recommande de n’accorder jamais de dispenses aux gargons avanl dix-sepl
ans, aux filles avanl quatorze, « & moins de circonslances loul & fait extra-
ordinaires ».

Conform¢ément au principe gue nous avons ¢noncé plus haut et qui
contraint les futurs ¢poux i faire la preuve qu’ils poss¢dent les qualilés re-
quises pour le mariage, 'article 70 prescrit qu'ils doivent remettre leur
acte de naissance a P'officier de 1'é¢tat civil. De plus, l'acte de mariage fait
mention de I'dge des contraclants (art. »6, 1°" al.). .

Troisid¢me condition. Consentement des époux. Leés fiangailles.
— Le consentement des ¢poux esl évidemmenl nécessaire pour la forma-
tion du mariage comme pour celle de toul contral. « II n’y a pas de ma-
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riage, dit ¢nergiquement 1'article 146, lorsqu'il n’y a pas consenlement. »
La loi ne se contente pas méme que le consentement soil démontré exister :
il faut qu’il soit manifesté par les époux eux-mémes, comparaissant en per-
sonne devant P'officier de I'état civil et déclarant devant lui qu’ils enten-
dent se prendre pour mari et femme. Notre Droit n’admet donc pas la
possibilité d'un mariage conclu par un mandalaire, qui s¢ présenlerait au
nom et comme représentant d’'un des futurs époux. En cela il a innové, car
le Droit canonique permettait le mariage par procureur (Pothier, Contrat
de mariage, § 36+, éd. Bugnel, t. VI, p. 168). Le Codc a pensé avec raison que
la liberté du mariage doit élre particuliérement entiére et que les époux
doivent pouvoir changer d’avis jusqu’au dernier moment. D’ou la néces-
site de leur comparution personnelle qui, seule, peut garantir la persis-
lance de leur volonté au moment méme de la celébration. Les circonstances
qui peuvent empécher deux personnes de se réunir pour cette célébration
sont si exceptionnelles qu'on peut négliger d’y pourvoir, et I'on verra plus
loin, & propos des formes du mariage, que le Code donne des facilités
pour le cas du mariage des infirmes ou des moribonds, en permettant
au besoin & I'officier de I'élal civil de se transporter & Ieur domicile.

A ce principe de la ndécessité du consentement acluel et persistant des
¢poux de se prendre pour mari et femme se rattachent les solutions de notre
jurisprudence en matié¢re de fiangailles ou de promesses de mariage .

L’Ancien Droit frangais, au moins & partir du xvr® siécle, dislinguait le
mariage et les fiancailles, simple promesse réciproque de se prendre plus
lard comme mari et femme, promesse accompagnée parfois, en fait, d'une
henédiction religicuse et d'une certaine publicité, mais ne pouvant aboutir
au mariage obligatoire, car les fulurs époux devaient, comme de nos jours,
faire acte de volont¢ au moment précis de la célébration du mariage. Mais
les fiangailles n’en constituaient pas moins un contrat valable produisant
des effels juridiques au nombre de deux : : . |

1> Comme toute obligalion de faire dont I'exécution forcée ne peut éire
procurée par la juslice, I'obligation résultant de fiancailles antérieures se
résolvail, en cas d’inexéculion, en dommages-intéréls pécuniaires que le
fiance, auteur de la rupture du mariage, devait étre condamné & payer A
l'aulre fiancé. L'intervention de la juslice en celle maliére donnait lieu &
un départ de compétence entre la juridiction canonique et les tribunaux
laiques, manifestement issu de 'ancienne distinction entre les litiges sou-
levés quoad vinculum et ceux portant sur les effets du mariage, quoad effec-
lus. C’¢lait & POfficial, ou tribunal de I'évéque, qu’il appartenait de slatuer
sur l'existlence el la validit¢ des fiangailles. Mais sa compélence s’arvétait 1.
Placé en face d'un refus formel de la part d’un des fiancés de procéder au
mariage projeté, U'Official ne pouvait que prononcer la rupture des fiangail-
les. Depuis deux arréls du Parlement de Paris en date des 3 juin 1637 el

1. V. Beauchet, Etude historique sur les formes de la célébration du mariage (Nou-
velle Rev. histor., 1882, t. YI, p. 376) ; Ambroise Colin, Drs fiangailles et des promesses
de mariage, thése Paris, 1887; G. Vidal, Etude sur les mesures organisées par la lov et
la jurisprudence pour protéger les fiancés contre leurs fraudes réciproques.
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1> juin 1638, il aurail encouru 'appel comme d’abus en prononcant contre
le fianc¢ récalcitrant, el en vue de la promesse en mariage, les censures .
~cecclésiastiques. Tout ce qu’'il pouvait faire ¢tait de condammner la partlie
assignée & une légére pénitence consistant en une pri¢re ou en une petite
aumone. Pour 'allocation des dommages-intéréts, 1'Official renvoyait les
plaideurs & se pourvoir devant le juge civil qui, scul, avaitle droit de
condamner i une réparation pécuniaire l'auteur de la rupture non justifiée.
C'étail aussi le juge civil qui, en cas de besoin, astreignait les fiancés A 1a
restitution réciproque des cadeaux et présents de noce qu’ils avaient pu se
faire durant les fiancailles. Ajoutons que toule stipulation de peine adjointe
a une promesse de mariage el fixant d'avance la somme & payer, en cas de
dédit, par le fiancé désireux de reprendre sa liberté, était considérée comme
inopérante. \ cet ¢gard, les tribunaux laiques ne faisaient d’ailleurs que
consacrer la solution admise par les canonistes qui considéraient 'emploi
d’un tel procédé indirect de contrainle comme conslituant un péché (Décret.
Grégoire IX, Lib. IV, Lit. 1, cap. 3g).

a° Les fiancailles créaient un empéchement de mariage entre chagque
fiancé et les proches parents de I'autre en ligne directe & Pinfini et, en ligne
collatcrale, au premicr degré. |

De nos jours, ces solutions sont, sauf en ce qui concerne I'empéchement
au mariage, qui a parlout disparu, consacrées par diverses législations
élrangéres. C'est ainsi que le Code civil allemand (art. 1297 & 1302) et le
Code civil suisse (art. go a g9) consﬂérent le contrat de fiangailles non pas
comme obligatoire, mais comme civilement efficace en ce sens qu’a suppo-
ser une rupture injustifi¢e, le fiancé qui en esl I'auteur encourt des dom-
mages-intéréls. Comme dans notre ancien Droit, les présents de noce doi-
vent &lre restitucs ; la stipulation de peine cst inopérante. Les deux Codes
civils préciles n'ontl innovéqu'ensoumetlant, forl sagement d’ailleurs,’action
dérivant des fiangailles & une prescriplion abrégée d'un an ou de deux ans.

Chez nous, faut-il considérer les promesses de mariage comme emportant
cncore une obligation de faire susceptible de se résoudre, en cas d’inexécu-
lion, en dommages et intéréls ? La question s’est discutée pendanl unc
trentaine d’annces apres la rédaction du Code civil. Aujourd'hui, et depuis
un arrét de la Chambre civile du 3o mai 1838, D. J. G., v° Mariage, n° 89,
en nole ; 8. 1838.1.492 (V. en dernier licu, Req.. 12 novembre 1901,
D. P.1goa.1.46 ; S. 1902.1.237), les tribunaux considérent que Uinexéecution
d’unc promesse de mariage ne peut, par clle-mcéme, motiver une condam-
nation & des dommages-intéréls, parce qu'une ielle éventualité « porterail
une alleinte indirecte & la liberté du mariage ». En d’aulres termes, le con-
sentement futur a un mariage projeté ne peut faire 'objet d’une promesse
c¢llicace. Sculement, la rupture de cetle promesse peul, st elle s’accompagne
de circonslances qui en font une faule dommageable au fiancé délaissd,
donner licu a des dommages-intcéréts. « Clest 14, dit un arrét (Req., 16 jan-
vier 1877, D. P. 1877.1.80. 5. 1877.1.163), une application juridique des
dispositions de l'article 1382 du Code civil, qui ne viole aucun des principes
de notre droit. » Cetle jurisprudence a ¢té parfois critiquée. Le change-
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ment qu’'elle a réalisé par rapport aux solutions de Vancien Droit consisle,
en somnie, & donner aux dommages-intéréls alloués au fiancé, victime
d’'une rupture injustifiée et capricieuse de la parl de lautre, une base,
non plus coniractuelle, mais délictuclle. L'int¢rét du changement réside
dans la charge de la preuve. Sous Vancien Droit, c'était au fiancé qui
refusait de tenir sa promesse a prouver que la ruplure clait justifiée par
un motif légitime ; autrement il encourait de plano une condamnation
pécuniaire. Aujourd’hui, c’est & celui qui sc plaint de la ruplure a dc-
montrer qu’il n'a pas donné & son fiancé des moltifs de sc dédire et que, par
conséquent, il a été la victime d'un acte de légéreté et de malveillance
entrainant, & la charge de son auteur, la responsabilit¢ pécuniaire de Far-
ticle 138a. .

Ajoulons que la loi du 14 novembre 1912 sur la recherche de la paternité
naturelle vient d’attribuer un nouvel effet aux promesses de mariage en
faisant de leur rupture 'une des hypothe¢ses ou U'enfant d'une fille mcre
peut poursuivre en justice la déclaration de la palernité de I'ex-fiancé son
pére prétendu (V. art. 340, 2° al.).

Quatriéme condition. Consentement des parents. Historique ‘. —

Deux raisons expliquent lintervention de la volonté des parents dans la
conclusion du mariage de leurs enfants.

D’une part, le consentement des enfanls eux-mémes peul avoir besoin
d’étre ¢éclairé, lorsqu’ils se marient jeunes, & I'dge de I'inexpérience et des
entrainements. Le mariage esl un acte trop grave pour que sa conclusion
requi¢re uniquement la volonté des futurs époux (ui peuvent étre a peine
arrivés & la puberlé ; il est bon que leur choix soit guidé, controlé par Ias-
sentiment de ceux dont la nature et la loi elle-méme, au moins jusqu’a
ce qu’ils aient attcint I'dge de la majorit¢ légale, a fait leurs conseillers
naturels. |

En second lieu — et cette considération intervient quel que soil Udge des
futurs époux — il ne faut pas oublier ue le mariage n'intéresse pas scule-
ment ceux dui le concluent, mais encore leur famille : il donne aux parents
des époux des hériliers de leur nom, des créanciers d'aliments dans la per-
somne de leurs futurs petils-enfants, de leur gendre ou de leur bruj; il fait
parliciper la personne élue par le choix de Penfant a une situation familiale
cl sociale que celui-ci n’a généralement pas crédée, mais qu’il doil a ses pa-
rents, a son ascendance. Si dégagé qu'il soit de préjugés aristocratiques el
palriarcaux, le législateur ne peul pas laire complélement abstraction de ce
point de vue. Mais on congoit ¢u’il s'en inspircra plus ou moins suivant
Ies tendances politiques el philosophiques de la Sociélé que régissent ses
prescriplions.

A Rome, c’est nalurellement la considération de l'inlérét familial qui
'emporle. Elle aboulil & une distinction forl logique encore que peu rai-

A. Vautroys, Ltude historique el critique sur le consentement des parents au wmariage,
thase, Paris 1889 ;3 Franck Bernard, Etude sur le consentement des ascendants au mariage,
thése Paris, 1899,
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sonnable. L’enfant alieni juris, c'est-d-dire placé sous la puissance pater-
nelle, ne peut jamais sec marier sans le consentement du paterfamilias actuel
et du pater ¢venluel, el cela alors méme qu'il se marierait trés dgé. Au con-
traire, individu sui juris, c’est-i-dire qui n’est pas placé sous la puissance
paternelle, est libre de se marier sans le consentement de ses ascendants,
dés qu’il est pubére, alors méme qu’il sc marierait trés jeune, & douze ou
A quatorze ans ! Telle est du moins la solution du Droit romain dans sa
purelé, cl avant les modifications de délail qu’y apportérent les réformes
survenues lors de son dernier ¢tal .

Dans ancienne France, il y avait, en celte maticre, conflit entre les con-
'ceptions du Droil canonique ct celles du Droit sceulier.

Le Droit canon poussait, nous l'avons vu, au mariage. Il considérait
comme dangereux, comme impie a quelques ¢gards, de contrarier le pen-
chant des jeunes gens vers unc union qui devait faire objet d'un sacre-
ment. De 14 cette régle, définitivement consacrée par Ie Concile de Trente,
que le mariage contracté par les enfants, au mépris de Fopposition de lenr
famille, bien que réprouvé en principe par I'Eglise, n’en est pas moins par-
faitement valable.

Dominé par le souci de I'autlorité paternelle, par la crainte des mésallian-
ces, le pouvoir civil procédait d'unc inspiration toute différenie. Pendant
plusieurs siécles, il lutla contre I'Eglisc pour introduire la régle du consente-
ment nécessaire des parents. I1 n’y parvint pas directement, parce qu’on
n‘admellait pas qu’il put appartenir & la puissance civile de créer un
empéchement au mariage. Mais deux artifices de jurisprudence [urent
employés pour aboulir aux mémes (ins. En premier lieu, on s’allacha,
dans les mariages contraclés sans le consentement des parents, au défaut de
publicit¢ qui les caractérisail toujours en faif. Les mariages incriminds,
considérés comme mariages clandestins, tomberent donc sous le coup des
régles canonigues mémes qui prescrivaient, nous Pavons vu, la publicité de
I'union conjugale. D’un autre céle, la jurisprudence du Parlement aflecta
de considérer les mariages contractés par des mineurs sans 'asseniiment
de leurs parents comrme entachés d’une présomption de séduclion, ce qui,.
d’abord, exposail lc mari aux peines violenies comminées contre le rapt
ct, de plus, au moins d’apres une certaine doclrine, aboulissail & rendre-
possible une demande en nullité du mariage, celai-ci ¢tant répulé issu d'un
consenlement vicié par la violence.

Comme monuments de celte ¢volution législalive, il y a licu de relenir ¢

i° Lédit de février 1556, décidant que les filles jusqulic vingl-cing ans,
les gar¢ons jusqu’a trenle, ne pourraicnt se marier sans le consenlement
de leurs pére ct mere ou ascendants. Au-dessus de cel dge, la jurisprudence
admeltail que les enfants, bien que dispensés en principe du consenlement
de leurs parenls, devaient encore requérir leur avis el leur conseil, au
moyen de sommalions respectueuses. C'est seulement aprés deux sonrma-

¢  1.V. Meynial, Le mariage aprés les invasions, Nouvelle Revue historique, 1896, p. B4
et suiv,
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lions de ce genre que les futurs époux claienl admis a passer outre au refus
des parents.

2° L’article 4o de Vordonnance de Blois de 1579, faisant défense aux curéds
de célébrer un mariage clandestin, c¢’est-a-dire non approuvé par la famille
des futurs époux,sous peine d’¢ire punis comme fauteurs du crime de rapt.

3° La déclaration du 26 novembre 163g, frappant les enfants coupables
d’un mariage clandestin de la déchéance de leurs droils successoraux et des
avantages ui pourraient leur étre acquis par contrat de mariage ou par
testamenl dans la succession des parenis outrageés. Il faut ajouter une autre
sanction du méme ordre, résuliant déja de I'Edit de 1556, et consistant en
ce que les pére et mere avaient le droit d’exhéréder 'enfant coupable el de
révoquer les donations qu’ils lui avaient faites précédgmment '

Le droit révolutionnaire, dans la loi du 20 septembre 1792, titre IV, arti-
cles 3 & g, réagit contre la tendance exagérément palernaliste de I'Ancien
Droit. Il exigea le consentement de la famille du futur époux, seulementjus-
qu’'a I'dge de vingt ct un ans, par cons¢quenl exclusivement en vue de pro-
iéger le mincur lui-méme. Ce consentement complémenlaire, requis i peine
de nullité, devait étre fourni par le pére, & son défaul par la mére, el A
défaut de pere et de mere, par un conseil de cing parents ou voisins réunis
sous la présidence du maire. Au-dessus de vingt et un ans, I'enfanl acquérait
une pleine indépendance matrimoniale. Il n’avait pas méme besoin, en cas
d’opposition de ses parents, de leur faire des sommations respectueuses.

Le Code civil faisant, en cela, ceuvre de réaction, est revenu au systéme
de notre ancienne législation.

Tout d’abord, il restaure la distinction ¢tablie, quant & la majoril¢ matri-
moniale, entre les fils et les filles. Les filles jusqu’a vingt el un ans accom-
plis, les fils jusqu’d vingl-cinq ans accomplis, ne peuvent se marier sans
avoir obtenu le consentement de leurs parenis ou de leurs ascendants. Ainsi
I'dge de Ja majorilé matrimoniale n’est pas lc méme que celui de la majorité
ordinaire.

En outre, le Code rétablit I'usage des sommalions respectucuses. L'enfant
majeur, quelque soit son dge, doil consuller ses pere et mere el, & leur
dvﬂmt SOS clHCCnd{l]]l\ et st 'un d’eux refuse de consenlir & somn mar lan'e 11
doil lui demander son conseil par un acle respeclueux el formel. Bien plus,
les filles de vingl et un a vingl-cing ans ct les gar¢ons de vingt-cing a trenle
ans doivent renouveler par deux fois, de mois en mois, cel acte respectucux.
Il ne peut élre passé oulre u'un mois aprés a la célébration du mariage
(art. 151, 152 ancicns). |

Le Code avail ¢videmment pensé que, opposilion des parents au mariage
projeté par leugs enfants dev_ant étre présumée fondée sur des raisons sé-
ricuses, iy avail avanlage i contraindre Penfant, méme parvenu a la
najorilé matrimoniale, & des délais et & des démarches qui lui laisseraient
le lemps de la réflexion. Mais Fexpérience a moniré combien ces espérances

1. V. Viollet, Hist. du Droit frangais, 3 éd., p. 445 A 447 ; Brissaud, Manuel d'hislotre
du droit privé, 1908 p. 26 et s.; Pothier, Contrat de mariage, n°os 321 et,s., 337 et s, ;
Esmein, op. cit., , p- 86, t. II, p. 164,
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étaient peu fondées. L'enfant décidé 4 se marier passait outre i I'opposition
de ses ascendants. 1l signifiail I'acle respectucux, et ceite démarche, loin
d’amener les ascendanls & consentir, ne faisail que les irriter davantage. Le
notaire qui, d’aprés le Code civil, devait notifier & 'ascendant en personue
I'acle respeclueux, avait souvent & subir le contre-coup de sa colére.

En sommie, P'acle respeclueux n’arrangeait rien. Souvent il séparaif &
jamais I’enfant de ses parents. 11 n’empéchait pas le mariage ; il le retardait
et entrainait des frais inutiles.

Il a fallu deux lois successives et récentes pour modifier le sysiéme du
Code. Ces lois inspirées, en grande partie, par le souci de remédier A la
diminution de la natalit¢ francaise, en multipliant les mariages par la sim-
- plification de leurs. formalilés, sont, en somme, revenues au systéme du
Droit intermdédiaire el, en méme temps, aux conceplions du Droit canoni-
que. Tout d’abord, une loi du 20 juin 1896,d’une inspiralion encore timide,
s’était contentée de simplifier les formalités de I'acte respectueux en sup-
primant l'obligation pour les filles, de vingt et una vingi-cing ans el les
hommes de vingt-cinq & {rente ans, de renouveler - cet acle deux fois avant
de passer oulre & la célébration du mariage. Plus radicale, la loi du 21 juin
1go3, sur les conditions du mariage, appelée quelquefois Loi Lemire, du
nom du dépulé qgui fut 'un de ses principaux inspirateurs, a abaissé & vingt
ct un ans, pour les deux sexes,l’dge de la majorité matrimoniale. Au-dessus
de cet dge, V'enfant, garcon ou fille, peut désormais se marier librement.
En bonne logique, la loi de 19o7 aurait di supprimer les sommations res-
peclueuses, dont on ne trouve aucun vestige ou aucune analogic dans les
législations civiles étrangcres plus modernes que la nétre, celles de I'Italie.
de I’Allemagne, de la Suisse. Nous verrons qui’elle ne ’a pas fait enti¢rement,
sauf eu ce qui concerne les aieuls et aicules. A 'égard des pére et mére, et
jusqu'a. Pige de lrenle ans, les sommations respectucuses peuvent étrve
considérées comme subsistanl encore, mais sous un aulre nom. On les ap-
pelle & présent des nolificalions.

[. Mariage des mineurs issus d'un mariage légitime. Autori-
sations requises. — Diverses hypothéses doivent éire distinguces.

1° Lorsque le pére et la meére du mineur sont I'un et l'autrc vivanis el
maries et sont en élal de manifester leur volonté, Ja loi (arl. 148) exige le
conscntement de I'un et de Faulre. Mais elle ajoule qu’ « en cas de dissen-
linient, le conseniement du'pere suffit ». On remarquera que, pour qu’il y
ail dissentiment, il faul, & toul le moins, que la mére ait ¢1¢ consultée et qu'il
soit justifié de cette consultation. En effel, Vofficier de I’'¢tal civil n’aurait
pas le droit de procéder au mariage de Ienfant qui apporlerail seulement
le consenlement de son pére. Comment le dissenliment des parenis se
manifesiera-l-il » Rien ne sera plus simple s'ils assistent I'un et l'autre au
mariage. Leur désaccord se traduira par les réponses différentes qu'ils feront
aux interrogatlions de lofficier de I'état civil. Mais on congoit que, le plus
souvent, la mére, qui refuse de consentir & un mariage approuvé par son
mari, se dispensera d’assisier a la célébralion. Avant la loi de 1907, pour
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authentifier la consultation et le refus de la mére, on procédait donc envers
elle & un acle respectueux, bien que la loi n'indiquéit aucunement une telle
application de cette formalit¢. Depuis que la loi de 1907 a supprimé les
actes respectueux, on a admis géncralement qu’il suffit de faire & la
meére récalcitrante la notification prévue par l'article 151 nouveau, formalité
qui, d’'une maniére générale, remplace 'ancien acle respectueux. Toulefois,
comme la notification ne renferme pas, ainsi que I'ancien acte respectueux,
la mention de la réponse négative de son destinalaire, il en résulte qu’en
somme le disseniiment des parents n’est pas authentifié eL que, des lors,
Particle 148 ne recoit plus une stricte application.

La loi du 10 mars 1913, modifiant les articles 148, 158, 159 et 161 du

Code civil, vient de décider (art. 148 nouveau) que le dissentiment « des pa-
renis peut étre constaté soit au moyen d'une notification, soit par lettre

adressée A Dofficier de I’état civil et dont la signature est légalisée, soit par
proces-verbal dressé par I'officier de I'élat civil... »

2° Si lun des pére el mére est mort ou dans Uimpossihililé d'exprimer sa
volonté, c’est-a-dire absenl, fou, interdil ou déchu de la puissance pater-
nelle, 1e consenlenient de Vaulre suffit (arl. 149). Aux termes de larli-
cle 153, modifi¢c par laloi du 20 juin 1890, le pere ou la mere relégué ou
mainienu dans une colonie apres excéculion de la peine des travaux forces
est assimilé & celui qui est dans Iimpossibilité de fournir son consente-
ment. | |

3° On pcul supposcl encore que le pére el la mére sont vivants l'un et lau-
{re, mais divorcés ou séparés de corps. Alors, le consentement de 1'un et de
'autre reste nécessaire, mais il y a lieu de se demander qui doit 'emporter
en cas de dissentiment. L’article 152, modifié¢ par la loi du 20 juin 1896,
décide que ¢’est celui des deux époux qui a obtenu le divorce ou la s¢paration
el & qui la garde de I'enfant a été confiée par le tribunal. On verra bientdt

que I'obtention de la garde de 1'enfant est la conséquence normale du succes
dans l'instance en divorce ou en séparation. Toutefois, on verra également

que des solutions différentes peuvent se présenter et que le tribunal, astreint
A s’inspirer exclusivement de Uintérét des enfants, a le droit d’en confier la
garde, §’il le juge & propos, soil a I'cpoux conlre lequel le jugemenl a été
rendu, soil & une lierce personne. A qui, dans 'une ou l'autre de ces hypo-
Lhéses, appartient-t-il de consenlir au mariage de I'enfant ? La jurisprudence
ct la doctrine hésitaienl & se prononcer. L’opinion la plus raisonnable pro-
{essait que les deux époux devaient éire placés sur un pied d’égalité compléle,
la prédominance du sexe méle, en cas de dissentiment, ne s’expliquanl gque
comme conséquence de 'autorité maritale el ne pouvant, ralionnellement,
survivre au mariage des parents. Dés lors, du moment que les deux condi-
lions requises par l’article 152 ne se trouvaient plus réunies, la seule maniére
de trancher le conflit des deux aulorités dégales paraissait étre de faire
intervenir les tribunaux. G’est, en somme, ce systéme qui a été consacré par
la loi du 21 juin 1907, laguelle a ajouté & l'article 152 un deuxicme alinea,

en vertu duquel, « lor SqUE les deux conditions sus-indiquées ne sonl pas réu-
nics, celui des pére et meére qui consent peut citer I'autre devant le tribunal

-~
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de premiére instance siégeant en chambre du conseil ; le tribunal compeélent
sera celui du domicile de la personne qui a la garde de U'enfant ; il statuera
en audience publique el en dernier ressort ».

4° Lorsque le pére et la mére sont l'un el Uaulre décédés ou dans I'impos-
sibililé de manifester leur volonté, le droit de consenlir au mariage de I'en-
fant 1égitime mineur passe aux ascendants (art. 150, al. 1°7). La loi nous dit
que les pére et mére sont remplacés par les ateuls cl aieules, expression qui,
striclo sensu, ne s’appliquerait qu'aux ascendanls au premier degré. Mais
il n’est pas douteux que ces mots sont ici employés dans leur sens large et
comprennent, en conséquence, les bisaieuls cl bisateules, lesquels seront
appelés & consentir au mariage a dcfaut d’aiculs el d’ajeules.

Lorsque le consentement doit ¢lre fourni par les ascendants, chaque ligne
a un droit ¢gal & consentir. La ligne palernelle ef la higne maternelle sont
représentées par les aieuls les plus proches en degré. 511y a dissenliment
dans une méme ligne, « il suffit, dit la loi (art. 190, al. 1°" ¢l 7),du consente-
ment de l’aieul » ; plus généralement, on doit décider que c’est la volonté
de I'ascendant male qui 'emporte. Au conlraire, s’il y a disscnliment enire
les deux lignes, 1a 101 abandonne son systéme de préférence du sexe maéle
qui pourrait aboutir, soit & la prépondérance de la ligne paternelle, soit
celle de la ligne qui serait représentée par un ascendant mile ; 'article 150,
alinta 2, décide que le dissentimenl vaudra consenlement. Celte solulion
est celle qui nous parait la plus rationnelle et nous croyons qu’il y aurait
avantage a la généraliser. Puisque c’est la considération de Pintérét de ’en-
fant qui I'emporte pour justifier la ncécessité du consentement de ses
parents, on estimera qu’il y a dans un mariage projeté des caranties suffi-
sanles, du moment qu’il obtient 'approbation de Fun des parents ou de
I'un des ascendants. Etanl donné surtout I'intérét national que nous avons
déja signale, le mariage ne devrail ¢tre impossible pour un mineur, quel
qu’il soit, qu’en cas de désapprobation unanime de la part des parents inves-
lis par la loi du droit d'y consentir.

5° On peut supposer enfin que le mineur, enfant Iégitime, qui projeite de
se marier n’a plus aucun ascendani, soil u’'ils soient tous morls, soil qu'ils
s¢ trouvent dans 'impossibilité de manifester leur volonté. Dans ce cas, e
pouvoir de consentir au mariage apparlienl au conseil de famille (art. 160
ancien, art. 159 depuis la ol du 10 mars 1913). 1l est facile de comprendre
pourquoi ce droit n'est pas défére au tuleur. D'abord, comme on le dira plus
loin, c'est le conscil de famille qui est Ie véritable déposilaire du pouvoir
tutélaire et le tuteur n'est, en principe, que son agenl d'excculion. De plus,
on verra que I'un des effels du mariage est d’émanciper I'époux minecur et,
par cons¢quent, de mettre fin a la tatelle. On pourrait done craindre gqu'un
tnleur ne consenlit trop facilement au mariage afin de se débarrasser de la
tutelle ou, inversement, qu’il ne refusit son autorisation de peur d’avancer
I'heure de la reddition de ses comples. La regle de Tarticle 1dg entraine
cependant certains inconvénients. En cas de désaccord entre les menibres
du conseil de famille, ¢’est la majorilé qui 'emporte. 11 suffira donc d’une
majorit¢ d'une voix pour mettre obstacle d un mariage. Un simple collatéral
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ou méme un ami possédera parfois un pouvoir d’inhibition que la loi refuse,
on I'a vu, aux ascendants en cas de désaccord enire les deux lignes.

Celte évenlualilé donne un grand intérél a la question de savoir si la dé-
libération du conseil de famille, en maticre de consentement au mariage
du pupille mineur,esl souveraine ou non. On verra plus loin qu'aux termes
de Varticle 883 du Code de procédure civile, toutes les fois que la délibéra-
lion d'un conseil de famille n’a pas été renduc & I'unanimité, le tuteur, le
subrogé-tuteur ou un membre de la minorité ont le droit de se pourvoir
devant le tribunal contre la décision ainsi rendue. On a contesté que ce
texte fiit applicable lorsqu’il s’agit d'une délibération rendue cn notre ma-
ticre. On a fait remarquer que larlicle 883 figurc au Code de proce-
dure sous une rubrique intitulée : Des avis de parenls. 1l ne s’appliquerail
donc que dans les hypothéses ou le conseil de famille donne des avis, ce
(qui a lieu notamment lorsqu'’il est consulté par le tuteur pour les actes in-
téressant la gestion du patrimoine de Tenfant. Ict il en serail différem-
ment, car le conseil nc donne pas un avis, il fournit un consenlement. Sa
décision serait donc souveraine dans un sens ou dans l'autre comme l'esl
celle des parents ou des ascendants. Celle argumentation a ¢Leé, a tort,
croyons-nous, admise par la jurisprudence (Civ., 23 juin 1go2, D. P. 1903.
1.347, S. 1902.1.385, note de M. Lyon-Cacn). La décision du conseil de
famille est donc souveraine.

il. Mariage d’'un majeur, enfant légitime. Notifications. — A
partir de vingt ct un ans accomplis, le majeur de l'un ou de l'autre sexe
peut se marier sans le consentement de ses pére et meére (art. 148 nouveau).
A plus forle raison, n'a-t-il pas besoin de celui de ses ascendants ou d'un
conseil de famille. |

C’est sur ce point que le Code civil a, au cours de ces dernit¢res années,
subi les relouches les plus importantes. \

Tout d’abord, nous l'avons indiqué¢ déja, le Code civil avait ¢tabli une
distinction peu raisonnable entre les fils et les filles. Ce n’élail que pour
les filles que le consentement des pére el meére cessait d’élre obligatoire a
partir de vingt el un ans. Les fils, pour passer oulre a un refus, devaient
allendre vingl-cing ans révolus (art. 148 ancien). Ainsi, pour les gargons,
il y avail une majorité malrimoniale qui ne sc confondait pas avec la majo-
tilé ordinaire el n’étail atteinie que quatre ans plus tard. La loi du 21 juin
1go7, modifiant I'article 148, a fait disparaitre cette distinction peu justifice.

En second licu, le Code civil laissail subsister pour les enfants ayant
atleinl P'dge de la majorité matrimoniale, mais ayant encore leurs peére el
mere ou des ascendants, sinon 1a nécessité d’obtenir leur consenlement, au
moins celle de solliciter leur conseil. A cel effet, 'ancien article 151 obli-
weail les enfanis ayant atteint I'dge de la majorité matrimoniale & solliciter
le conseniement de leurs parents ou ascendants. En cas de refus, ils pou-
vaicnt passer oulre, mais aprés avoir rempli la formalité des acles respec-
tueux (issus des somumalions respectucuses de 'ancien Droit). Un nolaire
devait au nom de I'enfant sc transporter avec l'assistance d’un sccond no-
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taire ou de témoins, au domicile des parents et requérir leur consentement
au mariage. En cas de refus ou d’absence des parents, 1l dressail procés-
verbal. Kt c’est sculement un mois ensuite que l'officier de 1'¢tat civil pou-
vait procéder 4 la célébration du mariage. Jusqu'a vingt-cing ans ou trenle
ans, suivant le sexe, U'enfant devait faire trois actes respectueux. Passé cet
dge, un seul acte était-a la fois nécessaire ct suffisant.

La loi du 20 juin 1896 avait déja apport¢ quelques simplifications & ces
régles. La loi du a1 juin 1go7 a, dans les articles 151 et 154 nouveaux du
Code civil, introduit, en cette maticre, les modifications suivantes :

1° L’acte respectueux est supprimé, mais il ne I'est qu’en apparence. En
effet la loi le remplace par un acte qualifi¢ de notification et qui n’en diflére
pas, en soi, tres sensiblement. Cette notification, dans Vesprit des rédac-
teurs de la loi, devait avoir pour unique portée de faire connaitre aux pa-
rents le lieu du futur mariage, afin de leur permetire de former une oppo-
sition en temps utile dans le cas ou ils auraient un empéchement a faire
valoir. C’¢était donc, dans le prejet de réforme, Yofficier de I'¢tat civil qui
effectuait la notification. Mais, au cours de la discussion, les maires pro-
testerent contre cette nouvelle attribution. On décida, en conséquence, que
la notification serait faite par un notaire. Dés lors elle ressemble forl a
I'ancien acte respectucux. La déroute de la réforme projetée est encore ac-
centuce par le dernier alinéa introduit a la fin de Varticle 154 nouveau :
« L’acte contiendra déclaration que cette notification leur est faite (aux
parents) en vue d’obtenir leur consentement. » |

2° Le notaire instrumente dorénavant seul et sans 'assistance d’un second
notaire ou de deux témoins.

3° Une notification unique, qui est toujours suffisante, n’est plus néces-
saire que jusqu’a ce que le futur ¢poux ait atteint 1'dge de trente ans.

4° Elle n'est plus imposcée qu’a Pégard des pére el mere ; aucune démons-
tration n’est exigée en présence de simples ascendants.

5° L'acle de notificalion, dress¢ sur papier libre, visé pour limbre el enre-
gistre gratis, s’il a pour but, aux termes de I'alinéa précité de l'article 194,
d’obtenir le consentement des parents, ne contient plus mention de la
réponse de ceux-ci, comme l'acte respectueux de jadis. Cetle suppression
est assez peu logique, mais elle offre cet avantage de ne plus conlraindre le
nolaire a un colloque ou il pourrait avoir a subir les effets de Tirritation
des parents,

I1I. Mariage des enfants naturels. — Comme on ne lardera pas a le
voir, les enfants naturels, ¢’est-d-dire issus d’unions illcgilimes, wonl de
lien de famille juridiquement établi qu’avec le pére ou la mére qui les a
reconnus. Ils n’en ont pas avec les parents de leurs auteurs. De plus, il y a,
en fait, un grand nombre d’enfants naturels qui ne sont reconnus ni par
leur pére ni par leur mere. Supposons qu'un enfant naturel ait le projet de
contracter mariage. De qui doit-il obtenir le consentement ? ‘

Le Code civil, modifi¢ par la [égislation récente, ¢lablit & cel ¢gard les
distinctions ci-apres :
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1° L'enfant naturel a-t-il été reconnu, c’est a celui de ses auleurs qui I'a
reconnu ou aux deux, s’il y a eu double reconnaissance, qu’ll doit demander
le consentement nécessaire, s’il est mineur, et qu’en cas de refus, il doit,
s’ll est majeur, adresser 'acte respectueux (aujourd’hui la notification) qui
lui permettra de passer oulre (V. art. 158). En cas de dissentiment cntre le
pere ct la mére, le Gode civil primitif restait muet ¢t I'opinion la plus gé-
néralement admise deécidait — sans bonnes raisons, il faut 'avouer — que
la volonté du pére devait 'emporter. La loi du ro mars 1913 a tranché la
(question : le consentement du parent qui exerce la puissance paternelle suffit
(art. 158 nouveau, 2° al.).

Cetle solution est critiquable. C’est ici surtout qu’il serait utile d’appli-
(quer le principe que le dissentiment vaul consentement. S'il est toujours
utile de favoriser le mariage des jeunes Francais, cette utilité devient bien
plus manifeste encore lorsqu’il s’agit d'un projet de mariage forme par un
enfant naturel mineur (généralement une fille) qui se propose de fonder
un foyer régulier. Alors, le consentement d'un seul des deux parents
devrait étre suffisant. Le législateur devrait craindre ici, plus que dans
loute -autre hypotheése, de détourner enfant de son projet, par des tracas-
series 1nutiles, et de le repousser vers l'union libre & laquelle semble
le convier I'exemple de ses parents !

La loi nouvelle ajoute (art. 138, 3° al.), que si I'un des deux parents qui
ont reconnu l'enfant est mort ou dans l'impossibilité de manifester sa vo-
lonté, le consentement de 'autre suffit ; ce qui d’ailleurs allait sans dire.

2° On peul supposer, en second lien, qu’il s’agit du mariage d'un enfant
naturel non reconnu ou d’'un enfant naturel reconnu, mais dont le ou les
parents, auteurs de la reconnaissance, sont décédés ou dans Uimpossibilité
de manifester leur volonté. L’arlicle 159 ancien établissait ici un systéne
original. Au lieu de recourir au conseil de famille comme pour un enfant
légitime dépourvu d’ascendants, il décidait que le consentement au ma-
riage serait fourni a I'enfant naturel par un tuleur ad hoc. Le législaleur
avait considéré sans doute que l'enfant naturel n'ayant pas de parents et
son conselil de famille devanl, des lors, étre composé exclusivement d’amis,
c'esl-a-dire le plus souvent d’indifférents, le consentement au mariage pro-
Jelé risquerail d’élre donné ou refusé & lalégére. 11 avait donc imaginé cette
solution du tuteur ad hoc, désigné par le conseil de famille exclusivement
en vue de trancher la question, el cela, afin que la responsabilité de la
décision & prendre, étant plus concentrée, devint plus sérieuse.

Cette solulion, assez défendable en soi, présentait cependant un inconvé-
nient : c’était de laisser, dans l'acte de mariage d’un enfant naturel, une
trace de lirrégularité de sa naissance. En effetl, Vacle de I'état civil conte-
nant la mention des consentements fournis, le lecteur voyant que I'un des
époux avail ¢L¢ aulorisé par un tuteur ad hoc, en inférait aussitét que cet
¢poux ¢lait un enfant naturel. En conséquence, la loi du a1 juin 1goy, mo-
difiant I'article 159, mitl fin a cetle situation cruelle en décidant que dor¢-
navant le mariage d'un enfant naturel, privé de parents I'ayant reconnu,
scrait, comme celui d’un enfant légitime sans ascendants, autoris¢ par le

conseil de famille.
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Malheurcusement, les autcurs de la loi du 21 juin r1go7 avaicntl oublié, cn
volanl le nouvel article 159, qu’une autre loi se trouvail & cc moment en
cours d’¢laboration relalivenient & la tutelle et a la protection des enfants
naturels. Cetle loi, promulguée le 2 juillel 1907, c’est-i-dire quelques jours
apres la précédente, a justement supprimé le conseil de famille en ce qui
concerne les enfants naturels (V. art. 389 nouveau). Comment, dés lors,
metire les deux textes en harmonie ? Deux systemes ont été proposds

A. — L’article 38g (nouveau) n’ayant pas abrog¢ l'article 159 (nouveau),les
deux textes doivent s’appliquer concurremment. Donc, le conseil de famille
subsiste pour les enfants naturels lorsqu’il s’agit de cetle fonction spéciale
qui consiste & autoriser leur mariage. Ce syst¢me étail, croyons-nous, insou-
tenable ; la loi du 2 juillet 1907, postérieure a celle du a1 juin 1go7 et, par
conséquent, abrogeant toute disposition de cette loi contraire aux siennes,
porte en eflet, de la maniére la plus formelle, que les fonctions (loules les
fonctions) du conseil de famille des enfants naturels sont désormais dévolues
au iribunal civil, statuant en Chambre du conscil. Cependant certains juges
cde paix, au moins dans les premiers temps qui ont suivi les lois nouvelles,
ont cru pouvoir continuer a convoquer des conseils de famille composés
d’armis, pour délibérer sur les projets de mariage intéressanl les enfants
naturels ; certaines municipalités ont accepté, comme réguliéres, des auto-
risations de ce genre. |

B. — La vérité, c’esl que I'article 38g (nouveau) déférant au tribunal civil
les fonctions du conseil de famille des enfanls illégitimes, il faul, pour
appliquer Varticle 159 (nouveau), admettre que c’est au tribunal qu'il appar-
liendra d’autoriser le mariage.

Cette seconde solulion a ét¢ consacrée par la loi du ro mars 1913 d’apros
laquelle (art. 109, al. 2 nouveau) le mineur,enfant naturel,non reconnu ou
orphelin, doit obtenir « le consentement du conseil de famille préew & Uar-
ticle 389, al. 13 du Code civil », c’est-a-dive du tribunal (V. aussi arl. 160
nouveau (n fine). GCependant, si logique qu'il soit, le systeine ainsi c¢tabli
ne laisse pas de soulever cerlaines objections. D’abord l'inconvénient qui
avail motivé la réforme accomplic le a1 juin 19go7 subsiste, car I'acte de
mariage,relatant la production d’un jugemenl rendu en Chambre du conseil,
reste révélateur de la filiation illégitime de I'époux mineur. D'autre part, les
frais du mariage se sont lrouveés augmentés, un jugement rendu en Cham-
bre du conseil entratnant des frais doubles environ de ceux d’une délibéra-
tion de conseil de famille. Or les enfanls naturels appartiennent généra-
lement & la classe pauvre. Ils auront, il esl vrai. la ressource de solliciter
l'assislance judiciaire ; mais ¢'est un nouveau retard, une nouvelle pape-
rasseric, choses ficheuses pour de futurs époux que le Iégislaleur devrait
toujours trembler de voiv dévier vers le concubinage.

IV. Mariage des militaires en activité. — Des textes speciauy, les deé-
crels des 16 juin, 3 aofll, a8 aotit 1808 ¢l deux ordonnances du 29 noven-
bre 1830 et du 20 janvier 1832 décident que les officiers ne peuvent se ma-
rier qu'avec la permission par ¢crit du ministre, et les sous-ofliciers et
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militaires des armées de terre et de mer qui sonl en activilté de service
quavec l'aulorisalion du conseil d’administration de leur corps.

Aux lermes de la loi du 21 mars 1god, article 48, cette régle n’est pas
applicable aux hommes de la réserve de 'armée active et & ceux qui sont
cnvoyés en congé par application des articles go et g1 de la loi.

Lohscnatlon de celte prescription est assurée par des pemes discipli-
naires prononcées contre les militaires qui se seraient mari¢s sans antori-
salton et par la destitution de Vofficier de I'étal civil qui sciemment aurait
célébré le mariage.

C’est une raison de discipline qui a fait introduire celte régle. Elle a
soulevé des critiques surtout depuis la réduction & deux années de la durée.
du service militaire.

Régles d’ensemble sur la production du consentement familial. —
Les diverses hypothéses de consentement familial qui viennent d’étre exa-
minées donnent lieu a des régles communes, soil quant aux formes dece
consentement, soil quant aux caractéres généraux qu'il présente au fond.

1> Les formes du conscentement des parvents ont donué lieu a des simplifi-
cations qui gagneraient & ¢tre encore étendues. Normalement, ce consenle-
ment doit étre donné verbalement par les parents ou ascendants eux-mémes
(i assistenl au mariage ; l'officier de I'étal civil le recucille et en fait men-
ltion dans l'acte de mariage, qui est signé par les parents.

Mais cela n’est pas toujours possible, d’abord parce que les parenls
peuvent ¢lre absents et dans I'impossibilité de se déplacer. Ou bien encore,
le consentement est fourni par un collége, le conseil de famille (ou le tri-
bunal en lenant licu), qui ne peut se déplacer en corps pour assister au
mariage. Le consentement dans ce cas doit étre donné par écrit, mais il
importe ¢videmment que cet écrit présente des garanties de sincérité.

Il n’y a pas de difficulté lorsque le consentement résulte d'un jugement
du tribunal civil ou d’une délibération du conseil de famille. En effet Iex-
pedition du jugement ou de la délibération, déliveée par le greffier du (ri-
bunal ou de la justice de paix, constitue un acle authenlique. Mais que
décider lorsque le consenlement éerit émane &'individus absents ou empcCcheés
d"assister a la c¢élébratlion »

Sous I'empire du Code civil, il fallait que, dans ce cas, le consentement
fal constalé¢ dans un acle notarié (art. 73, 1" al.). Celle obligation avail
I'inconvénient d’entrainer des frais. La loi du 20 juin 1896 a donc permis aux
pere et meére et ascendants de donner leur consentement devant Poflicier de
I'état civil de leur domicile, et I'élranger devant les agents diplomatigues
ou consulaires francais (art. 73, 2° al. nouveau).

Mais ce n’est pas tout d’apporter la preuve du consentement de tel ou tel
parent. Il faul encore parfois démonltrer que celui qui 1'a fou rni ¢lait qua-
lifi¢ pour étre consullé et par conséquent que les parents ou descendants
d’un rang préférable sont morts ou dans I'impossibilité de consentir. Méme
~obligation de prouver le décés des peére ou mére pour le majeur, dgé de
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moins de trente ans, qui se prétend dispens¢ de la notification de l'arti-
cle 151. Réguliérement le futur époux devrait prouver le décés de ses pa-
“rents par la production de I’acte de V'état civil qui I'a constaté. Mais celle
exigence serait génanle ct entrainerait des frais inutiles. Bien plus, elle
pourrait parfois rendre le mariage impossible, car il arrive que l’enfant
ignore en (ucl lieu ses parvents ou ascendants sont deécédés. 11 faut donc
permettre de faire la preuve d’une autre facon. Un avis du Conseil d’Etat
du 4 thermidor an XIII, dont les termes ont ¢té insérés dans Iarticle 135
par la loi du 20 juin 1896, y a pourvu de la fagon suivante :

D’abord il n’est pas nécessaire de produire les actes de décés des pere el
mére lorsque les aieul ou aicule, pour la branche a laquelle ils apparticn-
nent, attestent ce déccs.

En second lieu, lorsque ce n’est pas le déces, mais V'absence des pére et
mére (ou ascendants) qui est alléguée, U'enfant représenlera soit le jugement
déclaratif d’absence, soit, s'il n’y a pas encore de jugement, un acle de noto-
riété délivré pav le juge de paix du lieu ot les pére et mére ont eu leur
dernier domicile connu et contenant les déclarations de (uatre témoins
appelés d’office par le juge de paix.

Enfin, si 'enfant est majeur, il sera dispens¢ de produire les actes de
déces a la condition de déclarer sous serment que le lieu du décés ct celui
du dernier domicile des ascendants sont inconnus de lui (art. 159).

Ces dispositions étaient malheureusement insuffisantes, en ce que, dans
I'hypothése d'un enfant dépourvu d’aieuls ou d’aieules, elles ne venaient au
secours que de 'enfant majeur embarrasse pour faire la preuve que le déces
de ses parents I'avait dispens¢ de la nolification. Elles ne s’occupaient point
de l'enfant minear, obligé en principe de fournir & l'officier de 1’état civil
la preuve du consentement de ses parenls ou celle de leur déces ou de leur
absence. Si ce dernier n’avait pas d’ascendants qui pussent certifier le
déces des pére et mere, il devail done attendre qu’il elt atteint la majorité
pour pouvoir préter le serment permis par article 155 dernier alinda.

La loi du 10 mars 1913 a mis reméde & celle situation. Elle decide
(art. 160 nouveau) que « le mineur de vingt el un ans qui ignorerait le lieu du
décés ou du domicile de ceux de ses ascendants dont le consentement cst
requis pour son mariage, prétera serment que le licu du décds ou celui du
dernier domicile de ses ascendants lui sonl inconnus. — Si le mineur est
enfant légitime, ce serment sera prété devant le juge de paix, en presence
des membres du conseil de famille réuni pour slatucr sur la demande
d’autorisation & mariage. — Si le mincur cst enfanl naturel, il prétera’le
serment devant le juge de paix de sa résidence, assiste de son greffier, dans
son cabinet ; le juge de paix donnera acle du serment ct le notifiera au
tribunal de premiére instance désigné a l'article 38, al. 13, lequel statuera
sur la demande d’autorisation & mariage dans la méme forme que pour les
enfants naturels non reconnus »,

2° Quant aux régles de fond i relever, clles sont les suivanles :
A. — Le consentement fourni par les parents doil élre individuel, c’esl-
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a-dirve viser nominativement la personne avec laquelle 'enfant est autorisé
& se marier (V. art. 73). Un consentement général et indéterminé ne répon-
drait évidemment pas au voeu de la loi : il équivaudrait & une renonciation
des parents & leur prérogative légale, renonciation évidemment inopérante
puisqu’il s’agit ici de droits qui sont hors du commerce juridique.

B. — Le consentement doit étre concomitanl au mariage. D’ou il résulte :

a) Que s’il a été fourni auparavant, par exemple par ccrit, il peut étre
rétracté jusqu'au moment de Ja conclusion du mariage.

b) Que si l'ascendant, appel¢ & donner son consenlement au moment
des fiancailles, vient & décéder avant la célébration, le consentement déja
fourni devient inopérant : en effet il n’émane pas de la personne qui a,
maintenant, qualité pour consentir.

C. — Le consentement familial est souverain en ce sens que sa délivrance
ou son refus n'a pas besoin d’étre motivé. Mais I'est-il aussi en ce sens qu'il
ne préte & aucun recours ? A cet égard il y a licu de distinguer.

a) Lorsque la décision émane d’un collége, conseil de famille ou tribunal,
une voie de recours est loujours possible. S'il s’agit d'une délibération du
consell de famille, nous le décidons en vertu de l'article 883 du Code de
procedure. S’il s’agit d'un jugement du tribunal civil rendu en Chambre
du conseil, nous invoquons le principe général du double degre¢ de juridic-
tion qui domine noire organisation judiciaire ct ne peut recevoir d’excep-
tion qu’en vertu d’'un texte formel ; en conséquence, il pourrait, croyons-
‘nous, élre appelé de la décision de la Chambre du conseil du tribunal
. devant la Cour d’appel, siégeant elle aussi en Chambre du conseil.

b) Lorsque la décision émane au coniraire d'un individu, pére ou mere
ou ascendant, clle ne peul, en dehors des cas-ou il y a conflit entre deux
autorités familiales concurrentes et ou la loi (comme dans larticle 152)
appelle la justice & les départager, donner lien & aucune voie de recours. 11
y a cependant une exception A la régle, résultant de I'article 17 de la loi du
24 juillet 188g. Ce texte vise le mariage d'un mineur confi¢ a l'assistance
publique et, prévoyant le cas ou il subsisterait des parents dont le consen-
tement scrait requis, il decide que ceux-ci peuvenl, en.cas de refus, étre
cites devant le tribunal siégeant en Chambre du conseil,lequel devra donner
ou refuser son consenlement. |

§2. — Empéchemeﬁts au mariage,

On appelle de ce nom, nous l'avons vu, cerlains faits qui meitent obsla-
cle au mariage et dont Pabsence équivaul, en somme, & autant de conditions
de fond exigtes pour la formation de 1'union conjugale.

Ces empéchements sont aujourd’hui au nombre de quatre. lls étaient
beaucoup plus nombreux sous 'empire du Droil canonique. C’est ce qui
explique que I'ls glise calhollquc puisse aujourd’hui prononcer la nullit¢ du
mariage dans des cas ou la loi civile ne 'admellrait pas. Les ¢poux catho-
liques divorcés profilent souvent de cetie circonstance pour metire leur
conscience en régle avec les prescriptions de I'Eglise et se procurer ainsi la
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possibilité d’un nouveau mariage aussi bien a I'Eglise que devant Vofficier
de I'état civil (V. I'énuméralion des anciens empéchements dans Pothier,
Conlral de mariage, 3° parlie, chap. I, 1I et I1I).

Premier empéchement. Mariage antérieur non dissous. — « On
ne peut, dit l'article 147, coniracter un seccond mariage avant la dis-
solution du premier. » C'estle principe de la monogamie et de la monoan-
drie. Le fait de le transgresser, en contractant un second mariage avant la
dissolution du premier, constitue le crime de bigamie, que l'article 340 du
Code pénal punit des travaux forcés a temps.

La loi du 17 aolil 1897, modifiant les articles 50 et 76 du Code civil, a
organis¢ un moyen simple et pratique d’éviter les faits de bigamie. Elle
ordonne de mentionner la célébration de tout mariage en marge de lacle
de naissance des époux. De plus, Vofficier de 1'état civil, avanl de procéder
f un mariage, doit se faire remettre par chacun des futurs ¢poux une
expédition de leur acte de najssance donl la délivrance ne remonle pas d
plus de trois mois (plus de six mois si U'expédition a é1¢ délivrée dans une
colonie ou un consulat). De cetie fagon, les faits de bigamie ne.sont plus
gucre possibles, & moins ue 'on ne suppose un concours de circonslances
tout & fait exceptionnel. |

Second empéchement. Délai de viduité. — Des articles 228 et 236, it
résulte que la femme veuve ou divorcée ne peut contracter un second
mariage que dix mois révolus apres la dissolulion du premicr. Ce délai
s'appelle le délai de viduilé. L’empcchement en question ne nous vient pas
du Droit canonique, dans lequel on ne trouve aucune prescription A cet
égard, mais du Droil romain (L. 11, p. 1, D. de his. qui not. inf.,111, 2). La
prohibilion, ainsi cinprunlée au Digeste par les rédacleurs du Code civil,
a pour but d’empécher une confusion de parl, c’est-d-dire une incertitude
sur la filiation palernelle de Venfant qui naitrail d’'un sccond mariage
contracté trop L6t avant la dissolution du préceédent. C’est pour cela que
l'on a fixé la durée du délai de viduite & dix mois, ce qui est le délai le
plus long que puisse avoir la grossesse. Sculement, A la différence du droit
romain, notre I¢gislateur dépasse le but, car il nadimet aucune exception
et impose, par conséquent, le délai de viduilé dans des siluations ot aucune
confusion de parl ne serait possible, par exemple dans le cas ot la femame
aurait accouch¢ dans les preniiers jours ui ontl suivi la dissolution de son
premier mariage. . |

Le poinl de départ du délai de viduile, qui ¢lail nagucre loujours le
moment de la dissolution du premier mariage, c’est-a-dire celui de la mort
du mari en cas de veuvage (art. 228) ou de la transcription du jugement
de divorce en cas de divorce (art. 296 corrigé par la loi du 27 juillel 1884)
a é1é, dans celte dernicre hypothese, modifié par la loi du 13.juillet 1go7.
On avait fait observer avec raison que les motifs du délai de viduité per-
~mettaient d’en fixer le point de départ dés le moment ou des relations

étaient devenues impossibles entre la femme et son préeédent époux. Or,
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en cas de divorce, ce moment remonte bien en deca de la transcriplion el
méme du prononcé du jugement. Aux termes des articles 296 et 297 acluels,
11 y a donc lieu, pourle convol de la femme divorceée, de dl‘StlIlf"UCI‘ aujour-
d’hui deux hypotheses.

° Le divorce a-t-1l ¢t¢ prononcé de plano c’est-a-dire sans avoir été pré-
CLdL d’une scéparalion de corps, le délai de viduite (art. 296) commence
courir au premier jugement, méme simplement préparatoire ou interlocu-
toire, inlervenu dans le cours de l'instance en divorce. Peut-étre etit-il été
plus logique de faire parlir le délai de 'ordonnance par laquelle le preési-
dent (art. 236) aulorise les deux ¢poux & aveir un domicile séparé. A tort
ou a raison, le législaicur a voulu, pour considérer la séparation de fail
comme présumable, que 'on fit parvenu a une phase plus avancée de la
procédure. Bien entendu, le mariage ne peut avoir lieu qu’aprés la trans-
cription du jugement de divorce, méme si le delal de viduité, par suite
des longueurs du proces, se¢ trouvail avoir pris {in auparavant (V. art. 296
in princ.).

Le divorce a-t-11 ¢Le prononce swr conversion, ce qui est possible
(arl. 310) apres lrois ans de s¢paration de corps, la femme peut (avt. 297)
se remarier aussilot apres la transcriplion du jugemenl de conversion. En
cffet il y a déja trois ans que les ¢poux vivaient séparés 'un de autre et il
est inutile d'imposer a la femme un nouveau délai d’attente.

Troisiéme empéchement. Parenté ou alliance. — La parenté ou l'al-
liance, & un cerlain degré de proximité, enlraine un empéchement au ma-
riage dans loules les législations. II y a a cela des raisons diverses. D’abord
des raisons physiologiques : & tort ou a raison, c’'est une opinion générale-
ment répandue que les unions enirc personnes du méme sang entrainent
I'affaiblissement de la race. Mais ce n’est point la le motif unique ni méme
principal de I'empéchement, car celui-ci se fonde surtout sur des raisons de
haute moralité. La vie de famille deviendrait ¢videmment impossible si la
pensée d'une union sexuelle pouvait, sans révolie de la conscience, surgir
enlre personnes vivant ensemble dans 'intimit¢ familiale. De 14 1a Qétrissure
morale qu’entraine incesle, faule qui, cependant, n’est point prévae et
frappée par notre Code pénal, comme la bigamie ou Vadulitre. De 14 aussi
les prohibitions légales de mariage cenlre personnes parenies ou allides,
prohibitions dont I'dtenduc et la sévérilé varient naturellement suivant les
tpoques et la structure de la vie familiale.

Ici, notre législation s’esl trouvee placée enlre deux traditions conlradic-
loires. Le Droit canonique d’une part, malgré ses tendances généralement
si favorables au mariage, avait ¢largi, a Uexiréme, le cercle de la prohibi-
tion ; ce qui s’explique d’abord par le souci de favoriser Ia fusion des divers
groupes elhniques qu'aurail compromise la pratique de 'endogamie, et sur-
lout par des préoccupalions de moralit¢ fort naturelles & une’époque ou les
communaulés de famille atteignaient une grande étendue (V. Esmein, op.
cil., t. I, p. 87 ct suiv.). Aussi le Droit canonique défendait-il primitive-
aent le mariage enlre parents et alliés jusqu'au septicme degre, ce qui,
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avec la différence des modes de computation, équivaut a notre quatorziéme
degré actuel. A parlir du Concile de Latran (de 1215),il U'interdit jusqu’au
quatriéme degré (& peu preés le huitiéme degré de notre Droit civil). De plus,
le Droit canonique établissait une assimilation compléte enire la parenté ou
I'alliance légitime résultant du mariage et celle qu’entrainent des relations
illégitimes. ]l faisail enfin résulter certains empéchements de la parenté spiri-
tuelle, par exémple entre filleul et marraine, filleule et parrain. Il est vrai
que la rigueur de ces prohibitions trouvait un tempérament dans la prati-
que des dispenses. A I'inverse de cette conception canonique de l'inceste, le
Droit intermédiaire avait considérablement réduit le champ de la prohi-
bition. La loi du 20 septembre 1792 (litre 1V, art. 11) ne défendait le
mariage qu’enlre les parenls légitimes et naturels en ligne directe, entre les
alliés en cetle ligne, enire le frére et la sceur. Nalurellement aucune dis-
pense n’était autorisée. Telles sont les deux tendances opposées entre les-
quelles, nous allons le voir, le¢ Code civil a, suivant son habitude, établi
un systéme de lransaction. |

1° Parenté ou alliance résultant du mariage. — A. — Parenté. —
En ligne directe, le mariage est prohibé & 'infini entre ascendants ou ascen-
dantes et descendants ou descendantes (art. 161). . |

Iin ligne collatérale, le mariage est. prohibé entre frere et sceur (art. 162),
oncle et nidce, tante et meveu (art. 163). On admet en général que les ex-
pressions d’oncle et nitce, tante el neveu employées par ce dernier texte
embrassent le grand-oncle et la pelile-nicce, la grand’tante el le pelit-
neveu. Cetle extension de l'empéchemenl, admise par la jurisprudence
(Req., 28 novembie 1877, D. P. 1878.1.209 ; S. 1878.1.337, note de M. Louis
Renault), est conforme & un décret impérial du 7 mai 1808 qui avail
infirmé un avis ¢mis en sens contraire par le Conseil d’Etat,le 23 avril 1808.

B. — L’alliance produit le méme empcéchement gue la parenté en ligne
. directe, c'est-a-dire a 'infini. 11 y a donc prohibition du mariage enlre tous
les ascendants et tous les descendants d’un époux et son conjoint (art. 161),

En ligne collatérale, au contraire,il n'y a empéchement qu’entre les alliés
au degré de belle-sceur et beau-frére (art. 162).

C. — Dispenses. — L’empéchement résultant de ces diverses dispositions
est lantdt radical, tantdl relatif, c’est-a-dire susceplible d’¢tre levé par des
dispenses oblenues du chel de Flital pour causes graves (arl. 164). 11 n'y a pas
de dispensc possible entre parents ou alliés en ligne direcle. En ligne col-
latérale, il n’y en a pas non plus pour -un mariage entre frére el sccur. En
revanche, le Code civil a loujours autorisé¢ des dispenses pour un mariage
entre ancle el nicee, tante et neveu. Primitivement, il n’en autorisait pas
pour un mariage entre alli¢s au degré de beau-frére et de belle-sceur. C’6é-
tait unc sévérité d’autant plus outrée que le Droit canonique lui-méme per-
met d’accorder des dispenses dans ce cas. Ce n’est cependant ¢ue la loi du
16 avril 1831, qui, modifiant I'article 164, inlroduisit ici la possibililé d'unc
dispensec. -

En fait, les dispenses nécessaires sont accordces assez facilement. I1 s’est
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produit & cetl égard un revirement sensible dans la pratique administrative.
Le Code civil exige des causes graves pour qu’il y ait dispense. La Chancel- -
lerie, se conformant en cela aux termes plus ou moins impératifs des cir-
culaires ministérielles du 29 avril 1832 el du 11 novembre 1875, s’était long-
lemps donné comme régle de repousser les demandes de dispense, qui
alléguaient, en fait de motif, I'élat de grossesse de la future ou 'existence de
relations illicites enire les impétrants. Une circulaire du garde des sceaux,
en date du 19 novembre 19o4, a prescrit, au contraire, d’examiner les de-
mandes dans un esprit tres large, de telle sorte que « Poclroi des dispenses
devienne la regle et que le rejet soit Pexception ». Dans ces conditions,
heaucoup de bons esprits estiment qu’il serait plus logique de supprimer
I'empéchement, devenu une simple source de lenteur et comme une vexation
administrative, dans tous les cas ou une dispense est possible. Malheu-
recusement cette réforme se heurte a I'intérét fiscal, car 1'octroi des dispenses
donne lieu actuellement & la perception d’un droil auquel, si modique que
soit cette ressource, la Chancellerie renoncera difficilement.

1° Parente ou alliance illégitime. — La loi assimile la parenté natu-
relle ou illégilinie a celle qui résulte du mariage en ce qui concerne la ligne
divecte et la ligne collatérale, au degré de frérc et de soeur (V. art. 161 et
162). Mais ici sc rencontre cetle question générale. La parenté illégitime,
pour constitucr un empéchement au mariage, a-t-elle besoin d’étre légale-
ment établie,c’est-a-dire de résulter d’une reconnaissance en bonne forme ou
d'un jugement ? La jurisprudence semble divisée sur cette question (V. Gre-
nhoble, ch. réun.,2q janvier 1889,P. F. 1889.2.54 ; Trib. Versailles,13 janvier
1892, S. 1892.2.92). Le systéme le plus satisfaisant pour la morale et le bon
sens est celui qui se contente, pour qu’il y ait obslacle au mariage, d’une
parenté naturelle existant de noloriété publique. Autrement, on pourrait
assister & ce scandale d'un pére ¢pousant publiquement sa fille ! Vainement
objecte-l-on que la parenté naturelle non ¢tablie est un fait qui ne produit
aucune consc¢quence juridique et que, d’ailleurs, la loi prohibe la recherche
de la palernité (art. 340). La loi nous semble avoir, par son texte méme,
[ranch¢ la dillicallé. Lorsqu’il s’agit de savoir si la nécessité du consente-
ment des parents s’impose au mariage des enfants nalurels comme & celui
des enfants 1égitimes, Particle 158 a soin de ne soumettre & Yassimilation
(fue les enfants « légalemenl reconnus ». Au contraire, les articles 161 el
102 parlent des « ascendants ct descendants naturels », des « fréves et sceurs
naturels », sans plus, lorsqu’il s’agit de délerminer la portée de Vempéche-
imenl au mariage.

Que le mariage soit prohibé entre les fréves et sceurs naturels ou entre
les ascendants et descendants illégitimes d’un individu et son ex-conjoint,
c’esl ce qui ne nous parait pas douteux. En d’autre termes, nous admel-
tons que 'empéchement résultant de la parenté naturelle doit s’étendre &
I'alliance naturelle. Mais la méme question va sc poser, celle de savoir s'il
faut une filiation 1également ¢lablie. Le probléme social et juridique, ¢tant
le méme que tout & 'heure, nous parait appeler la méme solution.
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3 Parenté adoptive. — L'arlicle 348, pour des raisons de purc moralilé,
fait résulter enfin des empéchements au mariage des liens de famille ou

d’alliance civile découlant de 'adoption. I1 prohibe le mariage :

Entre Ladoplant, 'adoplé et ses descendants ;

Entre les enfants adoptifs du méme individu ;

Entre I'adopté et les enfants qui pourraient survenir a adoptant ;

Entre 1'adopté et le conjoint de l'adoptant, et réciproquement, entre
I'adoptant et le conjoint de I'adopte.

On décide que ces prohibitions ne peuvenl ctre ¢tendues el qu’elles ne
peuvent, par exemple, s’appliquer entre les ascendants de l'adoptant ct
I'adopté, ni entre Vadopiant el les enfanls naturels de 'adoplé.

Quatritme empéchement. Divorce anterieur entre les mémes

époux. — Aux termes de I'article agh, « les époux divorces ne peuvent

plus se réunir, si I'un ou Pautre a, posiéricurement au divorce, contracle
un nouveau mariage suivi d’un second divorce ». Celte disposition, dans sa
tencur actuclle, date de Ia loi du 27 juillet 1884. En effet le Code civil 1n-
terdisait aux ¢poux divorcés de se remarier, afin de les contraindre a reflc-
chir séricusement avant de plaider en divorce.

La loi de 1884 a supprimé cette prohibilion rigoureuse el a elle bien fait,
car il imporle de favoriser le plus possible la reconciliation des ¢poux
divorcés, surtout dans l'intérét des enfants. Mais Iarticle 290 nouveau a
laissé subsister un empdéchement entre anciens ¢poux divorcés pour le cas,
praliquement assez rare, ou l'un des deux aurait, dans l'inlervalle, con-
traclé un autre ‘mariage rompu par un dworce. On remarquera que la rup-
ture de ce second mariage par le déces du second conjoinl ne serait pas un
obslacle & un convol avec le premlier. Pourquoi celle prohibition si singu-
licrement circonscrite ) Le 1égislateur a-l-il pensé que '¢poux divorcé deux
fois a, par ces deux tenlatives malheurcuses, démontré péremploirement
son inaptitude & la vie conjugale » Non assurément, car alors il aurait falln
frapper ce récidiviste du divorce d'une incapacil¢ générale de se remarier

avec quiconque. La supposition la plus plausible, c’est que la lot a voulu

déjouer une combinaison trop ingénieuse, ourdie pour amener dans un
ménage peu scrupuleux les avantages empruniés & un trop naif intéri-
maire. Mais c’est I un cas de perversilé bien complexe. Mérilait-il une

disposition spéeiale )

Empéchement supprimé : Complicité d’adultére’'. — L'arlicle 598,
remani¢ par la loi du 27 juillet 1884, porlail que « dans le cas d'un divorce
admis en juslice pour cause d’adultére, I'époux coupable ne pourrail jamais
se marier avec son complice ». Cetle disposition ne larda pas & soulever de

vives criliques. On faisail observer qu'il serail plus moral de permetire a

I'époux, divored pour adullére, de régulariser sa situation plulot que de le

conlraindre, si son allfeclion pour son complice subsislail, & vivree avec

1. Voir Paul Appleton, L'abrogation de lariicle 298, Rev. trim. de dr. civ,, 1905, p. 261.
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celui-ci en état de concubinage. Pratiquement les tribunaux étaient arrivés
& rendre a peu pres lettre-morte larticle 2g8. En effet, en cas de divorce -
prononcé pour adullére,ils avaient souvent soin de ne pas désigner nommé-
ment le complice ou de ne le désigner que par des inittales. Dans ces condi-
lions, Pofficier de I’état civil auquel on présentait le jugement de divorce,
ne pouvait refuser de procéder au mariage de 1'époux aduliére avec une
personne capable el qu’aucun document authentique ne désignait comme
complice de la faute commise. La loi du 15 décembre 1904 a fail plus; elle
it purement et simplement aboli I'article 2¢98. Les intentions du législateur
ont certes ¢te louables puisqu’elles ont procédé du souci de favoriser le
mariage et la régularisation des amours illégitimes. Toutefois il faul recon-
naitre que la suppression de I'arlicle 298 peut donner lieu a bien des scan-
dales et des douleurs,préter & I'odieux calcul d’'un aventurier ou d'une aven-
turiére qui s’introduit dans un ménage afin de le désunir et de profiter de
<a désunion, en bénéficiant peut-itre d’'une fortune apportée ou constituée
par sa victime, fortune que la combinaison du divorce et des conventions
matrimoniales attribueront souvent par moiti¢ & I'époux coupable. De tous
lemps, il y a eu des coureurs de dot. La loi de 1904 a crée la calégorie des
courewrs (ct courcuses) de divorce. Il n’y a pas lieu de s’en féliciter. L’an-
cien état de choses, institué par la jurisprudence, était préférable, puisqu’il
permetlait au juge, sclon les cas, de laisser ou non la porte ouverte a un
remariage avec le complice. Il aurait mieux valu se contenter de consacrer.
par un texte,la pratique, un peu trop prétorienne jusqu'alors, de nos tribu-
naux.

SECTION II. — FORMES EXTERIEURES DU MARIAGE.

On ¢tudiera successivement : § 1. Les formalités antérieures au mariage ;
$ 2. Les formes méme de la célébration ; § 3. La precuve du mariage.

§ 1. — Formalités antérieures au mariage.

Ces formalites ont trait @ 1° aux publicalions; 2° & la réunion des piéces
a fournir & Vofficier de 1'élal civil.

l. Publications '. — On appelle publicalions des mesurcs de publicité des-
linées A faire conmnaitre au public le projet de mariage formé entre les
fiancés, afin que les personnes qui auraient connaissance de quelque empé-
chement au mariage aient le temps d’avertir lofficicr de 1'dtat civil el
méme de former une opposition si la loi leur en donge le droit. C’est au
Droit canon que notre Code a emprunté celle formalité calquée manifeste-
ment sur les bans ou bannies de mariage. On appelait ainsi les publications
orales que le curé de la paroisse de chacun des deux fiancés faisait au

1. V. Ed. Lévy, De la publication du mariage. Rev. trim.de dr. civ., 1912, p. 907 s.

Tome | 10
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prone de la messe aux Lrois dimanches ou jours de féte précédant le mariage
et & cerlains intervalles. |

Dans le Code civil, les formes des publicalions sont réglées par les arli-
cles 63, 64, 166 a 169 qu'a modifiés sensiblement, dans une pensée de sim-
plification, la loi du 21 juin 1907. Ces publications, contenant (art. 63) toutes
les énonciations utiles pour faire connaitre exaclement aux tiers I'identité
exacte des futurs époux, sont faites, a la requéle des futurs époux ou de
leurs représentants, par les soins de la municipalit¢ des communes o le
mariage peut étre célébré, en outre, au lieu du domicile de ceux sous la
puissance desquels se trouvent les futurs ¢poux s'ils sont mineurs, enfin,
dans ceriains cas, au lieu du dernier domicile ou de la derniére résidence,
ou méme au lieu de la naissance de chacun des futurs époux (art. 167).
Comme le nombre des communes ou le mariage peul ¢lre célébré n’est pas,
dans certains cas, inférieur a quatre, on voit que des publications nom-
breuses sont quelquefois nécessaires. Ajoutons que I'cllel utile d’une publi-
cation ne dure qu'une anndée (art. 65). Au bout de ce temps, laloi consideére
que le mariage ne peut plus ¢tre contracté sur la foi de la premiére publi-
cation, car des empéchements qui n’existaient pas alors ont pu surgir. Il
faudrait donc recommencer une nouvelle publication.

Voici les changements heureux, mais, @ noltre avis, encore insuffisanls,
que la loi du 21 juin 1907 a apportésaux texles précités du Code civil
réglant la matiére des publications :

r° L’article 63 primitif astreignait I'officier dec I'¢tat civil & des publica-
tions faites oralement le dimanche a la porte de la maison commune. Bien

entendu, une pratique différente s’était établie, et les maires des communes

se contenlaient de faire afficher, a la porte de la mairie, I'acte de publica-
tion, c’esl-d-dire, en somme, le procés-verbal d'une déclaration qui n’avait
pas 61¢ faite. Le nouvel article 63 consacre cette pratique. Il est & remarquer
que I'Eglise catholique,au moins dans le diocese de Paris,n’a pas tardé & réa-
liser une pareille réforme en ce qui concerne les bans publics par les curés.

2° L’ancien article 63 exigeail deux publications faites le dimanche «
huit jours d'intervalle, cxpression d’ailleurs inexacte, car clle se référaitl a
Pancienne division du mois en décades, en rcéalite a sixz jours d’intervalle.
En fait on ne faisait pas dcux affiches, mais de dimanche a dimanche, on
laissait subsister Tancienne. Le mariage pouvail ¢tre célébré le (roisiéme
jour apres la seconde publication, c’est-a-dire, au plus (61, le mereredi sui-
vant le deuxi¢me dimanche. Le lexte modifié en 19o7 n’exige actuellement
qu’une seule publicalion ; mais il ajoute que I'affiche devra rester exposée
pendant un délai de dix jours, lequel comprendra nécessairement deux di-
manches. Le mariage ne pourra étre célébré qu’aprés le dixi¢me jour.

3¢ Le Code civil exigeait que les publications fussent faites le dimanche,
Aujourd’hui, la publication unique peul étre faile n'importe quel jour de
la semaine. Ici encore la pratigue avail, dans une certaine mesure, devaned
le legislateur, car les municipalités, en raison du repos hebdomadaire ac-
cord¢é aux employ¢s de mairie, avaient pris 'habitude de faire les affichages
de¢s le samedi. '
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4° L’ancien article 169 permetlait au procureur de la République de dis-
penser les parties de la seconde publication pour cause grave, par exemple
en cas de mariage in exiremis. Le texte nouveau autorise la dispense de
loute publication.

I1 est permis d’estimer que ces simplifications sont encore insuffisantes et
qu'il serait utile d’aller jusqu’a la suppression tolale des publications. Cette
formalité se rattache, par son origine, & une législation qui admeltail un
grand nombre d’empéchements, nolamment dans des cas ou un liende
parenté extrémement ¢loigné et, par conséquent, inconnu du public,exislait
entre les parties. Le Droil canon ¢lait- donc logique en ¢tablissant un pro-
ced¢ propre a éveiller l'attention de ceux qui pouvaient connailre ces
empdéchements. De plus, le procédé était efficace & une époque ou, sauf les
dissidents, tout le monde & peu prés eceutait le prone du curé. Aujourd’hui,
les publications sont, au contraire, peu pratiques, au moins dans les gran-
des villes, ou presque personne ne s’arréte pour consulter les tableaux gril-
lagés appendus a la porle des mairies. Elles onl 1'inconvénient d’enlrainer
des frais inutiles ct de retarder les mariages. Enfin elles sonl peu utiles.
L’officier de I'¢tat civil est suffisammment renseigné sur Uaplilude des
fulturs ¢poux par la productlion des picéces qui, on va le voir, doivent étre
remiscs enlve ses mains (actes de naissance, actes de déceés des parents,
acte de notificalion, jugement de divorce, elc.). Les seuls faits gui peu-
vent lui ¢cchapper et que les tiers pourraient lui révéler, aprés avoir été
louches par une publication, sonl, d'une part, I’élat de démence d'un des
futurs ¢époux, d’aulre part l'existence, entre cux, d'un lien de parenté ou
d’alliance au degré prohibé. Or il suffit de parcourir les recueils judiciaires
pour se rendre compte du nombre infime de mariages qui sont coniractés
dans de pareilles conditions ou d’oppositions qui seraient fondées sur de
tels motifs. Que si, par hasard, ces cas exceptionnels venaient a se rencon-
trer, la perspective de la nullité du mariage constituerail une sanction suf-
fisante. Pourquoi, en vue d’exceptions aussi hypothétiques, imposer a tous
la nécessité des publications ? Les pays ou clles n’existent pas, la Grande-
Bretagne, les Etats-Unis d’Amérique, Espagne ne paraissent pas en res-
sentir d’inconvénient appréciable.

II. Piéces & fournir & l'officier de I'état civil. — Avant la célébration
du mariage, chacun des époux doit remetlre & Yofficier de I'état civil les
pitces conslatant qu’il réunit les conditions requises par la loi et qu'il a
fait les publications prescriles.,

Ces picces sont les suivantes :

1° L'acle de naissance (art. 70, G. civ.).

Si 'un des ¢poux est dans I'imposibilité de se le procurer, il y suppléera
cn rapporlant un acle de notoriété déliveé par le juge de paix du lieu de sa
naissance ou par celui de son domicile. Les articles 71 el 72 indiquent com-
menl cet acte de noloricte sera dressé. .

lei encore, les formalités requises par la loi sont heaucoup trop compli-
quées.
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. ‘2° Les actes conslalant le consentement des pére et mére ou des ascen-
o dants, quand ils n’assistent pas au mariage, ou, & leur défaut, celui du

) conseil de famille (art. 73).
- 3° L’acté de notification du mariage au peére ou & la mére qui ne veulent

L pas consentir (art. 151).

4° Les actes de décts des ascendants défunts, ou une expédition du juge-
3 ment d’interdiction ou de déclaration d’absence.

Cependant ces acles ne sont pas nécessaires, lorsqu’il reste des ascen-
a dants dans la méme branche qui attestent le décés, l'interdiction ou l’ab-
| sence des plus proches.

o De méme, a défaul d’ascendants, les fulurs ¢époux sont, nous 'avons vu,
admis & déclarer sous serment qu’ils ignorent le lieu du déces et du der-
5 nier domicile de leurs ascendants.

5° L’autorisation de 'autorité militaire s’il y a licu.

6° L’acte de déces du premier conjoint, si le futur époux a déja ¢ié marié.

7° Les certificats de publications s’il en a été fait dans d’autres com-
munes. .

8° Les cerlificals de non-opposition délivrés par les officiers civils de ces
communes.
o La réunion de toutes ces picces constitue parfois un véritable dossier ;
elle exige de nombreux dérangements, des dépenses qui peuvent détourner
beaucoup de pauvres gens du mariage, les pousser a se mettre en ménage,

- c’est-a~dire & vivre en concubinage, sans paperasseries et sans frais. Aussi,
- depuis longtemps, a-t-on senti la né¢cessit¢ d'une acuvre de simplification.
. Tout d’abord, des soci¢tés privées, dont la plus ancienne est la Société de

Saint-Francois Régis, se sonl fondées pour subvenir aux frais et aux dé-
marches des couples pauvres désireux de se marier, surtout lorsqu’ils vivent
déja en union libre. Puis le 1égislateur est intervenu. Laloi du 10 décem-
S bre 1850, sur le mariage des indigenls, a réalis¢ d’heurcuses réformes mal-
heureusement applicables aux scules personnes munies d’un certifical d’in-
o digence délivré par le maire ou par le commissaire de police. Elle décide
en effet :

1° Que les pictces nécessaires au mariage des indigents doivent étre récla-
mdées el réunies par les soins de U'officier de I'état civil ;

2° Que les picees en uestion seronl visées pour timbre el enregistrées
w0 gratis ;
3°. Elle reduit le tarif des expéedilions des acles de I'état civil.
Il y a encore beaucoup a faire si I'on veut multiplier le nombre des ma-
riages cl il importe, pensons-nous, de procéder par voic de disposilion
générale, car I'inconvénient d’unc législation de faveur, spéciale aux indi--
| gents, c'est que nombre de personnes reculent devant la démarche, un
pcu humiliante, qut cousiste & solliciler un certificat ¢tablissant ofliciclle-
ment leur ¢lat de dénuement.On ne peut penser a ¢lendre & tous les mariages
la disposition de la loi de 1850 qui impose aux municipalités la réunion
| ' des picees nécessaires. Ge serait une charge trop lourde pour les mairies.

Mais on pourrait accorder a tous les mariages la dispense des droils de tim--
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bre et d’enregistrement pour les picces nécessaires. On pourrait encore,
complétant I'ceuvre malheurcusement insuffisante des lois du 20 juin
1896 et du 21 juin 1907, diminuer un peu la liste des piéces & fournir en
supprimant certaines formalités, comme les publications et les notifications
qui, nous l'avons vu, n’offrent qu’une utilité tout a fait contestable.

§ 2. — Célébration du mariage.

Les régles de formes concomitantes & la célébration du mariage se réfe-
rent : I. A la publicité du mariage. — II. A lintervention de l'officier de
I'état civil. — III. A la rédaction de I’acte instrumentaire.

I. Publicité du mariage. — La publicit¢ du mariage est nécessaire
pour les plus graves raisons. Les tiers ont le plus grand intérét a cette publi-
cité, parce que le mariage apporte de grands changements a la condition des
époux et-a la consistance de leur patrimoine. Ainsi, il leur est désormais
interdit de contraclter un nouveau mariage. La femme devient incapable el
ne peut plus agir valablement qu’avec 'autorisation de son mari, lequel
méme devient, en général, son mandalaire 1¢égal pour 'adminisiration dc
ses biens. A partir du mariage, une hypotheéque 1égale au profit de la femme,
est établie sur les immeubles du mari, etc.... Il faut, de plus, que le mariage
puisse étre connu de ceux qui auraient des oppositions a former. La pu-
blicité est donc indispensable. Sa nécessité entraine tout un faisceau de
dispositions.

1° Ge sont d’abord celles d’oit résulte, pour les futurs époux, 1’obligation
de se marier au lieu du domicile de l'un d’eux. Cest la en effet que les
¢cpoux sont réputés connus. La détermination de ce domicile donnait jadis
lieu & une difficulté résultant de la divergence des expressions employées
par les textes. D'une part, en effet, Varticle 74, aprés avoir énoncé que le
mariage doit étre célébré dans la commune ou I'un des ¢poux aura son do-
micile, ajoutait : « Ce domicile, quant au mariage, s'établira par six mois
d’habitation continue dans la méme communec. » D'autre part, I'article 165
disait simplement que le mariage serait c¢¢lébré « devant Dofficier de 1’état
civil du domicile de 'une des parties ». On se demandait, dés lors, si 'arti-
cle 165 renvoyait & larticle 74, c’est-a-dire s’il exigeait, pour que Vofficier
de I'élat civil £t compétent, un domicile spécial résultant de six mois d’ha-
bitation ; ou bicen si, au contraire, le texle se suflisait & lui-méme, d’ou il
serait résullé que le mariage pouvait ¢tre célébré au licu du domicile géné-
ral, lequel, sans condition de résidence, se trouve au licu ol I'individu a
lix¢ son principal établissement (art. 10a). On comprend l'intérét de la
question. Géncralement les deux domiciles se confondent. Mais il peut en
étre autrement. On peut supposer, par exemple, qu'une personne a, depuis
deux ou trois semaines sculement, transféré & Paris son principal ¢établis-
sement, Elle a & Paris son domicile général, mais non le domicile spécial
de I'article 74. Inversemenl une personne peul résider depuis six mois A
Paris, mais sans avoir l'inlention de s’y fixer. Elle y a donc le domicile



100 LIVRE I. -— TITRE I. — PREMIERE l.‘.f'LRTIE

spécial de l'article 74, mais non son domicile général. Depuis longtemps, la
doclrine et la pratique administrative étaient fixées dans le sens le plus
large et le plus favorable, et admettaient que les deux dispositions devaienl
sc cumuler el que, dés lors, on pouvait sc marier a la fois & son domicile
réel, général, et au domicile spécial de I'article 74. L'une des conséquences
de cette interprélation,c’est qu'on peut concevoir telle hypothése ot le ma-
viage peut éire célébré indifféremment dans quaire communes.

Aujourd’hui, l'article 74, modifi¢ par la loi du 21 juin 1907, porte que les
¢poux se marieront dans la commune ou 'un d’eux aura « son domicile ou
sa résidence 6tablie par un mois au moins d’habitation continue i la date
de la publicalion prévue par la loi ». On le voit, le texte nouveau a consacré
la solution aniérieure de la pralique en ce qui concerne la compétence
cumulative de deux donticiles, le domicile réel et le domicile de résidence.
Elle a, d’autre part, diminué le délai d’habitation exigé pour ce dernier en
le- fixant & un mois ; c’est une réforme heurcuse qui facilile le mariage des
personnes quc leur métier ohlige A des changements incessants de rési-
dence.

2° Cest aussi & une idée de publicité que se rattache 1'obligation de célé-
brer le mariage dans la « maison commune ». Telle est en effel la régle établie
par l'article 7d. 1l est vrai que larticle 165, revenant sur les formes de
célébration, exige seulement qu’elle ait lieu « devant Vofficier de l'étal
civil ». Ici encore la pralique admet une application cumulative des deux
lextes, en ce sens quc le mariage sera valable méme si Uofficier de I'élat
civil s’est transporlé, pour le c¢lébrer, en dehors de la maison commune, par
‘exemnple au domicile de I'un des époux. C'est ce qui a lieu pour les mariages
in extremis ou pour ccux des infirmes ou des prisonniers. Toutefois la
jurisprudence ne semble admettre ce transfert (ue dans le cas de nécessité
(CGrim.,31 mai 1goo.avec rapport de M. Bard, D. P.1901.1.205,8. 1902.1.537,
note de M. Roux),

3° Le public doil éire admis librement. Ln effet, 1'article 165 dit que le
mariage sera célébré publiguement. D’ou l'usage, en cas de celcbration au
licu d’habitation de 1'une des parties, de faire ouvrir toutes les portes de la
maison. -

4° Enfin la c¢élébration requiert la présence-de gualre témoins, parents ou
non-parents (art. 75), el cela afin qu’il ne puisse y avoir de doule surl’iden-
lité des époux. Ces lémoins peuvenl appartenir & I'un ou & Tautre sexc
(art. 37 modifi¢ par la loi du 7 décembre 18g7).

I1. Réle de l'officier de.l'état civil. — L’arlicle 70 détermine ce
role en donnant comme le rite de la célébralion du mariage. L'impression
qui se dégage de la lecture de ce texle cst celle d’une cérémonie sobre et, par
1A méme, assez digne, mais un peu vide, dans laquelle Uintervention de
'officier de I'état civil copie assez gauchement celle du prétre, dans les
mariages religicux, tout en en dénaturant la portée. L'officier de I'élal civil
proctde, devant les parties, leurs parents et leurs émoins a une lecture (en
pratique forl écourlée) des picces qu’elles ont produites. 11 y ajoute celle des
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textes ou plutol de quelques-uns des textes du Code civil qui déterminent
les effels juridiques du mariage. 1l interroge les futurs époux (V. al. 2
ajoulé¢ par la loi du 10 juillet 1850) sur le point de savoir s’il y a eu contrat
de mariage, afin de faire mention de leur réponse dans Tacte instrumen-
taire, puis il recueille de chaque époux la déclaration « qu’ils veulent se
prendre pour mari el femme ». On remarquera que la lol n’exige pas une
réponse orale, ce qui rendra possible le mariage des muets. Enfin I'of-
ficier « prononce au nom de la loi qu'elles (les parties) sont unies par le
mariage ».

A quel moment précis le mariage est-il formé ? Celui on les ¢poux ont dit
« oui », ou celui de la formule d’union -prononcée par lofficier de I'élal
civil ? L’'intérét de la question apparait dans les cas de mort ou de rétrac-
talion survenue dans l'intervalle. On admet en général quil n’y a mariage
qu’apres le prononcé de la formule d'union (D.,J. G..v° Mariage, 213, 375).
Ainsi I'officier public joue, dans notre mariage civil, un réle plus actif que
le célébrant canonique. C’est lui qui unit les époux. Celte solution ne nous
parait pas seulemenl en désaccord avec loule la Lradition hislorique ; elle
est encore peu conforme au texte de Varticle %5, aux termes duquel 1'offi-
cier se contente de prononcer, en d'aulres termes d’annoncer que les par-
lics sont unies, c’est-a-dire se sont unies elles-mémes par le mariage.

I11. Rédaction de I'acte instrumentaire. — L’article 75 porte que I'acte
de I’état civil, relatant le mariage, doit étre dressé sur le champ. Et larti-
cle 76 énumere les énonciations qu'il doit contenir. Cet acle doit étre signé
par les parties, les témoins et les ascendantls dont le consentement est né-
cessaire, s’ils assistent au mariage.

§ 3. — Preuve du mariage.

11 est inutile d’insister sur l'importance pratique (ﬁl@ présente la preuve
du mariage. Cette importance n’existe pas seulement pour les époux qui
invoquent, dans leurs rapporls avec les tiers, leur qualilé de gens mariés;
clle est tres grande aussi pour les enfants issus de 'union conjugale, car le
fait du mariage de leurs parents est 'un des ¢léments d’ou résulte la dé-
monsiration de leur filiation légitime. Enfin d’autres personnes encore
peuvent avoir & administrer la preuve d'un mariage; il en est ainsi, par
exemple, en cas de réclamation de succession lorsqu’il s’agit de démontrer
lc lien de parenté qui vous unissait au défunl: le mariage élant la source
de la parenté légitime, I'héritier doit pouvoir prouver le mariage de ceux
dont il descend et par lesquels il se rattache a la personne du de cujus.

‘Systéme de la preuve préconstituée. Preuve par l'acte de ma-
riage. — Aux termes de larticle 194, « nul ne peut réclamer le titre d’é-
poux et les effets civils du mariage, s’il ne représente un acte de célébration
inscrit sur le registre de 'état civil. » Ainsi la loi établil, en cette maticre,
le régime de 1a preuve préconstituée, c'est-a-dire qu’elle interdit aux intéres-
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sés la faculté de prouver le fait du mariage par aucun moyen autre quc
celui qu’elle leur a elle-méme ménagé en organisant l'institution des actes
de I'état civil. Par exemple, c’est en vain que 'on prétendrait invoquer le
témoignage de personnes qui auraient autrefoils assist¢ a la célébration du
mariage, ou la présomption qui résulterait de la possession d’état. I faul.
de toute nécessité, produire une expédition de I'acte de mariage dressé sur
les regisires de Uétat civil. Ainsi, méme la production d’'un acte en forme,
mais dressé sur une feuille volante, n’aurait aucune efficacité. Et, bien que
la rédaction de l'article 194 semble, a premicre vue, restreindre sa portée
aux époux eux-mémes (arg. des mots réclamer le lilre d’époux), il n’est pas
douteux que le principe s'applique & tous les inléressés. Nous n’allons
pas tarder & voir en effet que l'article 197 apporte, dans un cas particulier,
une exceplion au bénéfice des enfants, preuve que la régle leur est ap-
plicable en principe, comme elle l'est aux époux, ainsi qu’aux tiers éven-
tuellement intéressés & faire la méme démonstration.

C’est au xv1° siécle que remonte le systéme actucl de notre Droit. Ani¢-
rieurement en effet, le Droit canon admettait que la preuve du mariage
pouvait se faire par tous les moyens possibles. Mais, le Concile de Trenle
ayant ordonné aux curcs des paroisses de tenir un registre des mariages
qu’ils célébreraient, et l'ordonnance de Blois de 1579 (art. 4o) ayant fail
passer cette obligation dans le Droit civil, la production de l'actc de ma-
riage devint le mode de preuve normal et les autres procédés de démons-
tration ne tardérent pas i ¢étre prohibés comme dangereux a raison de leur
incertitude. En effet des témoins peuvent éire suborncs ; et, quant la POs-
session d’un élat, elle appartient aussi bien aux faux ménages qu’aux cou-
ples légitimes. L’ordonnance de 1629, article 40, puisl'ordonnance sur la
procédure de 1667, titre XX, article 1°7, ¢tablirent donc la regle qui est actuel-
lement reproduite par Farticle 194, dont le sens net et formel est encore
renforcé par I'article 195, aux termes ducuel « la possession d’¢tat ne pourra
dispenser les prétendus époux qui I'invoqueront respectivement, de repre-
senter 'acte de célébration du mariage devant 'officicr de 1'¢tat civil ».

On retrouvera plus loin, en traitant des nullités de mariage, la question
de savoir si l'article 196 n’apporte pas un tempérament A cetle regle cf
quelle esl au juste la conséquence de la possession d'élal d’époux légitimes,
_chez des conjoints qui ne peuven! rapporler Pacte de célébration de leur
mariage. Pour le moment, nous n'avons qu’i indiquer les trois exceptions
que le Code civil ou la jurisprudence apportent au principe des arlicles 144
et 199.

Exceptions au systdme de la preuve préconstituée.-— 1° L’article 194
in fine, cn nous renvoyant a larticle 46, au titre des Actes de I'élat civil,
vise hypothese ott, par un fait indépendant de la volonté des ¢poux, l'ex-
pédition de 'acte de mariage est impossible & produire. 11 en est ainsi lors-
qu’il n'a pas existé de registre (fait aujourd’hui bien rare, saul en cas de
mariage contracl¢ a I'élranger) ou lorsque le registre a ¢le perdu ou détruil
en totalit¢ ou en partic. Alors, a condition d’avoir démoniréle fail d'inexis-
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tence, de perte ou de destruction, les inléressés seront admis a faire la
preuve du mariage, « lant par les registres émancs des pére et mére déce-
dés que par témoins », en un mot par tous les moyens possibles. Ici, dans
un cas a la vérilé tout exceplionnel, la loi substitue, on le voit, le régime
de la preuve libre a celui de la preuve préconstiluce.

Il peut se faire que la destruction ou Tinexistence de acte de mariage
soit le résultat d'un acte criminel prévu et puni par le Code pénal; par
exemple, T'acte de mariage a ¢té falsifi¢ ou déchiré par un individu quel-
conque (art. 145, 146, 147, 173, C. pén.), ou bien Uofficier de I'¢tat civil P'a
rédigeé sur une feuille volante, fait qui constitue un délit puni par Tarti-
cle 192 du Code pénal. Le jugement qui constate le crime ou le délit com-
mis sera alors inscrit sur les registres de 1’état civil et tiendra lieu de 1'acte
de mariage (art. 198, C. civ.). A ces rigles trés simples, les articles 199 el
200 apportent, en ce qui concerne les aclions (ui peuvent étre exercées
contre le coupable ou contre ses héritiers, soil par le ministére public, soil
par les intéressés, des développements complémentaires tout a fait obscurs
et, de plus, absolument uliles. Ces textes en elfel ont le torl d'avoir été
écrits avant la rédaction du Code d'instruction criminelle, de telle sorte
qu’ils ne sont pas en harmonie avec la terminologie, ni peut-éire méme
avec les calcgories essentielles aujourd’hai admises en maftiére de Droit.
pénal. Ces textes sont donc demeureés entierement lettre-morte. Comme ils
n’ont donné¢ licu a aucunc jurisprudence, il est superflu d’entrer dans l'ex-
pos¢ des conlroverses purement académiques auxquelles leur interprétation
a donné licu dans la doctrine.

2° Une seconde exceplion est apportée au principe des arlicles 194 et 195
en faveur des enfants issus du mariage. Elle résulte de article 197. Ce
texte suppose que la 1égitimilé de ces enfants est I'objet d’une contestation.
11 décide que les enfants pourront faire preuve du mariage de leurs parents,
A défaut de représentation de 'acte de céléhration, en invoguant la possession
d’état, pourvu que les pére el mére soient l'un el Vautre décédés et que la
prétention des enfants ne soil pas contredile par leur acte de naissance. On
comprend aisement les raisons qui ont déterminé le législateur a rendre
ainsi la preuve du mariage plas facile aux enfants qu’a leurs parents. Ces
derniers sont toujours & méme de se procurer unc expédition de leur acle
de mariage, du moment qu’il en a ¢té dressé un. Les enfants au contraire,
si leurs deux auleurs sont décédés, peuvent se lrouver dans l'ignorance com-
plete du licu et, peul-élre méme, de la dale du mariage de leurs parents.
Comment alors pourraient-ils sc procurer acle nécessaire pour la preuve
(qui leur est demanddée ? La loi ne pouvait, sous peine de commetlre une
flagranle injustice, soumeltre les enfants & toule la rigueur de son systéme
de preuve préconstituée. Elle Ies en a done dispensés et décide (u’ils seront
considérés comme légitimes aux quatre conditions suivantes :

A. — Il faul que le pére el la mere soient lous deux déedédés. Dumoimnent
que I'un d’entre eux survil, la production de l'acte de mariage reste indis-
pensable. Mais la régle ici ¢tablic par Varlicle 197 donne lieu i deux diffi-
culles :
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a) Doit-on assimiler au cas ou les parenis sont morts ceux o, vivants,
ils sont ou bien absents ou bien hors d’état, pour une cause quelconque,
de fourntr une indication relative & leur mariage ) L'affirmative ne parait
cuére douleuse en équité. 11 nous semble qu’il faut avant tout, se référer
- aux raisons du législateur. Si, dans son texte, il a ¢noncé le cas de déces,
cela tient & ce que, en cetle matiére comme en beaucoup d’autres, il a seu-
lement envisagé I'hypothése la plus pratique, ou, comme on dit, le ple-
rumqgue fil.

b) L’article 197 ne doit-il pas s’appliquer lorsque I'un des parents est
vivant, mais que c’esl lui, précisément, qui conteste la filiation de enfant
On I'a soulenu en invoquant cet argument d’équité que les choses se passe-
ront ici exactement comme si le pére ou la mére survivant était décédé,
puisque I'enfant ne peut espérer obtenir de lui les indications nécessaires 4
ses recherches d'état civil. Nous croyons cependant qu’il n’y a pas licu de
distinguer et que, dés lors, T'arlicle 197 n’est pas applicable. On verra
bientot que le benéfice de ce texle appartient seulement a 'enfant ¢ui peut
alleguer une possession d'état d’enfant légitime. Or celle possession lui
manque s'il est en conflit avec le survivant de ses prétendus auteurs sur le

caractére méme de sa filiation.
B. — La seconde condition requise pour que l'enfant soil dispensé de

représenter 1'acte de mariage de ses parents, c’est qu’il démontre la posses-
sion d’¢lal d’époux de ces derniers.

C. — Il faut, en troisiéme lieu, qu’il ait lui-méme la possession d’élat
d’enfant légitime. La loi parle de la possession d’¢tat d’une fagon générale :
clle vise donc aussi bien celle de U'enfant que celle des parents défunts.

D. — Il faut enfin que les possessions d’état alléguées par I'enfant ne
soient pas conirediles par son acle de naissance. Ainsi, il ne faut pas qu’il
v ail un acle de naissance le qualifiant d’enfant naturel de tel et telle; ou
d'enfant d’autres personnes. lci encore, 11 lui manquerait la condition de sa
possession d’état personnelle. On remarquera que, si 'acte de naissance
déclare que I'enfant est né de pére et mére inconnus, il peul encore hénéfi-
cier de I'article 19y, c’est-i-dire invoquer 4 I'appui de sa 1égitimité la posses-
sion d'élal d’époux de ses parents et sa possession d’état personnelle d’en-
fanl 1¢gitime. Pourlant ici, la mention portée dans l'acte de naissance
conslitue une forte présomplion contre la Iégitimité de I'enfant. Mais ce
in'est qu’une presomption, qui est détruite par les deux faits que I'enfant
apporte & I'appui de sa prétention. Litléralement, on ne peut méme dire que
la possession d’état soil ici conlredile par I'acte de naissance. Ce document
porte que-les parents élaienl inconnus @ Uépoque de la naissance. lls sont
connus aujourd’hui : il n'y a pas contradiction. Ajoutons enfin qu’d moins
de supposer un enfant dont on ne peul retrouver 'acte de naissance, notre
hiypolhése est la seule ot I'on puisse concevoir Fapplication de I'article 1q7,
car quel aulre acle de naissance, non contradicloire avec la prétention de
I’enfant, pourra-l-on supposer ? Un acle qui le déclarerait né des parents
donl il se prétend issu P Mais dans ce cas il n’y aurait ni difficulté ni proces.

Il convient de remarquer que les tiers qui contesteraient Ia légitimité de
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I'enfant conserveraient la faculié de prouver (preuve négative, i la vérité,
trés difficile 2 administrer) que les pére et mére n’étaient pas mariés et
s'¢laient attribués faussement la qualité d’époux. A cet égard, la preuve
faite en conformit¢ de l'article 197 est moins péremptoire que celle qui
résulte de 1a production d’un acte de mariage dont les tiers ne pourraient
pas combalttre la véracité & moins de s’inscrire en faux.

3° L'article 197 ne fait bénéficier de sa disposition de faveur que les
enfants. Les tiers sont donc, en principe, soumis rigoureusement a la régle
de la preuve par la production de I'acte de 1'¢tat civil lorsqu’ils ont a faire la
démonstration du mariage. C’était cependant une régle traditionnelle de
notre ancien droit que lorsqu’il s’agit de la preuve de la parenté, en vue
d’une succession a recueillir, les tiers intéressés peuvent, & défaut des actes
de mariage, invoquet d’autres documents ou toutes présomptions quel-
conques. En effet il s’agit ici souvent d’investigations désignées pratique-
ment par I'expression de recherches généalogiques,lesquelles remontent & des
époques reculées dont nul survivant ne subsisle,qui puisse fournir les indi-
cations nécessaires pour la recherche de P'acte ou des actes de mariage &
produire. La jurisprudence moderne semble admettre encore aujourd’hui
la méme solulion (Giv., 8 mars 1904, D. P. 19o4.1.246, S. 1909.1.242). Elle
conslitue une troisicme et derniére dérogation au syst¢me dec la preuve .
préconstituée en matiére de mariage établi par I'article 1g4.

SECTION ITI. — SANCTION DES REGLES RELATIVES
A LA FORMATION DU MARIAGE.

Les sanctions ou moyens pratiques d’imposer aux intéressés 'observation
des regles de fond ou de forme établies par la loi pour la formation du
mariage sont pénales ou cwzles

Sanctions pénales. — La loi édicte, soit dans le Code civil, soit dans
le Code pénal, des pénalités diverses soit contre Vofficier del'élat civil, soit
méme contre les partics qui transgresseraient ses dispositions.

1° Les dispositions protectrices des régles de forme sont :

A. — L’article 192 du Code civil prévoyant la contravention aux regles
relatives aux publications de mariage et prononcant contre I'officier de I’état
civil une amende de 300 francs au minimum, contre les parlics ou leurs
parents unc amende proportionnée i leur fortune.

B. — L’article 193 du Code civil comminant la méme pénalité pour toute
contravention a la régle de I'article 165, c’est-A-dire & 1'obligalion de célé-
brer le mariage publiquement devant l'officier public du domicile de 1'un
des ¢poux.

C. — L’article 192 du Code pénal édictant la peine d’'un & trois mois de
prison el de 16 & 200 francs d’amende contre I'officier de I'état civil qui
aurail dressé I’acte de mariage sur une feuille volante.

2° Les disposilions pénales protectrices des régles de fond sont les artiw
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cles 68, 156 el 157 du Code civil modifiés, par laloi du 21 juin 1go7, les
articles 193 ct 194 du Code pénal. I1 en résulte que l'officier de I'état civil
cencourt :

L’'amende et I'emprisonnement s'il ne s’est pas assur¢ du consentement
des parents dans un cas ou ce consentement est nécessaire & la validité du
mariage ;

L'amende seulement si, s’étant assuré¢ de ce consentement, il néglige de
le relater dans 'acte de mariage ;

Ou s'il a procédé au mariage sans justification des nolificalions, & sup-
poser (ue 'on se trouve dans un cas ot cetle formalité est prescrite ;

Ou s’il a procédé au mariage au mépris d'unc opposition régulicrement
faite sans qu’on ait justifi¢ de sa mainlevée ;

Ou enfin s’il a procédé au mariage d'une femme veuve ou divorcée
avant I'expiration du délai de viduité.

Rappelons enfin l'arlicle 340 du Code pénal, prononcant des peénalités
contre les parties coupables de bigamie et contre officier de I'¢tat civil qui
se serait fait complice de ce crime.

Sanctions civiles. Oppositions et nullités. — Les sanctions de Droil
civil sont de deux sortes, préventives el répressives.

Les sanctions prévenlives sonl lcs oppositions c’est-a-dire les actes par
lesquels cerlaines personnes, ayant quahte a cet ¢gard, signalent a 'officier
de l'état civil un empéchement au mariage, c'esl-a-dire, lalo sensu, soit
I'existence d'un empéchement proprement dit, au Sens strict du mot tel que
nous I'avons employé précédemment, soil I'absence d'une condition néces-
saire 4 la formation du mariage. L’officier de 1'étal civil, touché par la
signification qui lui est faite de I'opposition, doit s'abstenir de procéder a
la célébration du mariage jusqu’i ce qu’on tui ait justific de la mainleveée
de Vopposition.

Quant a la sanction répressive, c’esl la nullité du mariage qu’il appartient
A certaines personnes de faire prononcer par la justice. Est-ce a dire que
tout empéchement donne licu éventuellement & cette nullité ? Non : 1l faut
faire &4 cet égard une distinclion essenlielle, naguére introduile par les inter-
préles du Droit canon et qui conserve aujourd’hui toute sa valeur techni-
que. Les empéchemenls sont de deux sorles, dirimants ou prohibitifs. Ves
empéchementsdirimants seuls donnent licu & lanullité du mariage qui aurait
oLé contracté nonobstant leur existence. Et celle nullité éventuelle est, &
son tour, qualifiée dec nullité absolue ou de nullilé relative selon qué la
faculté de la solliciler est plus ou moins largement ouverte aux inléresses.
Quant aux empéchements prohibilifs ou simples, ils mettent bien obsta-
cle & la célébhration du mariage, cn ce sens qu’ils font une obligation a I'of-
licier de I'¢lal civil de s'abstenir d’y procéder. Mais, s'il est pass¢ oulre i
cet obstacle, le mariage ne peut élre annulé. La sanclion sera une peine
contre I'officier de 1'étal civil. Encore, le plus souvent, celle peine ne sera-
t-clle encourue par ce dernier que si Pempéchement prohibitifs a ¢1¢ porté
A sa connaissance par une opposition (art. 68) ou aulrement.
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OQuelques exemples préciseront les distinclions ci-dessus.

Le défaut de consenlement des parents, ascendants ou du conseil de fa-
mille au mariage d’'un mineur est un empéchement (lato sensu) dirimant,
donnant lieu, si lc mariage est néanmoins célébré, a4 une nullité relative.

Le fait, pour un des futurs époux, d’étre engagé dans les liens d'un précé-
dent mariage non rompu cst un empéchement dirimant, donnant lieu, au
cas ou la bigamie aurait été consommeée, & une nullité absolue.

La non-expiration du délai de viduité est, pour le mariage d’une femme
veuve ou divorcce, un empéchement simplement prohibitif. Si le mariage a
cu lieu, il ne peut pas ¢étre annulé.

§ 1. — Oppositions.
l
Notions historiques et généralités. — C’est au Droil canon que le .

Code civil a emprunté la théorie des oppositions. Lorsqu’il avait procédé
aux bans du mariage, cn cffet, le curé avertissait les fideéles que c’était un
devoir pour quiconque aurail connaissance d’'un empéchement de le lui
faire connaitre par un avis officicux.

En oulre, quiconque avail intérét a ce que le mariage n’eit pas lieu,
par exemple celui qui se disait mari¢ ou fiancé avec un des futurs, les
parents, les tuteurs ou curaleurs, avaient le droit de former opposilion, par
une signification adressee, par ministére d’huissier, au curé qui avait pu-
blié les bans. Quelque mal fondée qu’elle parit, I'opposition empéchait le
curé de procéder a la célébration du mariage, jusqu'a ce qu’il en elit ¢té
donné mainlevée soit par la parlic opposante, soit par le juge.

Ce droit, s1 largement ouvert & fout intéressé, de former opposition, et dont
la malignité pouvait trop aisément abuser, donnait lieu a des abus qui ame-
nerent le Droit intermédiaire 4 une réglementation plus étroite. Elle se
lrouve dans la loi du 20 septembre 1792, tit. 4, sect. 3. Gette loi, d'une
part, réserve le droit de former opposition a certaines personnes intéressées
limitativement énumérées. En oulre, elle décide que Popposition ne peut
¢lre faite que par acte d’huissier en conlenant les motifs el signé par 'op-
posant. Toule opposition irréguliére est sans valeur, et lofficier de I'état
civil peul passer oulre & I'acle de mariage.

Le Code civil a consacré ces deux innovations salutaires. 11 a sculement
¢largi un peu la lisle des personnes qui peuvent former opposition. L'offi-
cier de 1'¢lat civil n’a donc pas, en principe, a tenir compte d’'unc opposi-

“lion formdée par une personne sans (ualité, ou irrégulicre en la forme, a plus
forte raison des avis simplemenl officieux qui lui parviendraient (par

exciple au moyen d'une letire anonyme). Remarquons toulefois qu'en
pratique il ne manquera pas de prendre des informations. En effet, il s'ex-
poscrail aux peines portées par la loi s’il procédait sciemment la cél¢bra-
lion d’'un mariage irrégulier (V. art. 156, 157, 192, 193). L'opposition irré-
gulitre ou Pavis officicux (& supposer que leur existence soit ddment éta-
blie) ne sont done pas, en sonume, enti¢rement dépourvus d’ eﬂels Sculement,
leur effel est restreinl. Quand il y a opposition régulicre, Iofficier de I'étal
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civil ne peut passer outre sans s’exposer aux peines de l'article 63, quand
bien méme Uopposition ne serait pas fondée. L' opposition irréguli¢re ou offi-
cieuse, au contraire, n’a d’effet possible que si elle est fondée. Elle peul alors
constituer un des éléments d’incriminalion de l'officier de 1'élat civil, si
celui-ci a passé outre, en le constituant en état de mauvaise foi.

Mécanisme de l'opposition. — Les regles établies a cet égard par les
-articles 176 & 159, 66 a 68 ont pour but d’empccher 'abus d’un acte aussi
grave que l'opposition, de mettre obslacle surtout aux lenteurs calculées
arice auxquelles des parents obslinés s’efforceraient de faire trainer les
choses en longucur.

1° L’acle d’opposition Tui-ménme doit ¢tre fait par le ministére d’un huis-
sier. La loi Jui impose des formes spéciales qu'on ne rencontre pas dans
les exploits ordinaires et qui sont sanctionnees tant par la nullit¢ de Pacte
irrégulier que par la peine de 'interdiction encourue par huissier en faute
(art. 176 in fine).

A. — Il doit ¢étre signé, noit sculement par 'huissier, mais encore par
I'opposant (arl. 66 et 176). Il importe que celui-ci se découvre et prenne la
responsabilité de son acte.

B. — L’acle ¢nonce la qualité qui donne & I'opposant le droit de le former.
C. — Il contient élection de domicile dans le lieu « ot le mariage doit

¢lre celébré » (art. 156), cela afin de permetire & Vintéressé de demander
mainlevée & ce tribunal et non pas a celui du domicile de V'opposant,
comme le voudrait le Droit commun, ce domicile pouvant ¢tre éloigné.
Seulement, le niariage, on s’en souvient, peut ¢étre célébré dans diverses
communes. On admet dans ce cas que l'opposant choisira & son gré la
commune ot il ¢lira domicile. Micux aurait valu assurément Iastreindre 3
faire ¢lection dans la commune ou reside le fulur ¢poux !

D. — L’acte d’opposition doil contenir mention des motifs sur lesquels il
se fonde. Exceptlion est faile cependant pour le cas ot Popposition ¢mane
d’un ascendant. Elle n’a pas besoin alors d’étre motivée : on verra bientot
pourguoi. |

a2® La signification de I'acle d’opposition doit étre faile A la fois aux deux
futurs ¢poux et & V'officier de I'état civil qui doit procéder au mariage s'il
est connu, a l'un de ceux qui peuvent v procéder, dans le cas conlraire,
Pofficier public devanl apposer son visa sur original (arl. 66), afin qu’on
ne puisse contesler le fail de la signification, ct devant aussi transmetire
I'opposition & ses collégues, s'il y en a plusicurs qui soient compétents.”

3° La mainlevée de Uopposilion cst, on 'a vu, indispensable pour que 1'of-
ficier de I'état civil, touché par la signification, puisse procéder au mariage
sans s'exposer aux pénalités de P'article 68, La mainlevée peut étre volon-
taire, si 'opposant consent A s’en ddésister, ce qu'il peut faire soil orale-
ment, soil par un acte notari¢ dont I'époux aura d produire une copie A
lofficier de I'é¢tal civil (art. 67). Faule de ce désistement, la mainlevée ne
peut étre que judiciaire, c’est-d-dire gu'elle sera prononcée par la juslice,
aprés que I'époux aura fait la preuve du mal fondé de Yopposition. Les
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mesures prises par la loi pour augmenter l'efficacité ct la rapidil¢ de la
procédure de mainlevée sont les suivantes :

A. — L’affaire est dispensée du préliminaire de conciliation. Le tribunal
doit la juger dans les dix jours. S’il y a appel (Yappel ayant ici, comme il
est de regle, un effet suspensif), la Cour doit aussi slatuer dans les dix jours
(art. 177).

B. — L’article 179 (modifi¢ par la loi du 20 juin 189g6) décide que les
jugements ct arréts rendus par défaut ne sont pas susceptibles d’opposi-
lion. C’est la une mesure utile. Autrement I'opposant pourrait fairve defaut
en premicre inslance, puis il formerait opposition. \pres quoi, en appel, il
renouvellerait la méme tactique; si bien que laflaire reviendrail deux
fois devant le tribunal et deux fois devant la Cour. Le mariage serait indé-
finiment retarde. | | o ' |

C. — L’opposant qui succombe, la mainle\fée ¢tant prononcée par le Lri-
bunal, est condamné aux frais de l'instance, & moins quec ce ne soitl un
ascendant, un frére ou une sceur du demandeur, auquel cas le juge peul,
conformément au droit commun (art. 131, C. proc. civ.), compenser, ¢’est-A-
dire répartir les dépens entre les plaideurs. Le défendeur succombant peul,
cn oulre, étre condamné a des dommages-intéréts, & moins que ce ne soit
un ascendant (art. 179, 1°"al.).

Auteurs possibles et motifs des oppositions. — Le droit de former
opposition appartient : 1° aux ascendants ; 2° & d’aulres personnes i savoir :
A)Le conjoint du futur époux; B) cerlains collatéraux ; C) le tuteur ou
curateur ; D) Ie ministére public. Le caractére de I'opposition est différent
suivant qu’elle est formée par des personnes appartenant a 'une ou & Yau-
tre des deux catégories ci-dessus.

1° Entre les mains des ascendants, 1'opposilion n’est pas seulement le
moyen pralique de faire valoir des empéchemenls légaux. C’est aussi un
moyen supréme, pour 'ascendant qui désapprouve un projet de jnariage
formé par son descendant, d’en refarder la réalisalion et, ainsi, de conlrain-
dre 'enfant & un supplément de réflexion. En effet, d’une part, la loi ad-
mel que Popposition des ascendants n'a pas besoin d’étre molivde (arl. 176) ;
ct, d’autre part, elle décide que les ascendants peuvent former opposition
quel que soitl Uage du descendant (art. 173). Evidemment, si 'opposilion
nw'esl pas fondée sur un empéchement véritable, le futyr époux en obtien-
dra aisément la mainlevée. La célébration du mariage n’en aura pas moins
ct¢ différée. L'ascendant aura gagné du lemps !

- A qui appartient précisément cet expédient, d'une efficacité plus que
doulcuse ? Au pere, nous dit 'article 153, sans distinguer entre pere 1égi-
lime el pére naturel, et « a défaut du pére », c’est-d-dire si le pére est mort,
absenl ou dans I'impossibilité de manifester sa volonté, d la mére ; aprés le
pére et la mére, aux aieuls, chaque degré ne recueillant le droit de former
opposition qu'd défaut du degré plus proche. On admet aussi, par exlen-
sion de la préférence attribudée par larticle 173 au pére par rapport & la
mére, qu’en cas de concurrence entre ascendants du méme degré, le droit
de former opposition appartient & I'atcul mdle de préférence a aieule.
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On est foreé de constaler ici le défaut de logique de la loi. Rationnelle-
ment, le droit de former opposition devrait étre le corollaire de celui de
consenlir ou, toul au moins. de fournir son conseil pour le mariage de
Ienfant. Or Particle 173 méconnait ce principe puisque, tant que le pére
est 14, il refuse & la meére le droit de former opposition, alors que, cepen-
dant, du vivant du ptre, 'enfant n’est pas dispens¢ du consenlement (ou
du conseil) de 1a mére (art. 148). La loi du 21 juin 1907, qui a modifié, en
partie, 'article 173, a aggrave aucore ce défaul d’harmonie, a la fois par ce
qu’elle a dit et par ce guwelle a néglige de dire.

Par ce qu’elle a négligé de dire d’abord ! Getle loi, on s’en souvient, a sup-
prim¢, lorsque le futur époux est majeur, le droit de consetl des ascendants
aulres que les pére el mere ; au-dessus de trente ans, 'enfant n’a méme plus
besoin du’ conscil de ses pére cl mére, puisqu’il est désormais dispensé de
leur faire notification de son mariage. Dans les deux cas,le droit de former
‘opposilion aurait dd disparaitre. La loi de 1go7 n’a cependant rien dccidé
& cet ¢gard. Elle laisse subsister la faculté de former opposition au profit
de toul ascendanl, cl cela méme lorsque I'enfant a dépassé trente ans.

Par ce qu’elle a dit, 1a loi n’est pas moins défectueuse. Sans qu’on puisse
trouver, dans les travaux préparatoires, la moindre justification de ce chan-
gement, elle a fail disparaiire de la rédaction de Varticle 173 les mols « &
défaul de la mére » qui y figuraient avant Ie membre de phrase visant les
aiculs. Il en résulte que,si le pére est vivant et présent, il a seul le droit de
former opposition. Mais que si, & défaut du pére, ce droit passe & la mére,
alors les ascendants peuvent exercer fous sans distinction de degré et con-
curremment avec la meére. Le seul ordre que le texte nouveau ait, & notre
avis, laiss¢ subsister enlre eux esl celui qui consiste dans I'exclusion des
aicules lorsqu’il y a des aiculs males.

9° Entre les mains des personnes qualifices aulres que les ascendants, le
droit d’opposition n'exisle, au conlraire, que pour certaines causes délermi-
nées par la loi. Mais ajoutons cue, pratiquement, il se produit peu d’oppo-
sitions de ce genre. On n'en rencontre guére,en fail, que venant d’ascendants
désircux de retarder un mariage qu'ils désapprouvent. Quoi qu’il en soit,
les opposants possibles de noire catégorie sont au nombre de trois, peut-
¢ire de quatre.

A. == Le conjoinl (non divored) de 'un des conlractants (arl. 172). L'em-
péchement qu’il fait valoir est celui de la bigamie.
B. — Certains eollatérawx majeuars, asavoir le frére ou la sacur, oncle:

ou la tante, le cousin ou la cousine germaine (avl. 174), concurremment.
Mais ils ne peuvent agir qu'iv défaut dascendants el pour deux causes dé-
termindes seulement :

a) pour défaut de consentemen! duw conseil de famille, ce qui suppose que-
le futur ¢poux est mineur el n'a pas d’ascendants. Celte variété d’opposilion
est d’ailleurs difficile &oprévoir en fail, car I'officier de I’état civil, instruit de
I'Age du futur ¢poux par son acle de naissance, ne mancguera pas de récla-
mer 'extrait de la détibération du conseil de famille ayanl autorisé le ma--
riage. |
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h) pour cause de démence des fulurs époux. Une personne en ¢lat de dé-
mence ne peul en cflet se marier puisqu’elle ne peut fournir un consente-
ment valable. |

Pour ¢viter que les collaléraux n’invoquent ce motif a la légére, 1’arti-
cle 174 du Gode civil exige que lopposant provoque en méme temps I'in-
terdiction de l'aliéné. Les frais auxquels il s’exposera en intenlant celle
procedure garantissent u’il réfléchira avant d’agir.

C. — Le luleur ou le curateur (ce qui suppose toujours que le futur
¢poux est un mineur), concurremment avec les collatéraux, et pour les
mémes causes que ceux-ci, mais a la condilion d’avoir été autorisé a former
opposition par le conseil de famille (art. 175). Cette derniére condition rend
peu explicable que la loi ait préve une opposition formée par le tuteur

. ’ " - - . - -
pour cause de démence de son pupille. Puisque celui-ci est mineur, son

mariage a requis une autorisation du conseil de famille. De deux choses
'une : Ou bien le conseil a autorisé¢ le mariage, et I'on comprend mal qu’il
autorisc le tuteur & venir y faire opposition pour cause de démence. Ou
bien, au contraire, il n’a pas auloris¢ le mariage, ¢t on n’a pas besoin d’alle-
guer dans 'opposilion I'¢lat mental du futur époux. 11 suffit que le tuteur
soit aulorisé a faire valoir le d¢faut d’autorisation.

D. — Le minisiére public, possede-1-il aussi, bien que le Code civil ne le lui
accorde pas, le droit de faire opposition 4 un mariage? La question est
controversée. D'une part, il est certain que le droit de former opposilion
ne peut s’appuyer que sur un texte formel, et que les articles du Code civil
qui Porganisent ne sont pas susceptibles d’extension. Ainsi, il est indubita-
ble que ni les descendants, ni les neveux et ni¢ces, bien que collatéraux
plus proches que les cousins germains, n’auraient le droit d’opposition. Le
droit d’agir du ministcre public, ¢videmment utile si I'on suppose un pro-
jet de mariage blessant particulierement l'ordre public, de mariage inces-
tueux par exemple, ne pourrait donc reposer que sur le texle de nos lois
de procédure civile qui ¢tablit les régles générales de 'intervention du Par-
quet. Or ce texte est Varticle 46 de la loi du 20 avril 1810, relative & I'orga-
nisation judiciaire, article qui fut 'objel d'une controverse classique par
la conlradiclion indéniable exislant entre ses deux alin¢as. En effet, tandis
(ue I'alinéa 1°* porte : « Kn maticre civile, le ministére public agit d’office
dans les cas exprunés par la lot », formule restrictive qui réduit I'interven-
lion possible du Parquet aux hypothéses ot la loi Iui donne un mandat for-
mel, I'alin¢a 2 ajoute : « 11 surveille I'exécution des lois, des arréts et des
jugements ; i poursuil d'office cetle exécution dans les dispositions qui inté-
ressent Uordre public. » Getle seconde phrase est manifestement U'opposé
de la premicre ; clle élargit le champ d’initiative du Parquet. Et, dans notre
hiypothese, clle lul ouvre le droit de faire opposilion, car s’opposer & un
mariage prohib¢ par la loi, par exemple & un mariage bigamique ou inces-
tucux, c’est ¢videmment poursuivre 1'excculion de la loi dans une disposi-
tion intéressant I'ordre public. Des deux formules, quelle est donc celle qui
doit I'emporter ? La jurisprudence admel que c’est la formule large, le se-

cond alinéa devant étre considéré comme ayant complété el reclific le pre-
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mier. Le minisi¢re public aura donc le droil de faire opposition 4 un
mariage, lorsqu’'il estimera qu’il existe un empéchement dont la trans-
gression offenserait Nordre public (Grenoble, 14 janvier 188q, D. P. 18qo.2.
193, note de M. Flurer). Il n'est pas a craindre qu’il abuse de cette faculté,
d’autant plus utile que le ministére public aurail, comme nous ne tarde-
rons pas & le voir, le droit de poursuivre la nullité d'un mariage du genre
de ceux que nous avons supposcs. Et, bien que la loi — défectucuse d’ail-
feurs en cela — n’établisse pas toujours une concordance parfaile enlre la
disposition de I'action en nullité et celle de 'opposition, il est clair qu’il est
préférable de réaliser celle concordance loute logique quand clle peul se

concilier avec le texte de la lon.

s 2. — Nullités de mariage.

Historique et généralités. — La sanction civile répressive des régles
relatives & la formation du mariage, c’est la nullité de I'union qui aurait
¢té contractée en violalion de ces régles. La théorie des cas de nullité et
des actions qui permellent de la faire prononcer par la justice a ¢té ¢labo-
rée jadis par la jurisprudence des tribunaux ecclésiastiques cl par celle de
nos parlements qui, I'une et Pautre, ont fourni & notre Code ses solutions
de principe, notammenl la distinction des ecmpéchements en empéchements
simplement prohibilifs et empéchements dirimants, ces derniers (les plus gra-
ves naturellement) aboutissant sculs a unec nullit¢ éventuclle, ainsi que la
division des nuliiés en nullités absolues, invocables en principe par loutes
personnes intéressces el par le ministere public, et nullités relatives, invoca-
bles seulement par les ¢poux cux-mémes ou par I'un d’eux ou par les parents
de 1'un ou de Vaulre. Toutefois, si nous nous trouvons ici dans une mali¢re
loute traditionnelle. il importe de relever entre la théorie de P'Ancien Droit
ct la noétre les différences suivantes :

1° Le nombre des empéchiements dirimants el, par conséquent, des cas de
nullité etait plus considérable sous Uempire du Droil canonique que sous

celui du Code civil.
2° La théoric des nullités présentail, dans l'ancien Droit, comme d’ail-

leurs sous le régime du Code civil au cours de la longue période de sup-
pression du Divorce. une imporlance pralique lres supérieure & celle
qu'elle a de nos jours. En effet, elle ¢tail souvent ulilisée comme un tem-
pérament au principe de lindissolubilil¢ du mariage. Sans doule, ily a
bien, entre le divorce et la nullité du mariage, celie différence essentielle gue
le divorce rompt le mariage duns Uavenir, tandis que la déclaration de nul-
lit¢ constate que le mariage n’a pas valablement existé, ce qui 'andantil
méme dans le passé. Mais ces deux solutions n’en offrent pas moins celle
ressemblance de fail considérable qu’elles rendent 'une et Vaulre leur
libert¢ aux ¢poux (ou prétenduas ¢poux). Supposons donc qu'un mdénage
soit désuni, qu'un ¢poux se croie dégu dans ses espérances de bonheur e
que la législation tui refuse le divorce. 11 y a bien des hypoltheses ot il s'ef-
forcera, pour se dégager d'un lien odicux, de faire prononcer la nullité du
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mariage : il alléguera, par exemple, que son consentement a éé vicié,
lorsqu’il s’est mari¢, qu’il a agi sous 'empire d’une contrainle morale, ou
encore qu’il y-a cu crreur sur la personne, elc. Le rétablissement du Divorce
a donc, depuis 1884, enlevé beaucoup de leur intérét aux questions de nul-
lité de mariage, au moins en ce qui concerne la jurisprudence civile *.
Nous verrous que, dans bien des cas ou jadis on plaidait la nullité, on
recourt aujourd’hui au procédé plus simple d'une demande de divorce.
Toutefois, on peut remarquer que les choses n’ont pas ¢t¢ de méme dans le
domaine de la jurisprudence ecclésiastique et que méme un phénomene
inverse s’y est produit. La restauration du Divorce a cerlainement aug-
menlé¢ le nombre des procés en nullité de mariage. Ces proces sont intentés
par des époux catholiques ayant divorcé et néanmoins désireux, en vertu
de considéralions l'éligicuses ou, parfois, simplement mondaines, de se
mettre en régle avec les lois canoniques. Leur calcul est second¢ par le
nombre relativement ¢levé de cas de nullité de mariage qui conlinue a
subsister dans U'arsenal du Droit ccclésiastique. |

3° C’était un principe universellement admis dans nolre ancien Droil
qu'en maliére de mariage il 0’y a pas de nullilé sans un lexle qui la pro-
noncit formellement. Ainsi, il ne suflisait pas qu'il y elit eu violation d’une
régle légale relative & la formation du mariage pour qu’il en dcécoulat le
droit d’en demander la nullité pour les intéresseés, la facull¢ de prononcer
cette nullité pour les juges (V. Esmein, op. cil., L. 1, p. 75-76). 1l y avait 1a,
A raison sans doule de la gravité exceplionnelle de la nullité d’un mariage,
une conception toule spéciale et dérogeant aux principes généraux admis,
on I'a vu, en mati¢re d’actes juridiques ordinaires, ceux-ci devant ¢ire con-
sidérés comme virtuellement atleints de nullité du moment que leur
conclusion a donn¢ licu & la violation d’une reégle impérative posée par la
loi. Cette conception de notre ancien Droit a-t-elle pass¢ dans notré Droit
moderne ? I ne manque pas, étant donné surtout le caraclére toul tradi-
tionnel de celte matiére, d’arguments sérieux en faveur de 'aflirmative, ct
on trouve méme, dans notre jurisprudence, des décisions qui paraissent se
rattacher plus ou moins nettement & celie formule : Pas de nullité sans texte
en malicre de mariage (Req., 12 novembre 1844, D. P. 1845.1.99. S. 1845.
(.246 ; Paris, 3 mars 1897, D. P. 18¢7.2.439, S. 1897.2.102). Pourtlant 1} est
impossible de nc pas conslaler que cetle régle n’est consacrée par aucune dis-
position de notre Droil. Et il nous parait d’autant plus difficile d’en admetire
la survivance de nos jours que les articles, cependant nombreux et explicites
(art. 1804 203), consacrés par le Code civil i 'énumération et au mécanisme
des nullilés du mariage, omettent de mentionner cerlains cas ou l'ancien
Droit admettait jadis formellement qu’il y avait exislence d'un empéche-
menl dirimant el ott il est, aujourd’hui, de toute impossibilit¢, nonobstant
¢ silence du Code, de considérer le mariage comme inatlaquable. Nous
pouvons citer deux hypothéses de ce genre @ celle d'absence {otlale de consen-
lement chez un conjoind, el celle de non-célébration devant Uofficier de 1'état

1, Le nombre des procés en nullité de mariage n'a (t} que de 30 en 1900, de 31 en 1905,
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civil. Il est clair, malgré le silence de la loi, qu'un mariage affecté de 'un
de ces deux vices ne peul étre valable. Reste 4 savoir — c’esl un point sur
lequel nous reviendrons — s’il doit étre considéré comme nul d’'une nullité
simplement virtuelle, ou si son inefficacit¢ ne doil pas étre rattachde i une
autre calégorie juridique que celle des acles nuls, a savoir celle des acles
inexistants )

Quoi qu’il en soit, les nullités de mariage prononcces par le Code civil
sont au nombre de six. |

Deux de ces nullités sont relatives, a savoir celles qui résultent : 1° d’un
vice du consentement de l'un des ¢poux; 2° du défaut de consentement
complémentaire des parents lorsqu’il est requis.

Les quatre autres, ¢tant fondées, non pas comme les précédentes, sur la
protection de la voloni¢ des contractants, mais sur des raisons qui touchent
i I'ordre public, sont des nullités absolues. Elles tiennent : 1° 4 l'impuberté ;
2° a la bigamie ; 3° a I'incesle ; 4° a la violation des formes extéricures du
mariage dans ce qu’elles ont d’essenticl, & savoir la publicité et la COMpPC-
tence de Vofficier de I'¢tat civil.

Notons aussitot que les dispositions du Code civil, afférentes a ces diver-
ses nullités, font ressortir des dérogations trés nombreuses et trés impor-
lantes aux principes généraux concernant la nullit¢ des acles juridiques.
Cela tient a deux raisons. C'est, d’abord, le développement indépendant et
aulononte qu’a pris la théorie des nullités du mariage a cause de la compe-
tence spéciale qui appartenail ici aux tribunaux ecclésiastiques, c’est-d-dire
a des juridictions differentes de celles qui statuaient sur les contrats ordi-
naires. G’est, ensuite, la gravile exceplionnelle que présente I’'annulation du
mariage. Déclarer que deux personnes, vivant comne mari et femme, n’ont
pas ¢té marices en rcalité, que, des lors, leurs enfants sont des bitards.
est ¢videmiment plus ficheux que d’annuler une vente ou une location !

Nous ¢ludierons successivement :

I. Les nullités relatives.

II. Les nullités absolues.

Il1. La question de savoir s'il n'y a pas de nullités (ou des cas d'inexis-
tence) distinctes des nullités prévues par la loi.

1V. L'effel des nullités de mariage et le tempérament apporlé A cet effel
par la théorie du mariage pulalif.

I. — Premiere nullité relative. Vices du consentement. — On sail
que, de droit commiun, les trois vices du consenlement qui peuvent enlrainer
I'annulation d'un contrat sonl I'Erreur, la Violence et le Dol (arl. 1109).
En maticre de mariage, il résulle de I'article 180 que le mariage pcut 8tre
altaqu¢ soil parce que I'un des époux ou tous les deux n’ont pas ¢mis un
consentement libre — et, par conséquent, ont subi une violence, soit parce
qu’il y a eu erreur. On remarquera donc aussitdt que, des Lrois vices du
consentement, lc texte en omet un, le dol. Ce silence esl intentionnel. Une
tradition s¢culaire met obstacle & ce qu’un époux puisse attaquer le mariage
quil a contracté en alléguant que son consenlement avail 616 surpris par les
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artifices, les manoeuvres frauduleuses de son conjoint. C’est ce que Loysel
exprimait par un adage d'un cynisme lapidaire : « En mariage, il rompe qui
peut » (Institules Coutumiéres, liv. 11, tit. TII, n° 3). Sans aller aussi loin, ce
que l'on peul dire pour justifier le législateur, c'est qu’il scrait excessif
d’ouvrir, en celte matiére, une action pour dol & laquelle on pourrait re-
courir pour toute espéce de tromperie ou de dissimulation prétendue dans
les pourparlers du mariage, relativement & la situation sociale, a la for-
tune, aux antécédents, 4 I’état de santé, etc. Le législateur, bon psycholo-
gue, a considéré que trop de personnes regretlent de s’étre marices pour
qu'une lelle action ne soit pas dangercuse. Le souci de la sécurité des
familles devait la faire écarter. Les deux seuls vices du consenlement
qui peuvent servir de base & une action en nullité sont donc la violence et
I’erreur.

Violence. — 11 y a'peu de chose a dire sur cette hypothese, ct il suffit de
renvoyer aux régles du Droit commun. Ainsi, la seule violence dont il y ait
A tenir compte est celle qui est de nature a faire impression sur une per-
sonne raisonnable ; il faut cependant avoir ¢gard, pour apprecier ce degré
de gravilé nécessaire, & I'dge et a la condition de la personne (arl. r112).
De méme, la seule crainte révérenticlle envers les parents ou les ascendants
ne peut étre alléguée comme constituant une contrainte ayant vici¢ le con-
sentement (art. 1114). Il 0’y a pas lieu d’insister sur ces divers points, la
liberté des époux ¢étant assez sauvegardée par les régles de forme ¢tablies
pour la célébralion des mariages. Contentons-nous de signaler que le Code
n’a pas conserve, en cetle malicre, une solution de 'ancien Droit qui con-
sistait a assimiler a un fait de violence le rapf, méme le simple rapt de
séduction, c’est-a-dire 'emploi de « mauvaises voies, de mauvais artifices »
(Pothier, Traité du contrat de mariage, n°* 227, 228). C’¢tail 1a, nous I'avons
déjd constlaté, un moyen d’arriver & annuler le mariage contracté en dépit
de la volonté des parents. Aujourd’hui, le rapt ou la séduction ne pourraicnt
entrainer la nullité que s’il y avait eu emploi de la violence pour arracher le
consentement de I'épouse enlevée, ou s’il s'agissait d'une mineure et qu’il
n’y ait pas eu de consentement des parents (V. cependant Agen, ch. réun.,
14 juin 18go, D. P. 1891.2.153, S. 1893.2.4).

Erreur. — 11 ne peul évidemment s’agir ici que d'erreur sur la personne.
C'est en effet celle que prévoil larticle 180, 2° alinéa. Reste & savoir ce qu’il
faut entendre par 1a. Pothicer, que les rédacteurs du Code ont pris pour
guide ordinaire dans toutes ces matitres, apporlait ici une conception
d'une élroitesse excessive. Pour lui la seule erreur que I'on pit alléguer en
malti¢re de mariage était celle qui portait sur l'identité physique de la per-
sonne. « Par exemple, si me proposant d’épouser Marie el croyant contracler
avec Marie, je promets la foi de mariage a Jeanne qui se fait passer pour
Maric » (Polhier, op. cit., n°* 308 & 310). Il est trop ¢évident que ce cas ne peut
plus se présenter de nos jours, puisque le mariage par procuration n'est
plus admis el puisque les femmes (A I'exceplion de nos sujettes musulma-
nes) ne se marient pas le visage dissimulé sous un voile. ‘De plus, on a
souvenl fait remarquer ue si, par un hasard exceptionnel, il pouvail se
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produire, de nos jours, une subslitution de personnes analogue a celle de
Lia et de Rachel dans la Bible, il n’y aurait pas en réalit¢ vice, mais bicn
absence totale du consentement, puisque, comme le dit Pothier lui-méme.
« le concours des volontés des deux parties ne se trouverait pas dans celle
espéce ; car si Jeanne a voulu m’épouser, je n’al pas de méme voulu ¢pou-
ser Jeanne ». Notre jurisprudence admet donc, suivant en cela la tradition
des tribunaux ecclésiastiques, qu’il peul y avoir errcur sur la personne,
lorsqu’on s’est trompé sur la qualité essentielle de la personne. Sculement
quelle est cette qualité essentielle ? Il ne peut s’agir, répondent nos tribu-
naux, que de I'¢lat de famille de Tindividu, ou, comme on dit aussi, de
son identité civile. Par exemple, P'un des conjoinls s'est attribu¢ un faux
nom, un faux ¢at civil pour faire croire a I'aulre qu’il appartenait & une
famille & laquelle il est, en réalité, ¢tranger. Mais foute autre erreur, por-
tant, par exemple, sur U'intégrité physique, morale on méme judiciaire de
I'individu n’est pas considérée comme une erreur sur la personne, aux ter-
mes de Varticle 18o. C’est ainsi que le célebre arrét des chambres réunies de
la Cour de cassation, cn dale du 24 avril 1862 (D. P. 1862.7.153, S. 18062.1.
341), s'est refusc d annuler un mariage contracté par une jeune fille avec un
for¢at libéré. De méme, il n'y a pas erreur sur la personne, de la part d'une
jeune fille qui ¢épouse un prélre ou un moine engagé dans les ordres reli-
gieux lequel lui avail dissimulé son état, non plus que de'la part de I'épouse
unie & un individu impuissant ou impropre & la procréation des enfants
(Civ., 1D janvier 1872, D. P. 1872.1.52). L'erreur sur la nationalil¢ n'est pas
plus essenticlle. Toules ces solutions, il faut le reconnaitre, sonl exagérd-
ment étroites. EHes font contraste avec la regle, péchant peut-ére par un
exces contraire, du Code civil allemand, dont I'article 133 permet d’annuler
lout mariage en cas d’erreur portant sur une qualité d’un’époux, « telle
que Pautre conjoint n’aurait pas conlract¢ s’il Tavait connue », & quoi, il
est vrai, Varticle 134 du mdéme Code ajoute ce correctif que la validité du
mariage ne peut élre contestée « en vertn d'une mystification ayant trail
a la situation de¢ fortunc ». La preuve que notre jurisprudence f{rangaise
obéit, sur ce point, & une conception ficheuse de I'erreur sur la personne,
c’est qu’clle a dii recourir & des expédients, d’ailleurs fort critiquables, pour
corriger l'injustice et la cruauté des solutions auxcquelles clle aboulissail.
C’est ainsi qu’d défaut de nullité du mariage, elle permet A la partic décue
de demander la séparation de corps cf, depuis 1884, le divorce, lorsque
Ierrcur commise sur telle ou telle qualite importante de la personne, na-
tionalité, santé, religion, conduite antéricure, elc..., a ¢té causée par des
manceuvres de I'autre conjoint, celte dissimulation dolosive consliluanl une
injure grave.

Conséquences du caractére relatif de la nullité. — On sail que, de
droit commun, une nullité relalive ne peul étre invoquée que par la per-
sonne au profil et pour la protection de laguelle la loi I'a prononcée, (ue,
de plus, elle est susceptible de se couvrir par une ratification ultérieure
de Yacte annulable ou par la prescription. Nous allons relrouver ici
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I'application de ces régles générales, mais avec cerlaines partlicularites.

Et, tout d’abord, la nullité ne peul étre demandée que par !I'épowx qui a ¢l¢
victime de la violence ou de I'erreur (art. 180). Ce qu’il y a de spécial a
relever ici, c’esl qu’en général les actions en nullité, méme relative,peuvent
étre exercées non seulement par celui a qui clles appartiennent en propre,
mais, sous certaines conditions, par ses ayanls cause a litre universel, c’est-
A-dire par ses créanciers (art. 1166) et, aprés sa mort, par ses héritiers : or
I’action cn nullit¢ du mariage pour violence ou erreur sur la personne, au
contraire, n’est pas i la disposition des créanciers ni des héritiers de
I'époux trompé ou violenté. C'est une de ces actions sirictement atlachées a
la personne qui, aux termes de Varlicle 1166 in fine, échappent & la main-
mise des ayants cause A titre universel. On comprend que la rupture de
Punion conjugale ne peut résulter d’une initiative autre que celle de I'époux
A qui la loi accorde, dans une pensée de protection de sa libre personnalité,
le dvoit de demander I’annulation. |

En second licu, la nullité de article 180 peut, conformément aux concep-
tions générales en mati¢re de nullité relative, se couvrir par une confirma-
lion ultéricure de I'acle annulable. L'article 181 fait résulter cette confirma-
tion d'une cohabilalion conlinuée enire les époux « pendant six mois depuis
que Pépoux a recouvre sa pleine liberté ou que I’erreur a été reconnue ».
L’attitude prise par attributaire de I'action en nullité, depuis qu’il est en
mesure de l'utiliser librement, prouve, cn effet, son intention d’y renoncer et
de ralifier le mariage. Celte disposition donne lieu & deux questions con-
troverscées entre les auleurs.

1° La confirmalion du mariage annulable prévue par 'article 181 est une
confirmation facife. Or, de droit commun, un acte annulable peut étre
aussi 'objel d’'une confirmation expresse (art. 1338). En scra-t-il de meme
ici ? L'époux qui pourrait, pendant six mois, demander la nullité, pourra-
t-il, devancant ce délai, consolider immédiatement le mariage et rassurer
le conjoint avec lequel il enlend continuer la vie conjugale, par une renon-
ciation formelle et explicile a son action en nullité¢ ? La question a un faible
intérét pratique, étant donné la bri¢veté de la période d'incertitude résultant
de Tarticle 181, Nous ne voyons pas dailleurs de bonnes raisons pour dé-
nicr ici la possibililé d'une confirmation expresse.

2" Supposons (uc I'époux, viclime de Perrcur ou de la violence, une fois
que la violence ou Verrcur a pris fin, n’intente pas 'action ¢n nullilé mais
cesse de cohabiter avec son conjoint. Pendant combicen de temps pourra-i-1l
dorénavant exercer I'action en nullité ? Si 'on admet — solution i notre avis
difficilement conleslable, — que celle action est prescriptible, il semble que
le silence du Code suffise & commander 'application des principes geéndé-
raux ; or Iarticle 1304 du Code civil établit, lorsqu'il s’agil des actions en
nullit¢ des conventions, la prescription abrégée de dix ans. L’opinion géné-
rale des anteurs esl cependant gu’il faul ici ¢carter la prescription de l'ar-
licle 1304. En elfet, celle prescription repose sur la présomption d'une
confirmation lacile,qui r}':sullcrait du silence gard¢ pendant dix années consc-
cutives par le contractanl. Orv peut-on allribuer la méme signification &
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I'attitude de I'époux qui, en suspendant la cohabilation, semble au contraire
protester contre le mariage qui lui a ét¢ imposc? On admet donc que la
prescription applicable sera celle de {rente ans (art. 22062), qui repose non
sur une idée de confirmation tacite, mais sur des considérations d’inteérét
social décisives cn notre matiére comme en toule autre.

Deuxiéme nullité relative. Défaut d'autorisation des parents. —
[l y a,comme précédemment plusieurs questions a résoudre & propos de cetle
nulllte, prononcee pal Iarticle 182 contre le mariage conlracté sans le
consentement des pére el mére, des ascendanls ou du conseil de famille
dans le cas ot ce consenlement élait nécessaire, c’est-a-dire ou Uenfant s’est
mari¢ ¢lant encore en minorité.

° Qui peul invoquer la nullit¢? Ce sont, répond Varticle 182, d’abord
Venfant lui-méme qui avait besoin d’autorisation et, en second lieu, « ceux
dont le consenlement élail requis ». |

On comprend aisément pourquoi le Code civil, a la différence d’ailleurs
de I'ancien Droit, accorde le droit de demander la nullit¢ a'Tenfant lui-
méme, qui a passé outre a I'opposition de sa famille pour se marier. Clest
que la nécessité d’une aulorisation familiale se justific, avant tout, par
I'intérét méme du mineur dont on présume que la volonté, pour étre entie-
rement libre et lucide, a besoin de s’appuyer sur 'assentiment de ses pro-
tecteurs légaux ; dés lors, il est équitable qu’il puisse lui-méme réparer la
folic qu’il avait commise, en invoquant la nullit¢ ouverte, en définitive,
dans son intérét beaucoup plus que dans celui de ses parents.

La formule « ceux dont le consentement d¢tait requis » deésigne, suivant
les cas, le pére ou la meére, les ascendants, le conseil de famille. Dans le
cas ou c’est le conseil de famille qui peut demander la nullité, 'action sera
évidemment dirigée par le tuteur ou, en cas de refus de celui-ci, par tel
membre du conseil de famille auquel cetle assemblée aura donné mandat
i cet effet. Comment les choses se paS‘-«BI{llCHL-C]lC% s'il s’agissait du mariage
d'un enfant naturel, dont le conseil de famille n'esl autre, on s’en souvient,
que le tribunal civil ? Ne devrait-on pas admetire que, dans ce cas, il appar-
tiendrait au ministére public d’exercer I'action cn nullité aprés s’y étre fait
auloriser par le tribunal ? C’est un point d’inlerrogation que nous posons
ici, car depuis la loi du a juillel 1907, la jurisprudence n'a pas eu, a notre
connaissance, i se prononcer sur cetle difficulté.

I1 en est une aulre qui, depuais longtemps, donne lieu a des divergences
doctrinales. La formule de larticle 184 vise-l-celle Lous ceux qui doivent
donner leur consenlemen! ou sculement ceux donl le consenlement élail nd-
cessaire a la validité du mariage ? Par exemple, Uenfant avail encore ses
pcre el mere, et devait, par cons¢quent, oblenir Ie consentement de 1'un et
de I'aulre (art. 148), mais en cas de dissentiment, le consentement du pere
suflisait ; 'action en nullité pourra-t-elle &tre exercée par le pere el par la
meére ou seulement par le pére ? De méme, Uenfant avait un ateul el une
aieule (art. 1Ho, 17" alinda) ; chacun d’eux ])(‘lll-ll faire annuler le mmariage,
ou bien, au contraire, ce droit est-il réservé & Uaieul ? Ou bien, enfin, il y
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y a des ascendants dans les deux lignes (art. 1oo, 2° al.). Chaque ligne est-

_clle autorisée a demander la nullité, sans prendre V'avis de 'autre, ou bien,

au contraire, ne faul-il pas que les deux lignes se mettent d’accord ? .-
A notre avis, il convient d’inlerpréter la formule de I'article 182 dans son

sens le plus étroit el par conséquent de véserver, dans les trois hypothodses

(ue nous avons examincées, le droit de demander la nullité du mariage au

pére scul, a I'aieul seul ou a Paccord des deux lignes d’ascendants. Du mo-

ment que Pautorité, dont 'assentiment au mariage aurait dit normalement
jouer un role décisifl, ne prend pas l'initiative de demander la nullité, com-
ment permettre a une autre autorité d’agir a sa place et d’ancantir apreés
coup un mariage qu’'elle n’aurait pas ecu, a elle seule, le pouvoir d’empé-
cher ? ‘ |

Comme conséquence de ce que nous venons de décider, nous estimons,
contrairement & l'opinion générale des auteurs, que lorsque le pére ou
I’aieul sont morts sans avolr intenté Paction en nullité, celle-ci ne passe pas

" & la mére ou a l'aieule. De méme, une seule ligne d’ascendants n’aurait pas.

le droit d’exercer 'action si, au moment du mariage, il avail existé quelque
représentant de 'autre ligne qui serait décédé depuis sans s'élre associé A
une demande de nullité. Les raisons que nous venons d’exposer nous parais-

sent dicter impérieusement cetiesecon de solulion, qui se recommande d’ail-

leurs de la faveur due & la stabilité du mariage. ,

2° Dans quel délar Uaction en nullité doit-elle étre inleniée ? — La loi, ne vou-

lant pas que le sort du mariage reste trop longtemps incertain, admet que
la confirmation du mariage résulte d’'un délai d’inaction assez bref de la
part des intcressés (art. 183). -

A. — Les ascendants, le conseil de famille doivent intenter l'action en
nullité¢ dans le délai d’'un an a partir du moment ot ils ont eu connaissance
du manriage. |

B. — L’époux lui-méme ne peut plus l'intenter quand il s’est écoulé
une année sans réclamation de sa part, depuis qu’il a atteint 1’dge compé-
tent pour consentir par lui-méme au mariage, c’est-a-dire depuis qu’il est
devenu majeur. On remarquera que l'article 183, a la différence de P'arti-
cle 181, ne subordonne pasici la ratification du mariage & la condition
('une cohabitation entre les ¢poux.

3° Aulres cas de confirmalion du mariage annulable. — A co6te de ces hypo-
Ihéses de confirmation tacite, résultant du laps du temps, U'article 183 décide
que les pere et mére, les ascendants ou le conseil de famille peuvent, méme
avant I'expiration du délai d'un an, renoncer & 'action en nullité et,par 1a, ra-
tifier e mariage soil par une approbation (ou confirmation) expresse du ma-
riage de I'enfant,soid par tout autre procédé de confirmation tacite. Nombreux
sonl les fails qu’on peut relever comme impliquant de la part des parents
cette renonciation a leur action en nullité. Par exemple, ils auront regu le
jeune ménage ou auront visité, ou encore ils auront accepté le parrainage
d'un enfant.

Nolons ici une particularité remarquable. En géndral, lersque plusicurs
personnes posstdent concurremment une action, fiit-ce une action en nullilé,
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la renonciation de I'une ne peul porter atteinte au droit des autres. 1l en esl
autremenl en notre maliére. En effel l'article 183 nous dit que, lorsque
les parents ont ralifié le mariage conclu sans leur consentement, 1'action cn
~nullité ne peut plus étre intentée méme par les époucx.

On s’est demandé, si de son cdté, 1'époux, une fois devenu majeur, ne
pourrait pas, sans attendre l'expiration du deélai d’un an, renoncer, lui
aussi, en ce qui le concerne, soit tacitement, soit expressément, A I'aclion
en nullité. 11 semble que le texte de Yarticle 183 est assez explicite pour que
la solution ne soit guére douteuse.’Le Code, en effet, a prévu minutieuse-
ment tous les divers modes de confirmation admissibles de la part des
parents de 'enfant. De la part de 'enfant lui-méme, il n’en prévoit quun
seul, celui qui résulte du delai d’'un an gu'il aura laissé ¢couler, sans agir,
depuis sa majorité. Le silence de la loi d I'égard des autres modes de confir-
malion possibles suffit & les exclure. Il y a, d’ailleurs, de bonnes raisons pour
justifier le systtme du Code. L’acte par lequel un enfant, a peine devenu
majeur, s’empresserail aussilot de ratifier le mariage qu’il a contracte
sans 'aveu de sa famille et auquel, aujourd'hui, les parents, aprés réflexion,
continuent encore de refuser leur approbalion, serait un acte fort suspect.
I1 y aurait de grandes chances pour qu'’il fit 1'ceuvre des mémes séductions
qui ont entrainé I'enfant & une union inconsidérée. Laloi veul que I'enfant,
mari¢ dans de telles conditions, ait toujours, unefois majeur, un délai d'un
an pour réfiéchir et prendre parti. I1 n’y a que l'approbation donnée au
mariage par ses parents (ui puisse lui enlever le droit de demander la
nullité avant la fin de I'annce.

II. — Les quatre nullités absolues de mariage. Impuberté. Biga-
mie. Inceste. Défaut de publicité ou incompétence. — D’aprés larli-
cle 184, il y aurail trois hypotheses de nullité absolue du mariage : 1° L’im-
puberté¢ d'un époux ; 2° la bigamie, c’est-a-dire l'existence d’un précédent
mariage non dissous (art. 18¢g); 3° I'inceste, c’est-d-dire I'existence entre les
époux d’un lien de parenté¢ ou d’alliance d’ou résulte une prohibition de
mariage — ¢t cela quand bien méme il s’agirait d’un empéchement de na-
ture & ¢tre levé par une dispense, car la loi ne distingue pas. 11 en est ainsi
du moins quand il s’agit de la parent¢ légitime ou illégitime ; car on admel
que 'empéchement résultant de la parenlé adoptive n’est pas dirimant et
n’entraine pas la nullit¢ du mariage, la loi wayanl pas expressémenl pro-
noncé celle sanction,

L’¢numération de l'arlicle 184 n’esl pas complete. 1l ressorl de 'arii-
cle 191 qu'il y a un quatri¢tme cas de nullite, celle qui résulte du défaul de
publicité ou de I'incompélence de 'officier de I'¢lat civil, Cetle dernitre cause
de nullité, correspondant i ce qu’on peut appeler le vice de forme cn ma-
ticre de mariage, nécessite des explications particuliéres.

En général, lorsqu’un acle juridique est assujetti, pour sa formation,
certaines régles de forme extérieure, la violation de 'une quelconque de ces
régles doit entrainer la nullit¢ de Yacte irrégulier. Cest méme cetle solu-
tion qui constitue la caractéristique de la catégorie des acles dils solennels,
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Qu'une donation, par exemple, ne soit pas accompagnee de la présence des
témoins requis, que son acceplation n’ait pas cu licu, comme l'acte de
donation lui-mc¢me, devant un notaire, la donation sera nulle d'une nullité
radicale. On remarquera qu’il en est ici différemment. La loi n’attache pas
la sanction de la nullité — si grave en maticre de mariage -— a U'inobserva-
tion de loutes les conditions de forme de cel acte, mais seulement aux deux
sortes d’irrégularités signalées par Particle 191. Encore ¢lablit-elle en ce
qui concerne la sanction de ces irrégularilés un systéme (oul a fait par-
ticulier. '

A. — La publicité du mariage est assurce, nous avons vu, par lout un
faisceau de disposilions convergentes, se référant au domicile des ¢époux,
aux publicalions, & la célébration dans la maison commune, a 'admission
libre du public, & la présence de témoins, etc... La dérogation & I'une quel-
conque de ces presctiptions entrainera-t-elle forcément la nullité du ma-
riage ? Non. Les juges auront, cn celle malicére, un pouvoir d’appréciation.
(’est ce qui résulte des termes de l'article 193 (n fine, prononcani certaines
pénalités contre les infractions aux regles relatives & la céléhration du ma-
riage, « lors méme, ajoute-1-il, que ces conlraveniions ne seraienl pas jugdes
suffisantes pour faire prononcer la nullité du mariage ». Le (ribunal, saisi
d'une demande d’annulation du mariage fondée sur le défaul de publicité,
devra donc se demander et aura & décider si Pirrégularilé relevée, par
exemple, 'absence des publicalions requises ou la céléhration en dehors de
la maison commune, ecst, cn soi, ou cn I'espéee, assez imporiante pour avoir
entrainé la clandeslinile du mariage. Il pourra pronoucer la nullité, par
exemple 5’1l y a cu, au mepris de article 150, défaut de publication d'un
mariage conlract¢ & 1'étranger, et cela en vue de se soustraire i I'éventualite
d'une opposition. Mais il pourra aussi, estimant que le mariage a ¢i¢,
malgré I'abscnce de la formalilé prescrite, célébré dans des conditions qui
lui assuraient unec publicité encore suffisante, se refuser 4 prononcerla nul-
lité. Dans les deux cas, sa décision ¢chappera méme au controéle de la Cour
de cassation, car clle aura constitué, de sa partl, une apprcécialion souveraine
des faits de la cause (Req., 5 juillet 1903 el 3 janvier 1go6, D. P. 100d.1./7 1
el 1906.1.207, S. 1906.1.141 el 142, GI. Amicns, 206 juin 1go2, 8. 1904.2.34).

B. — L'incompétence de I'officier deI'¢lat civil qui a célébre le mariage est
aussi une cause de nullite, qu’elle se soil produile (ratione person:e) parce que
I'officier de I'élat civil qui a procédé n'était pas celui du domicile des époux
ou de I'un d’cux, ou (ratione loct) parce que l'officier de I'¢lal civil compé-
tent personnellement s’élait transporté hors de la commune ou il exercail
ses fonclions. Il n’y a pas lieu, comme on I'a soutenu a tort, de distinguer
enlre ces deux catégories d'incompélence, dont la deuxicme est d'ailleurs
bien difficile & prévoir dans la pratigue.

On discute la question de savoir si 'incompélence de Dofficier de 1'¢lal
civil conslilue un vice propre ou une variélé du vice de clandestinite. It est
certain, d'une part, que nos anciens auleurs voyaient deux causes de nullile
indépendantes dans U'incompélence du ministre du culte et te défaul de
publicité (Pothicr, op. cil., n° 354). Mais, d’un autre c6lé, il esl indéniable
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que Yimporlance atlachée par le législateur a U'intervention de officier de
I’état c1vil du domicile d'une des parties s’explique par des considérations
absolument identiques a celles qui ont fait exiger la publicité des mariages,
A savoir que les époux doivent étre contraints de se marier dans une com-
mune ol ils sont connus. De plus, 'article 191 ¢lablit un rapprochement
significalif entre les deux genres d’irrégularité. Quoi qu’il en soit, la juris-
prudence accorde au juge, lorsque la nullit¢ est demandée devant lui, a
raison de l'intervention d'un officier incompélent, le méme pouvoir d’ap-
préciation que lorsqu'il s’agit du défaut de publicité. La nullité du mariage
ne devra donc pas ¢étre prononcée de plano, dés 16rs qu’il aura ¢té célébré
par un officier de I'¢lat civil autre que celut du domicile des deux époux. Le
juge aura & se demander si celte irrégularité a eu un caractére frauduleux
et c’est dans ce dernier cas seulement qu’il devra prononcer I'annulation
(Paris, 5 janvier 1832, D. P. 1852.2.173, S. 1832.2.14). On comprend mal, au
premicr abord, cette solution. Il ne semble pas que Fincompétence soit,
comme la clandestinit¢ un vice susceptible de degrés. L'oflicier de 1'¢lat
civil ¢tait, dira-t-on, compctent ou il ne I'était pas ; la liberté d’appréciation
laiss¢e au tribunal apparait donc comme purement arbitraire. Cependant,
si l'on examine les espéces & propos desquelles les tribunaux ont eu a se
prononcer, on appreéciera mieux la sagesse de la jurisprudence. Ira-t-on, par
exemple, annuler un mariage parce qu’il a été célébré par Vofficier de 1'état
civil de la commune ou un é¢poux avait seulement vingt-neuf jours de rési-
dence ? Méme en cas d’usurpation de fonctions, on concoil qu’il y ail place
pour unc appréciation du juge et pour une solution bienveillante donnée &
un procés en nullité. Ainsi, on verra, en ¢tudiant la maticre des acles de
I'étal civil, que, si la délégation des fonclions d’officier de 1'état civil a ¢ié
donnée & un conseiller municipal, sans qu’on ait observé Uordre prescrit
par la loi pour cetie délégation, la nullil¢ des mariages celébrés par ce
conseiller municipal ne sera pas une conséquence neécessaire de Uirrégularitd
commise dans sa délégation (Civ., 7 aotit 1883,D.1".1884.1.5, S. 1884.1.5).

Quelles personnes peuvent se prévaloir des nullités absolues du
mariage ? Personnes de la famille des époux. — On sait qu’en principe
les nullités absolues peuvent étre invoquées, soit qu’on les fasse valoir
sous forme d’action, soil qu'on les oppose sous forme d’exception, par loule
personne inléressée. Nous allons rencontrer ici une application de ce prin-
cipe, mais avec cerlaines dislinetions el resiriclions, inspirées, comme, pré-
cédemment, par le souci de la stabilite du mariage et de la gravité des
conséquences enlrainées par son annulation,

Tout mariage nul d’'une nullit¢ absolue peut ¢tre atlagué, nous dit I'acti-
cle 184, « soil par les époux eux-mémes, soit par lous ceux qui y ont inlé-
rél, soil par le ministére public ». L'arlicle rqr, visant spécialement la
nullit¢ pour clandestinité¢ ou incompélence, emploic une formule légere-
ment différenle en nous disant que le mariage peul étre attagqué « par les
¢poux cux-mémes, parles pére el meére, par les ascendants et par lous cen
qui vy onb un intérét né el aclael. ainsi que par le ministére public ». Mais
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d’autres disposilions inlroduisent entre ces divers intéressés les distinctions
ci-apres.

S'agit-il de membres de la famille des époux, il y a deux groupes investis
de droits sensiblement différents.

i Une premicre séric de personnes posséde le droil d'invoquer la nul-
lité, dans tous les cas, aussi bien du vivanl des ¢poux qu'apres leur décés
ou le décts de Tun d'eux, en verlu d'un simple inlérél moral, sans avoir
méme, semble-1-il, & justifier d'un inlérét quelconque, la loi présumant
I'existence de cet intérct. Ce sont :

A. — Les époux eux-mémes, y compris 'époux en faute, par excmple le
bigame. Vainement invoquerait-on, pour repousser I'action de ce dernier, la
maxime : Nemo auditur propriam turpitudinem allegans. 11y a évidemment,
méme pour 1'époux coupable de s’étre mari¢ malgré la probibition de la loi,
un intérét légitime & mettre fin & une situation irrégulicre et instable, en
faisant cesser une union que la loi frappe de nullite.

B. — Le premier conjoinl de I'époux bigame (art. 188).

C. — Les pére el mére el les ascendanls. On remarquera que la loi n’¢lablit
entre cux aucun ordre ct leur donne par conséquent le droil d’agir concur-
remment. C’est un contraste avec la régle suivie lorsqu’il s’agit, pour les
ascendants, du droit d’'autoriser le mariage et, dans une certaine mesure,

de celui d’y fairc opposilion. La, le droit des ascendants s’exergait non pas

concurremment, mais graduellemen!. Que la solution soit différente lors-
qu’il s’agit de fairc annuler le mariage nul d'une nullii¢ absolue, cela
résulte de ce que la disposition de I'action en nullité est altribuée par la loi
a tous les ascendants qui peuvent avoir a 'annulation un intérét moral. Or
c’esl le cas pour tous, a titre égal, et quel que soit leur degre.

D. — A de¢faut d’ascendants, le conseil de famille. Cela résulte des ter-
mes de D'article 186, qui suppose une action en nullit¢ pour imphbert?:
dirigée par les ptre et mére, par les ascendants, ou par la Samille, expression
qui ne saurait désigner que le conseil de famille. Mais il semble bien,
d'une part, que 'action en nullit¢ (en nullité absolue) n’appartient au con-
seil de fanmille que pour le cas d'impuberté d’'un ¢époux ct, d’autre part,
qu'elle ne peut étre exercée par le conseil que durant la minorité de I'époux,
car, une fois I'¢poux devenu majeur, le conseil de famille, organc de la
tutelle qui a pris fin avec la minorité, n'a plus d'exislence légale.

2° Un second groupe de personnes visces par I'artlicle 187, & savoir les
collatéraux et les enfanis d'un précédent mariage, nc posseédent pas, au con-
lraire, le droit d’invoquer la nullite du vivant des deux époux, cl ils le possc-
dent sculement lorsqu’ils y ont un intérél né et acluel. Le texte de I'article 187,
semble bicn, on le voil, subordonner l'action des collatéraux et des enfants
du premier lit & une double condition, la dissolution du mariage prétendu
nul par le décés de I'un des époux, et I'exislence d’un intérét né et actuel ;
il révele assez clairement la pensée du législateur. En principe, notre Code
refuse aux collatéraux ou aux enfants du premier lit le droit d'invoquer
la nullit¢ du mariage de leur collatéral ou de leur auteur pour un intérét
aulre qu'un inlérét pécuniaire. C'est 1a le sens des mots : tnlérél né el acluel.
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n cela, ils différent des ascendants que la lot considere, au contraire, comme

inveslis d'une sorle de magistrature domestique leur donnant le droit de
veiller & Uhonneur du nom, d’ot 1a facull¢ qu’ils possédent d’invoquer un
simple intérét moral. Et, d’autre part, le seul intérét pécuniaire dont le
législateur ait préva Uéventualité pour les collatéraux et les enfants du pre-
mier lit, ¢'est un intérét de succession ; c’'esl pour cela qu'ils ne sont appe-
I¢s & invoquer la nullité qu’aprés le déces de I'¢poux, leur collatéral ou leur
auteur, afin d’'¢carter de sa succession le pscudo-conjoint ou les enfants soi-
disant légitimes, qui leur dispuleraicnt la succession en sappuyvant sur le
mariage dont la validité est conlestable.

11 est aisé de se rendre comipte que la double regle, ainsi posée par Far-
licle 187, est arbitraire et qu’elle se trouve fréquemment en contradiction
avec la réalité. D’'une part, pourquoi subordonner l'action des collatéraux
ou, & plus forte raison, des enfants du premier lit, a Pexislence d'un intéré
pécuniaire ? Est-ce qu'il n’y a pas telle hypothése ot on concevrail gu’ils
pussent faire valoir un intérél moral absolument digne d’élre pris en consi-
dération, par exemple afin de faire annuler un mariage incestucux ? Et,
d’'un autre c6té, il n’est pas vrai qu’il faille atlendre la mort de I'époux
pour que les enfants de son premier lit ou pour que ses collaléraux aient
un intérét pécuniaire a la nullit¢ du mariage. Pour ne citer qu'un exemple,
supposons qu'il y avait plusicurs enfants du premier lit. L'un d’eux vient &
décéder du vivanl de son pére ou de sa mere remaric. Les fréres el socurs
du premier il auronl, dés maintenant, un inlérét pécuniaire ou, comme
dit la loi, n¢ el actuel, a faire valoir la nullit¢ du second mariage ; ce sera
celui d’écarter les enfants qui en seraient nés, du partage de la succession
laiss¢e par P'enfant defunt.

En cons¢quence, la jurisprudence a apporté, dans Fapplication de Darti-
cle 187, des lempéraments nolables & la rigucur des régles donl nous venons
de faire la critique. CGes tempcéraments sonl au nombre de deux.

A. — Il parait admis que les mols : du vivanl des deux époux oni, dans
'article 187, un sens énonciatif el non restriclif, en d’autres termes, que la
loi a envisag¢ le cas du déces de 'époux, parce que c’est habituellement ce
déces qui donne naissance & I'intérét pécuniaire gu’elle prend en considéra-
tion, mais qu’'elle n’a pas enlendu exclure Paclion, en nullité lorsqu’elle se
fonde sur un intérét né et actuel qui, exceptionnellement, se rencontrerait
du vivanl des deux ¢poux. L'action en nullite scra done recevable dans ce
cas. On trouve du moins des décisions de Cours'd’appel en ce sens, lors--
qu'il s’agit de collatéraux (V. nol. Rouen, 6 avril 1887, D. P. 188g.2.17, S.
1390.1.145, SOUs Cass., ct la notle de M. Lilb])é). Mais il n’est pas cerlain que
les tribunaux se prononceraicnt dans le méme sens en cas d’action en nullité
a exercer par des enfants du premicer lil. Peut-éire considéreraient-ils qu'il y
a. pour exclure l'action de ceux-ci, du vivanl de leur pére ou de leur mére,
une raison de décence justifiant une solution différente de celle qu'on admet
peur Laction des collaléraux.

B. — Les collatéraux n'ont méme pas besoin d’invoquer un interdl né et
actuel, mais sculement un intérét moral et des raisons de famille, lorsqu’ils
critiquent la validit¢ d'un mariage en vue de contester la légitimation d’un
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enfant qui en serail résulté (Civ., 20 avril 1885, D. P. 1886.1.23, S. 1886.
1. 313 ; Orléans, 14 avril 1886, D. . 1887.2.95, S. 1886.2.191). Dans ce cas,
cn cffel, la nullit¢ du mariage n’est pas 'objet direct et principal de la
demande, ce (qui permet d’écarter Vapplicalion de Particle 187.

Droit du ministére public. — Au nombre des niéressés qui sont admis
a faire valoir la nullit¢ d’un mariage, nul d’une nullit¢ absolue, figure,
nous lavons vu, le ministére public (art. 1go, 191). De celui-ci, la loi
dit (art. 19o), a I'inverse des collatéraux et des enfants du premier lit, qu’il
ne peub agiv que du vivant des époux. L’intérél qui pousse le ministére
public et justifie son inlervenjion est, en effel, de faire cesser une union scan-
daleuse pour la morale publique, par exemple en cas de bigamie ou d’inceste,
el, comme dit la loi, « de faire condamner les époux a sc séparer ». Il ne
faul d’ailleurs pas prendre cette derniére expression a la lettre, car le concu-
binage, méme incestueux, n’é¢tant pas défendu par la loi, les pseudo-¢époux
dont le mariage aura ¢t¢ annulé pourront cohnlinuer a vivee ensemble. Ce
que la loi a voulu dire, c’est que les conjoints dont Funion faisait scandale,
une fois séparés par la mort de I'un d’ecux, le ministére public n'a plus de
raison d’agir pour faire prononcer Ia nullité.

I’intervention du ministere public est-elle facullative ? On a voulu tirer,
A cet égard, de la comparaison des termes cmployés par les articles 1go el
11 la distinction suivante. Parlant du mariage affecté du vice de clandes-
linité ou d’incompélence, I'article 191 porte qu'il peut dtre atlaqué par le
ministere public. L’aclion de celui-ci serait donce en ce cas facullalive. Par-
lant des autres causes de nullité ahsolue, au contraire, l'article 1go nous
dit que le ministére public peul et doit agiv du vivant des époux. Son inter-
venlion seraitl alors obligatoire. Et 'on ajoute que ceite distinction sc com-
prend & merveille, parce que Patteinte, qui résulte, pour I'ordre public, d'une
irrégularité dans la forme du mariage, est loin d’offenser aussi gravement
I'ordre public qu'un mariage entaché d'impuberté, de bigamic ou d’in-
ceste. Cependant, quand on y réfléchit, on sapergoil qu’il y aurail excés i
loujours coniraindre le ministére public a Iaction dans les trois hypothe-
ses visées par larticle 1go. Le ministére public devra-1-il, par exemple, faire
valoir l'impubert¢ de Pun des époux, alors que le conjoint qui s’est marié
prématurément va alteindre dans quelques jours I'dge de la puberté ? Ira-t-
il invoquer la bigamie, alors que le premier conjoint du bigame est décéd¢
depuis la seconde union de eelui-ci ? Non, ¢videmment. Et il vaul micux
considérer que 'action du ministére public est facultative dans tous les cas
¢l ne doil se produire, ainsi que le disait déja Portalis dans son Exposé
des molifs que « quand le vice du mariage esl notoire... car il y a souvent
plus de scandale dans les poursuites indiscretes d'un délit obscur ou ancien
qu'il n'y en a dans le délit lui-méme » (Cf. Pothicr. op. cit., n° 451). Les
expressions peul et doil employées dans l'article 190 se référent aux mols
« du vivant des époux » el signifient que, si le ministére public juge & pro-
pos d’agir, il doit, pour le faire, ne pas attendre le décts de I'un des ¢poux.,

Quid des autres intéressés ? — L’énumcration donnée par les arti-



176 LIVRE I. — TITRE I. — PREMIERE PARTIE

cles 184 el 191 des personnes intéressées & la nullilé du mariage et, par 1a,
autoris¢es a la faire prononcer par la justice, est-clle limitatived Ou, au
contraire, ne devrait-on pas, conformément aux principes généraux en ma-
ticre de nullité absolue, considérer comme rccevable la demande de tout
individu qui ferait la démonstration de I'intérét qu’il aurait a la nullité du
mariage ? La question peul se poser & propos de plusieurs catégories de
personnes et les réponses de la jurisprudence ne sont pas toujours d’unc
parfaite cohérence.

1° Les créanciers de 'un des époux ou, plus généralement, les ayants cause
autres que les héritiers, peuvent avoir intérél a la nullité du mariage. Ce
seront, par exemple, les créancicrs d'une femme soi-disant mariée qui
invoquerail le dé¢faut d’aulorisation de son prétendu mart pour se refuser
A exécuter I'obligation qu’elle aurait souscrite a leur ¢gard, ou bien encore
les créanciers hypothécaires ou les tiers acquéreurs auxquels on opposerait
Fhypothéque 1égale appartenant a la prétendue femime de leur débileur. On
peut encore supposer que le légalaire universel d’un individu est en bultle
& unc action en réduclion de son legs exercée contre lui par des enfants se
prétendant issus du mariage du de cujus el, comme lels, héritiers réserva-
taires. Dans tous ces cas, le succés de la prétenlion opposée aux ayants cause
du pseudo-époux est subordonn¢ a la validité du mariage de celui-ci. 11 y
aurait donc grand intérét pour les ayants cause a faire prononcer la nullité,
La jurisprudence est ici favorable aux intéressés (Civ., 3o juillet 19oo,
D. P. 1go1.1.317, S. 1go2.1.22), et la nole dc M. Wahl). Elle considére que
I'article 187, en visant spécialement les collat¢raux el les enfants du pre-
micr lit, n’a pas enlendu exclure les autres personnes susceptibles d’avoir
a la nullilé un intérét pécuniaire 1égitime.

9° L’enfant des époux, non pas I'enfant d'un premicr lit visé par larti-
cle 187, mais Uenfant du mariage acluel peul avoir inlérét a contesler la
validité d'une précédente union. Le cas s’est produil pour un enfanl né
avant le mariage et auquel le mariage de ses parenls, accompagné de sa
reconnaissance dans Uacle de célébration, avait, conformément a I'article 331,
confére le bienfait de la légitimation. Des collaléraux contestérent cetie
l¢gitimation en démontrant que les ¢poux, avant de s¢ marier cn France,
s’¢laient déja marics a I'étranger, mais sans avoir reconnu alors leur enfant.
D’une parl, lc premicr mariage n'avail donc pu entrainer la Iégitimation
puisqu’il n’avail pas ¢1¢ précédé ou accompagné d'une reconnaissance. kit,
d’autre part, le sccond mariage n’avait pu produire cel effel puisqu’il n”’avait
cu qu’une cxistence apparente. Le moyen de défense employé par Penfant
dont la légitimation ¢lait conteslée ful de critiquer la validité du mariage
contracté a I'étranger. Et il a ét¢ jugé que celle prétention Glait recevable
(Civ., 13 juin 1887, D. P. 1888.1.412, S. 18¢0.1.446).

3° Le conjoint divorcé enfin peul avoir un intérét au moins pécuniaire a
faire prononcer la nullit¢ du mariage ultéricur de son ex-conjoint. 1l en est
ainsi si le conjoint divorcé est créancicr d'aliments, le second mariage pou-
vant créer au débiteur des charges qui ne lui permetient plus de servip
régulitrement la pension A laquelle il avait ¢Lé condammn¢. On s'explique
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mal pourquoi la Cour de cassation a cependant refusé au conjoint divore,
dans une hypothese de ce genre, le droit d'exercer I'action en nullité (Req.,
24 mai 1892, D. P. 1893.1.412, S. 1892.1.299).

Exception aux regles précédentes. Hypothése de l'absence d’un
premier conjoint. — Les principes qui vicnnent d'étre exposés regoivent
une exception notable et un seul intéressé est admis a faire valoir la nullité
radicale résultant de la bigamie, en cas d’absence d'un ¢poux.

{’absence est, comme on le verra plus loin, la situation résultant de ce
que l'existence et le décés d'une personne sont ¢galement incertains. (Il en
r¢sulte que le conjoint de I'absent, faule de pouvoir démontrer la dissolu-
lion du mariage par le déceés de celui-ci, ne peut étre admis & contracter

un nouveau matiage. Cependant supposons qu’il l'ait fait. L’article - 139
porte alors que « I’époux absent dont le conjoint a contract¢ une nouvelle

union sera seul recevable & attaquer ce mariage, par lui-méme ou par son
fondé de pouvoir, muni de la preuve de son exisience » au moment de I'in-
troduction de I'instance en nullite. Aucun des autres intéressés, ni les époux
“eux-mémes, ni le ministére public, ni les ascendants ou collatéraux, ne
sera donc recevable dans son action. La raison qui justifie cette dérogation
aux prihcipcs, c’est que I'existence de I'absent étant en somme fort douteuse,
il n’y a pas scandale dans l'union contraclée par I'époux abandonné. On ne
saurait permettre aux intéressés d’en contester la validité en se fondant sur
des bruits plus ou moins vagues de nature a faire croire & la survie de
I'absent. '

I1 ne faut pas cependant pousser jusqu’a Pabsurde la régle fixée par
barticle 13g. Supposons que I’époux absent reparaisse ou méme que son
existence arrive a ¢tre démontrée d’'une manicére notoire ; nous ne saurions
admettre qu’il conserve seul, en ce cas, le droit d'agir en nullité contre la

seconde union, visiblement entachée de bigamie. S'il en ¢lail ainsi, il dé-
pendralt de son seul caprice d’an¢antir ou de laisser subsister la seconde

union, contractée par son comomt pondant le lemps ou il avait dlspmu
sans laisser aucune trace de son existence. Une telle silualion est inadmis-
sible. 11 faut donc décider que toul inléressé recouvrera, alors, la faculté
de demander la nullité, notamment le ministére public, a qui il appar-
tiendra, si nul intéress¢ n'en prend linilialive, de faire cesser un ¢tat de
choses dont la prolongation tournerait au scandale. Non moins que le bon
sens, le lexte méme de Yarticle 139 commande cette solution. Les choses
se passant comme nous l'avons supposé¢, on ne peut plus dire qu’il y a un
« ¢époux absent » ; la solution d’exception de larticle 139 n'est donc plus
applicable ; on retombe sous 'empire de la régle générale.

Faits confirmatifs du mariage en cas de nullité absolue. — Lcs
nullités absolues, on le sait, offrent cetle deuxitme différence cssentielle
avee les nullités relatives qu'elles ne peuvent, en principe, sc couvrir par
ane ratification ou renonciation ultéricure a I'action en nullité, non plus

(que par le laps du temps. En mati¢re de nullité absolue de nlarmg(;c.) 1l en
Toxe 1 2
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est cependant différemment et la loi, dans I'inlérél de la stabilité des ma-
riages, admet un grand nombre de fails confirmalifs ayant pour consé-
quence la régularisation du mariage nul. |

Ces régularisations ou faits confirmatifs peuvent se diviser en deux sé-
ries: 1° Les unes produisent un ¢ffet absolu ou général, c’est-a-dire qu’elles
éteignent l'action en nullité de la part de 