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DROIT ROMAIN.





DE

L'ACTION PI III ICIllWi;.

.... Jus honora fin m fit a xoz est juris
citilts.

(Mincies . E. 8. D. bejtitt. et jure.)

INTRODUCTION.

La malière faisant l'objet de l'élude qui va suivre, nous

offre une des créations les plus curieuses et les plus har-

dies du pouvoir législatif que les préteurs s'étaient ar-

rogé à Rome. Si pendant longtemps les rites religieux cl

civils, sur lesquels ses lois avaient assis la garantie de la

propriété, exercèrent leur influence souveraine sur le

peuple ignorant ci grossier, comme l'est tout peuple dans

son enfance, il dc\ait nécessairement, et suivant la loi gé-
nérale de progression qui régit îcï-has toutes les choses

humaines, arriver une époque où cette nature, rompant
avec le passé et brisant ce cercle tout matériel qui s'op-
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pose à l'extension des idées et des principes, chercherait
à introduire dans sa législation des règles plus en harmo-

nie avec sa nouvelle condition. El quand on songe que
son antique droit civil, avec sa prudence lyranniquc, son

matérialisme construit à plaisir, était étroitement lié à

la constitution de l'État; quand on songe que, esclave de

la lettre et en môme temps si rebelle à l'esprit, il avait

pourtant la prétention de pourvoir à tout, et n'avait pas
l'intelligence des plus simples garanties de la bonne foi,
on est étonné de la marche simple qui fut suivie pour ar-

river à l'améliorer.
Mais la vénération pour le passé, qui était tradition-

nelle à Rome, et qui se concilia si longtemps avec les

plus grandes innovations politiques et sociales, indiquait
à l'avance la voie des améliorations lentes et succes-

sives; c'était d'ailleurs un moyen qui évitait l'interven-

tion du pouvoir législatif, toujours plus jaloux de sa pré-

rogative et plus radical dans ses décrets, el qui transpor-
tait toute la faculté novatrice dans les mains des magis-
trats, des préteurs. Le droit d'interpréter fut pour eux

l'occasion de cet empiétement : l'équité le couvrit de son

voile. Elle revendiqua donc sa part d'influence, non comme

une souveraine qui veut déposséder un usurpateur, niais

comme une compagne qui, sous des dehors timides et ré-

servés, cache adroitement ses vues dominatrices; sous pré-
texte d'interpréter la loi écrite, le préteur en altéra peu à

peu la rigueur, par des innovations plus ou moins hardies,

plus ou moins détournées, mû* toujours empreintes des

témoignages de respect pour le droit sacré, le droit pri*
mordial de la cité. El sî d'un côté l'on disait : Juspmlo-
tium est, tjuodProetorcs wli'Odiixmiiit,aâjuvaiHfivehup-

pternli, tel coir'njemli Jurte civitis gmita, propice milita-



tcni publicam (a), de l'autre aussi l'on ajoutait : Pmlor

juris civilis cuslos csto (A); montrant par là que le magis-
trat ne devait user de son pouvoir qu'à la condition de ne

jamais perdre de vue qu'il n'élail que l'organe et l'auxi-

liaire de la loi, et que sescréations, pour en demeurer in-

dépendantes, devaient toujours en reproduire l'image, en

emprunter le ton (c).
De nos jours, où n'attendant plus rien du passé, on

s'habitue à ne chercher le bien-être que dans l'avenir, cet

attachement constant aux anciennes lois, cl qui s'alliait

si mal à la subtilité des expédients employés à les modi-

fier, a trouvé plus d'un ironique délracteur; les uns (df,
oubliant la considération dont était entourée cette magis-
trature à Rome, et méconnaissant la valeur de tous les

monuments juridiques qu'elle nous a légués et dont la

plupart ne seraient pas indignes des éloges de la plus pure
morale, ont souvent accusé les préteurs d'avoir outrepassé
leurs pouvoirs, cl ont cru trouver, dans je ne sais quels
sénalus-consultcs apocryphes, la preuve qu'à Rome on

avait eu plus d'une fois à réprimer leurs écarts. D'autres

onl trouvé ridicules et indignes du caractère d'un grand

peuple les subterfuges dont ils enveloppaient leur initia-

tive en législation.
Nous n'entrerons pas ici dans cette lice pour nous faire

le champion d'une nation dont la langue même a disparu;
mais il nous semble que ce respect religieux pour les lois,

respect allant presque jusqu'à l'adoration, a quelque chose

d'admirable, et dénote chez lui un profond amour pour

(a) E. 7, § I, D. Dejmt. et jure.

(6) Cicêron, De legib., III, 3.

(e) A'oy. la devise cri lèlc de ce
travail.

[df Notamment: llc-meccius, lliit.

jur. rom., §\ 69-71, qui cite un sé-
(latus-cooiulte. de l'an 535 de Rome,
comme ayant défendu aui préteurs de

changer U-uts édits pendant le cours
de leur magistrature.
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ses institutions politiques et sociales; et l'on pourrait peut-
être y trouver le secret de ses grandes destinées; en tous

cas, il rachète bien des imperfections, cl doit trouver grâce
devant le jugement sévèrede l'histoire. El si nous voulions

nous permettre une comparaison avec l'esprit novateur de

notre époque, en matière de législation, serions-nous sûr

de sortir triomphants de ce parallèle? — «Il y a grand
«double» disait un de nos vieux moralistes (e), dans son

langage si naïvement expressif, «s'ilse peut trouver si évi-

« dent proufillau changement d'une loi receuë, «ellequ'elle
« soit, qu'il y a de mal à la remuer» ; car, s'il esl facile de

calculer en théorie les avantages qu'une institution nou-

velle pourra nous offrir, l'est-il toujours de connaître les

inconvénients que la pratique seule peut découvrir; et la

correction d'une imperfection n'a-t-elle pas souvent plus
de danger que le maintien même de cette imperfection?...

{<) Montaigne, t.'u<riV,El,cb.22.



CHAPITRE PREMIER.

De la nalure et de l'usage de l'action Pablicieone.

§ \". Notions générales.

I. PRÉLIMINAIRES.— Celui qui veut faire reconnaître en justice
un droil de propriété sur une chose, n'a pas seulement à établir

la légitimité du mode d'acquisition qui doit lui procurer une jouis-
sance stable cl efficace t il doit encore prouver que la personne dont

il a reçu la chose, avait un droit au moins égal à celui qu'il ré-

clame lui-même; et celte seconde preuve ne peut être faite qu'au

moyen de ces mentes éléments, de sorte qu'il se trouverait encore

oblige de répéter pour son auteur et pour les auteurs de son au.

leur la même série de justifications qu'il a dû produire pour lui-

même, et de faire ainsi un examen rétrospectif du droit dé tous

ses prédécesseurs, jusqu'à ce qu'il en trouvât un dont le mode

d'acquisition originaire ne mit plus dans la nécessité de faire déri-

ver le droit de propriété de celui d'une autre personne.
Cette succession indéfinie de preuves, qu'un auteur allemand a

qualifiée arec raison de diabolique (I), aurait rendu la revendica-

tion à peu près impossible dans son exercice pratique, tout e.i

laissant planer une incertitude perpétuelle sur le droit du proprié-
taire en possession, continuellement menacé d'une éviction à la-

quelle il n'aurait peut-être que n'opposer qu'une défense moins

complète que ne l'exigeait la prétention de l'agresseur. Mais de

bonne heure le droit civil lui-même, la loi des Douze-Tables (2),
avait institué un mode spécial d'acquisition capable de combler les

lacunes que pouvait présenter la preuve de la propriété, et de mettre

pour toujours le possesseur à l'abri d'une revendication hasardée

on de mauvaise foi : au moyen de Vttsiicapion, un laps de temps,
même très-court (3), pourra couvrir les vices d'une acquisition im-

(1) Proballo diabolica, diaioli-
scher Beiceis (Vangerotv, Lthrbuch
derPandekten, 9 332, II.

(2) Table VI.

(3> l'Ipïcn (Hcg., XIX, 8) et Gains
{Insl., Il, 42} nous apprencect qu'il
était thé, a un an pour les meubles et
à deux ans pour les immeubles.
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parfaite, soit à raison de l'absence de certaines solennités, soit h

raison de l'incapacité de transmettre qui frappait un des précédents

détenteurs de la chose. Enfin la revendication elle-même recevra

par là un important allégement dans la preuve, puisqu'il suffira de

remonter, dans la série des preuves à fournir, à une époque assez

éloignée, pour que Tusucapion ait eu Ic'lcrops de valider une trans-

mission irrégulière antérieurement accomplie (i).

Cependant ce n'était point encore assez; car les nombreuses con-

ditions auxquelles l'efficacité de l'usucapion se trouve subordonnée,

en rendent toujours l'usage incommode; et, outre qu'elle reste

inapplicable à une foule de choses, comme elle exige l'accomplis-
sement d'un certain laps de temps, elle ne peut plus servir à celui

qui est obligé de revendiquer avant celle époque. C'est ici que le

droit prétorien viendra alors interposer son autorité novatrice;

deux moyens seront imaginés pour faire disparaître les imperfec-
tions que présente encore sur ce point la législation civile; savoir :

1° Les interdits relatifs à la conservation {reiinendoe pottusionit

causa) et au recouvrement de la possession (recuperandee posieitio-

ni*causa); c'est-à-dire les interdits Vit possidtlU et Utrubi pour la

première catégorie, Vnde ri, De clandatina et Depreeario pour
la seconde. On évite de celle manière la contestation sur la ques-
tion de propriété, et la nécessité d'invoquer une usucapion à la-

quelle se refuse peut-être la nature de la chose, objet du procès;
la possession est laissée en définitive à celle des deux parties lili-

gantes dont le droit est relativement supérieur; le vainqueur est

alors dispensé de toute preuve, et peut attendre en sécurité l'ini-

tiative de son adrersaire(5). Cette idée est parfaitement traduite

dans le passage suivant des Inslitutes de Juslinien : Commodum

aillent pouiiendi in co csî quod eliamsi ejut rct non iil qui pouiitl,
û modo aclor non potueril stiam rem eue prolare, reniant! suo

loco possc$s'w(6). Bien plus, le plaideur qui.s'est témérairement

engagé dans une instance sur la question de propriété, peut reve-

nir sur ses pas, et placer le débat sur le terrain delà possession,
en obtenant du préleur, selon les cas, l'un ou l'autre des interdits

(4} E. 1, D. De vtHTp. tt mivcap.
(5) E. 24, D. Dt reitinâie.

(6) §4, Insl. Déinitrâ.
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ci-dessus énumérés, parce qn'il n'est point censé y avoir renoncé,
en agissant par la revendication (7).

2» L'action Pnblicicnne. Le préteur ne veut plus ici supplanter

l'usucapion elle-même, mais offrir un expédient capable d'en fa-

ciliter l'usage, d'en généraliser l'application. Il n'aurait pu la

rendre applicable aux choses qui jusqu'à présent en avaient été

exclues; c'eût été heurter le droit civil trop de front; une seule

condition était susceptible d'amendement, c'était le temps néces-

saire à l'accomplissement de l'usucapion, et il eu fit la remise. —

Par cette action, celui qui remplit d'ailleurs toutes les autres con-

ditions de Tusucapion, peut revendiquer contr-î tout agresseur qui
ne peutexciper d'un droit au moins égal, la chose dont il a perdu
ou ajuste crainte de perdre la possession, avant d'en avoir acquis
la propriété. Ainsi, la seule circonstance que l'on est en train du-

sucaper paraît aux yeux du préteur assez digne d'intérêt, pour

qu'il couvre de sa protection ce qui n'est en réalité qu'une pré-

somption en faveur du droit de propriété. L'action Publiciennc

n'est donc, à vrai dire, qu'une revendication prétorienne, mais

une revendication ptivilégiée; et on peut en conséquence la défi*

nir: une action réelle, prétorienne et arbitraire, qui dure trente ans,
comme les actions civiles sur lesquelles elle est calquée, te donne

activement aux héritiers et passivement contre tout détenteur de la

chose reeendiquêe(S).
Mais puisque le propriétaire lui-même a intérêt à invoquer l'u-

(7jE. 12, 5 I, D. De acq. tel
anitl. pois.; L. 18, g 1, D. De ti.
— il n'en saurait être de même au-
jourd'hui (vor. l'art. 25 du Code de
ptoc. et la Dissertation française,
cb.ll,J(3,n»ll,2,4«J.

(8; Va pourrait se demander a ce

propos en quoi et jusqu'à quel point
cette action diffère du remède précé-
demment indiqué, des interdits recu-
perandoe possession!*, puisqu'elle ne
«ise qu'à recouvrer nne possession et
non pas une propriété complète, cl,

fiar
suite, quel intérêt il y aurait pour

e demandeur à recourir à une voie
qui l'oblige à justifier de conditions à
peu de chose pies aussi rigoureuses
que pour l'usucapion ; tandis qu'avec

la ressource des interdits, il lui suffit
d'établir que sa possession est exemple
de violence, de clandestinité ou de

précarité à l'égard de son adversaire
(Gaîus, tnst., IV, loi et 153), esi-
gence qui n'existe plus même sous
Juslinieu i% 6, Inst. De interd.). —
La réponse est bien simple, et se tire
de ce qui a déjà été exposé plus haut.
L'interdit, procédure restreinte cfclre
deux personnes {% I, itid.), ne se
donne que contre l'auteur de la vio-
lence, de la clandestinité et de la

précarité, on contre les personnes
soumises a sa puissance (E, I, || 11
et suïv., D. bt ti, cl E. 4, § 2, D.
.De pree.\; et h possession qu'il exige
de la part du demandeur peut être vi-
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sucapion, lorsqu'il ne veut ou ne peut remonter, dans la série des

preuves des acquisitions de tous ses prédécesseurs, à celle qui
dériverait d'un titre originaire, cl à abdiquer ainsi les droits atta-

chés à sa qualité, pour n'accepter que ceux qui sont la ressource

du possesseur de bonne foi, il est naturel d'admettre que l'action

Publiciennc, compétant à ce dernier, doit aussi appartenir au pro-

priétaire auquel l'usucapion ne fait pas de défaut (9).
On a pourtant nié que cette action fût susceptible d'une sem-

blable extension, eii s'appuyanl principalement sur un passage
du Digesle où Ulpien dit: Merito prator ail SIXDCM l'Stxmi'M;
nain si nsiteaptnm es!, habel chilcm aclionnn nec daideral honora-

riam([0). Mais c'est là, ce nous semble, forcer singulièrement le

sens de ces dernières expressions; la loi porte: née desiderat, et

non point nec habet ho.torariam; le propriétaire peut n'avoir pas
besoin de la PuW'cîeune, s'il est en état de fournir sa preuve; mais

elle ne lui est p -s refusée, s'il trouve quelque avantage à en user.

Du reste, il nV il question là que du propriétaire, et nous venons

de voir que ce n'est jamais en celte qualité qu'il réclame, mais

(Tomme jouissant d'un droit moins parfait (nundwn tisucaptttm), et

qui lui suffit au surplus pour triompher de sou adversaire (II).
D'ailleurs, la réunion dans une même main de la revendication et

de l'action Publiciennc n'a rien qui doive étonner; l'étude du Droil

romain nous offre encore d'autres exemples analogues, dans les-

quels le sccouis prétorien vient renforcer la protection du droit

civil; comme en matière de succession ab intestat, où l'héritier du

eieuse par rappoit à d'autres per-
sounes ;§ 4. Inst. De inttrd.).

L'action l'ublicienne, au contraire,
se donne contre tout détenteur actuel,
même s'il est étranger auv faits de

violence, de clandestinité et de pré-
carité; pour l'individu en train d'usu-

caper, elle est la seule marche utile à

suivre, puisqu'elle n'ajoute rien d'ail-
leurs a 1 ensemble des conditions exi-

gées dans l'usucapion. A celui qui ne

peut usucaper, l'interdit suffira tou-

jours; niais la possession qu'il lui

frpcurcra,
neluiouviira aucune voie à

'osucapion.

(9j Gluck, Erlttuterung der Pan-

dekttn, S 599: Dabclow, Pandetlen,
$ 4Î&3.

(IOJ E. 4, g i, D.De Puilieianain
rem actione (VI, 2).

(Il) YOJCK, dans le sens de notre

opinion, outre les autorités citées
note 9: Thibaut, System des t\ R.\
| J>7l} ItcioolJ, De editto publie.,
th. Il, § 2; PuchU, Cursus der

tnstilutionen, §233; VaDgerow, op.
cit., § 355,1 ; Peîlal, Krp. des prin-
cipes glnér. du droit romain sur la

preprifli et l'usufruit; sur la loi 4,
D. De Publie.
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droit civil a la faculté de réclamer, s'il le juge à propos, la posses-
sion de biens prétorienne (12). Ajoutons encore que le propriétaire

peut même aller plus loin, et se faire donner par le préteur eu-

inulalirement les deux actions, s'il craint de ne pouvoir justifier
du temps requis pour i'tisi!C3|)ion(l3).

II. Du rRÉTEiR PUBLICIVS. — La qualification de Publicienne

qui a élé donnée à notre action, lui vient d'un préteur Publichts,

qui, le premier, l'a introduite dans l'édit; mais on est loin de

s'accorder sur l'époque où il a vécu. L'opinion la plus répandue
le fait vivre au temps de Cicéron, qui semble y faire lui-même-

allusion dans le passage suivant : Xnper hominem icniicm, scrilam

mlilitium, D. ilatrinium qitem défendissent apud 51. Junitim, Q.

PlBLlCilM, proelores, el 31. Pltxlorium, C. Flaminium, cediles eurules;

persuasi ut scribam jurait Icgerait eum, quem Udem isti cemoret

ararium rcliqument (14). Celui dont il est ici question était pré-
teur avec ce M. Jnnius, vers l'an C85 de Home. — On a encore

insinué avec quelque \Taisemblance que ce préteur ne pouvait
être attire que Publicius Ccllius, que Pomponius compte parmi les

disciples de Scrvius Sutpicius (15).
Au contraire, llcincccius (16) et Pot hier (17) le placent à une

époque beaucoup plus ancienne, environ vers l'an 593; croyant
trouver une application de la Publicienne dans une scène du

Phormion de Téreuce, ainsi conçue (18) :

Ciumcs.

Ego quel in rem tuant sint, ta telim faeiat; tnihl
Sic hoc tidetur : quod te absente hie filins
Egit, reilitui in integrum, aquum ae bonum est,
Et Id tmpttrabis. ..........

llcoto.

Ego sedulo hune dixisse credo,

Nihl non tidetur, quod stl factura tegibus
Rescinâi posse, et tvrpe inceptu est.

(12; g I, Inst. De ton. pou.; E.3,
D.'Cncfe legit, etc.

(13) L. I, S4,D. Quoi légat.
(14) Pro Cluent., c. 45.
(15) L. 2,< II. D. Peorig.jur.

(16) Xntiq. rotn. jurispr. illuilr.
syntag., I. IV, t. 6,|2*.

(171 Pandtct., ad hune lit., I,
note v*. ,

(18) Phormion, acte II, se. I.
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Mais celte idée n'est pas soulcnablc; car un examen plus atten-

tif de l'intrigue imaginée par le comique suffira pour convaincre

qu'il s agit là d'un mariage qu'on veul rescinder pour cause d'ab-

sence; et lors même que, dans celle hypothèse, on voudrait appli-

quer l'action rescisoire dont parle le § 5, Inst. De action., ce qui
serait fort hasardé, il resterait encore à prouver que cette action,

qualifiée de Publicienne par un seul texte, est de même origine que
la Publiciennc réelle dont nous nous occupons ici, ce qui serait

encore bien plus hasarde; nous essaierons plus lard de démontrer

qu'il n'en est rien, et que l'action appelée par quelques auteurs

Publicienne rescisoire, par d'autres ConlrC'Publicienne, n'est en

réalité qu'une simple resiittuio in integrum, spécialisée dans l'hy-

pothèse offrant précisément des fictions inverses de celles qui ont

servi de point de départ à la seule et véritable Publicienne des

jurisconsultes romains (19).
Nous ne mentionnerons que pour mémoire plusieurs autres

opinions, toujours les unes plus invraisemblables que les autres,

et qui tendraient ù attribuer la création de l'action à un certain

il. PobUciiis Jlalkolus, ou à L. Poblkim ilalleolus, qui furent toits

deux préteurs urbains: celui-ci en 516, celui-là en 519 de Home

(20), ou encore à Pabliltus iVii/o(2l); ce qui obligerait à lire,

dans te sens de la première opinion, aelio Pobliciano; dans le

sens de la seconde, actioPublUiana'; mais, comme il ne règne au-

cune incertitude sur la leçon reçue, il faut nécessairement écarter

loutes ces conjectures, qui n'ont plus même de textes à invoquer

en leur faveur. - '.

III. DE L'ÉDIT DU pRÉTEiR. — Il nous reste à parler de l'édit du

préteur. D'après la loi I, D. De Public., il serait ainsi formulé :

Si qtth id quoi tradilur ex justa causa, non a domino, et nun-

dum Uittcaplum peiel, judkium dabo.

Mais il est hors de doute aujourd'hui, et tous les auteurs con-

tiennent que ce texte ne nous retrace pas fidèlement les termes

de l'édit, tels qu'ils devaient être vraisemblablement, d'après les

tl9» V. L. 33, D. fie oblig. et ad.,
c-t ci-dessus, eh. III, %2, H, 5« cas.

(sO; lieinold, De tdkt. publ..
ch.l,§4.

(21)1. Itichej, Vindie. pral. rûnt.
et jur. honor., $ 16.
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données que nous possédons sur le caractère de l'action dont il
est le générateur. Ce qui le prouve, c'est qti'L'Ipien, en ayant l'air
de commenter plus loin cet édit, parle de la condition de bonne
foi (qui bona fideemil, dit il) (22), dont pourtant aucune trace ne
se retrouve dans la loi I. Celle lacune, qui n'a échappé à aucun

commentateur, a été pour eux un trait de lumière, en leur dévoi-
lant les mutilations probables que la plume dcTribonien a dû faire

subir au luxte d'Ulpien d'où ce passage est tiré. Aussi tous se sont-

ils à l'cnvi occupés à reconstruire la véritable formule édictale.
Nous ne les suivrons pas dans les longues discussions auxquelles
plusieurs d'entre eux se sont livrés sur cet objet, cl en exposant
les modifications que nous croyons pouvoir hasarder nous-méme,
nous réfuterons en même temps les opinions qui seraient incom-

patibles avec la nôtre.

Un point qui ne peut donc faire aucune difficulté, c'est la né-
cessité d'introduire dans le texte la condition de bonne foi, sans

laquelle ni l'usucapion ni l'action Publicienne ne seraient possibles.
— La clause relative au juste litre est tout aussi nécessaire; et c'est

bien à tort, selon nous, que Noodl (2-3) voudrait rayer les expres-
sions ex jutta causa, comme n'étant qu'une interpolation des com-

pilateurs; car, s'il en eût été ainsi, lïpieii n'aurait pas dit dans

la loi 3, 11 (eod. lit.): Ml pralor: Ex JISTA CAUSAPEÎET; et

n'aurait pas, comme Gaîus et Paul, consacré plusieurs lignes à

traiter des principaux titres capables de fonder l'usucapion et la

Publicienne (24).
Les mots non a domino sont infiniment plus suspects : d'une

part, ils ne sont commentés dans aucune des lois subséquentes du

titre, et L'Ipien, dans la loi 7, $ 11 (cod. lit.), en parlant de la bonne

foi, n'aurait pas ajouté dans une incise: quamvis non a domino eme-

rim, si l'édit lui-même eût contenu celle mention ; d'autre part,
il règne beaucoup d'incertitude sur la leçon. La Florentine porte
bien à la vérité non a domino (25); mais dans beaucoup d'autres

manusciits, on trouve n non domino, cl dans les Basiliques no*

(22) L. 7, §11, D. De Publie.
(*3) Comm. ad h lit. — T. Il,

p. 158 de ses oeuvres. 3< éd., Le)Je.
(21) Vojei, entre autres, LE. I,

2, 3,4, 5,6, "et 13, D. Di Publie.
(25) Hoc lit. — T. I, p. 181 et

suiv., édit. E. Torreutini; Florence
1553.
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tammenl, -a?i ph &»«&« (26]; en sorte qu'on serait plutôt tenté
de rapporter ce membre de phrase à une intercalaiion de Tribo-
nien ou même.d'un copiste maladroit: car la locution vraiment

romaine, celle dont se servent d'ailleurs les jurisconsultes, est

toujours a non domino (27). Quittant ces observations purement
formalistes, nous ferons remarquer qu'il existe plusieurs hypo-
thèses où la Publicienne se donne contre le propriétaire lui-même,
auteur de l'aliénation (28); cl qu'une semblable clause, insérée

dans l'édit, eût été un obstacle û cette extension, à laquelle se

prêtent pourtant parfaitement la teneur et l'esprit des passages de
Gaïus et de Justinien qui s'occupent de noire action (29). Il est

plus probable que la suppression de ce démembrement remar-

quable de la propriété, connu sous le nom de dominium bonila-

rium, ayant fait perdre à la Publicienne une de ses plus fréquentes
applications contre le propriétaire lui-même, les compilateurs ont
fait celte insertion critiquée, parce qu'ils ne considéraient plus
que comme une exception d'un usage forl rare en pratique le pe-
tit nombre d'hypothèses où l'action pouvait encore avoir effet
contre d'autres personnes que les possesseurs de bonne foi (30).

On a essayé, pour conserver ces mots, de les faire rapporter à

petel, au lieu de tradUur; mais la construction grammaticale de la

phrase est trop contraire à cette idée pour que l'on s'y arrête un

instant.

Vojci maintenant les principales restitutions qui ont été propo-
sées. Selon Heincccius (31), l'édit serait ainsi conçu :

Si qui bona ftde émit, tel id quo tradition exjusta causa, non û
domino tl nundum usutaptum petel, nisï ea arbilr'to judicis restitua'

(26) T«. B', ttO.. W, liÀXI-
AIK.,' Ut}l tr.ç. If»£).ot!9vr>4 x»ii

K}i.ftt.in,rf «eJHTr.î, ifl I. T. Il,
p. 223 i-l suiv., édit Eabrot.

(i~| Vov.. entre sutres: E. 9, § 4,
D. DePuilie-, E. 31, «2, D. De
âet. imptiet ten t.; E. Il, D. Qui
pot. inpirjn.

(*8) Ci-dessous, cb.lll, §2.
(29) Gains, Inst., IV, 36, et § 4,

Jusl., Inst.» Ùa action.
(30) Pouf l'intelligence de te pas-

sage cl le dcte'opipcment des idées

qu'il contient, votez ci-après, § 2,
les notions que nous donnons sur la
distinction entre la propriété quiri-
laîrcc-l la propriété Lonilaîre."— bans
lé sens de noire opinion, tov. aussi :
Clûck, op. cit., §î 593 H 591; llci-
nold, cp. cit., II, § 2; PcUal, op. et
toc. cit.; Ziiniiiriii, l'eber dasWtsen
des sogenannlen lonitarisehen Ei-
genthims {Rhtinisch. Mus., I. III,
p. 311 cl suiv.),

(31 ( Edïct. ptrp.. 2< part, tït.
XXXViE
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tur, advenus cum qui possidere dicetur, causa cognila, judieinm
dabo.

Version qui a le tort d'altérer les termes de l'édit, tels qu'ils
sont rapportes par l'Ipien, outre qu'elle en introduit d'autres qui
vraisemblablement n'ont jamais dû y figurer : nous voulons parler
de la causa cognila; car rien n'autorise à penser que le préteur en-

trât dans l'examen des faits, avant d'accorder ou de refuser l'action.

On peut aussi adresser ce dernier reproche à Xoodl (32), dans

la restitution suivante :

Si quis id quod traditur émît non a domino, bona fuie cl mmdum

usucaplum petel, nisi arbitrio judicis ci rcslitualur, adversut cum

qui possidere dicetur, causa cognila ptdicium dabo.

Plusieurs auteurs, notamment Ranchin et Ileiuold (33), ont cru

que l'édit devait renfermer deux parties : l'une spéciale au pro-

priétaire bonitairc, l'autre au possesseur de bonne foi; en consé-

quence, ils ont écrit :

I. Si quis id quod traditur justaex causa non a domino et nundum

usucaplum petel, judicium dabo ;
il. Qui bona ftde emil, cui rcs empta co nomine tradita est, quam

poitea amiseril, si ea rcs possessoris non s'il, caque arbitrio judicis

emptori rcslitualur, nisi rcs talis s'il, ni cam lex vet conslilul'to

alienari prohibcal, co nomine actioncm dabo.

Cette double formule est bien inutile, et il était parfaitement

possible de renfermer les deux hypothèses dans un édit unique ;
car nous voyons que la formule de l'action, telle que la rapporte

Gaïus, est tout aussi cônipréhcnsivc; mais lors même qu'il en eût

été autrement, il est visible que les mots non a domino ne peuvent
convenir dans le premier membre qui n'a trait qu'à la propriété

bonitairc, puisque, ainsi que nous le verrons, elle émane toujours
du véritable propriétaire, et ne reste imparfaite, c'est-à-dire ne se

change pas eu quiritaire, seulement en raison de l'absence d'un

mode de transmission approprié ; c'est à-dire, en définitive, eu rai-

son de l'absence d'un juste titre; ce qui nous conduirait à rayer
encore de la même phrase les mots ex justa causa.

(32} Comm. ad n. lit., loto jam
titat.

(33) Di tdict. publ., eli. Il; « I,
2 et 3.
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Dans le second membre, il esi tout aussi diflkile de justifier la

présence des mois : si ta res pottatoris non sit, qui appartiennent
à l'exception jH»tr dominii (31), et non pas à l'action Publicienne ;

car le préteur, en délivrant cette exception au possesseur, se ré-

cuse par cela même dans, l'examen du droit dont se dernier se

prévaut, pour le déférer au juge devait» qui l'action elle-même sera

portée.
M. Pcllat propose (3o) :

Si quis id quod bona (lie émit, tel id quo.l traditur cxjusla causa

d mndunt usucaplum petel, judicium dabo.

Mais il pèche ici d'abord par l'interversion des ternies, puisqu'il

est constant, d'api es l'ordre des commentaires de ledit rapportés
aux lois subséquentes, que la mention du juste litre doit y pré.

céder celle de la bonne foi; en second lieu, il ferait pressentir

par la dty^nciive tel, mal à propos i.tsérèe entre ces deux men-

tions, que les deux conditions seraient alternatives, tandis qu'elles
doivent coexister l'une à là suite de l'autre,

Nous croyons avoir évité tous cesecueils dans la leçon suivante,

qui nous semble devoir se rapprocher le plus de la véritable :

« Si l)UIS ID QUOD TP.ADITUU ES IUST.% CAUSA , UTPOTE QUI BOXA HWî

ESIT ET NUXDm USUCAPTUM PETF.T, JlDICIlM DABO.»

Elle a l'avantage de suivre, scrupuleusement l'ordre des idées tel

qu'il nous est présenté dans les textes du Digeste, cl de ne pas al-

térer les fragments textuels de l'édit qui se retrouvent, épars dans

quelques-unes de ses lois.

Remarquons en terminant, que cet édit, général pour toutes

les applications de la Publicienne, parait les restreindre pourtant

au ras d'un achat opéré de bonne foi; mais il est probable que le

préteur n'a construit la formule de son édit que pour le cas qui se

présentait le plus fréquemment dans la pratique; c'est aussi pour-

quoi le même jurisconsulte qui nous rapporte les termes de cet

édit, l'Ipien, s'empresse d'ajouter un peu plus loin (36) : Kl non

solum emptori bonvt fidei competit Publieiana, sed et aliis.... etc.

Quant au motif pour lequel on n'a mentionne que la tradition, mo-

(31) Voy. ci^essousjch. III, § 2.

(33) Op. et lot. til.
(30) E. 3, { I, D. Dt Publ.
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lir que semble chercher l'Ipieu dans le $ S de la première loi, on

verra plus bas Texplicaiion que nous essaierons d'en donner (37).

§ % De la distinction entre la propriété fjuiritaire et la pro*

priêté bonUaire ait point de vue de l'action Publicienne.

I. DE LA FORMATIONPU DÉMEMBRENEXICONXUSOUSLE .NOMDE

DOMiWM BOSITARWU. — L'origine de noire action, comme

celle de la plupart des institutions romaines, est environnée d'un

voile épais, et le peu de co'ijectures que l'on ose hasarder sur ce

sujet délicat, paraissent presque toujours d'autant plus suspectes

que» de bonne heure, celle création prétorienne a du disparaître

de la législation du Bas-Empire, en n'y laissant pour toute em-

preinte, qu'un petit nombre de textes tronqués par des compilateurs

trop peu consciencieux. Au milieu de ce champ si vaste aux re-

cherches, au milieu des systèmes si contradictoires qui s'y sont

formés, nous ne pouvons prétendre faire un choix personnel et

exclusif, et nous croirons avoir rempli notre lâche autant que nos

faibles moyens nous le permettent, en nous contentant le plus sou-

vent d'exposer avec quelque détail des controverses qui séparent
encore aujourd'hui les esprits les plus distingués du inonde scien-

tifique.
Nous avons déjà insinué au début de ce travail que l'action Pu-

bliciennc a dû son origine à la nécessité de protéger une usucapion,
de l'accomplissement de laquelle dépend la plupart du temps la sé-

curité des propriétaires, privés des moyens ordinaires de preuves
admis par la loi civile. Cette imperfection, cette irrégularité dans

le droit dont ils jouissent, ne peut jamais provenir que de deux

circonstances: vice dans la capacité de l'un des auteurs, vice dans

le mode d'acquisition; malgré cela, l'un ei l'autre ne sont pas sans

effet; mais ils ne produisent que des droits incomplets, et que

l'usucapion seule peut parachever. L'incapacité de l'auteur cons-

titue toujours l'acquéreur dans un état de possession de bonne foi,

dont les effets juridiques et propres sont pourtant bien moins éten-

(37) Voj. S 2, in fin*, ci-après, la
réfuUtioB du second des systèmes re-

latifs a la revendication du proprié-
taire bonilaire.
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dus que ceux de la propriété ; le vice dont se trouve affecté le

mode de transmission, au contraire,est d'un caractère tout relatif

et n'existe pas pour toute espèce de choses; de plus, il produit, au

profit de l'acquéreur, un droit d'une nature particulière se rappro-
chant beaucoup de la pleine propriété civile. Ceci demande des

développements.
Dans les temps primitifs de Rome, où le caractère sauvage et ja-

loux de ses habitants les éloignait invinciblement des étrangers

qu'ils méprisaient, où chacun cultivait son champ et produisait
soi-même ce qu'il fallait à sa consommation, l esprit formaliste qui

était l'un des caractères originaux de ce peuple remarquable, avait

pu librement s'ingénier à entourer de solennités symboliques et sa-

cramentelles le peu de transactions nécessitées alors par les besoins

de la vie. Inventées par les Romains, permises exclusivement aux

Romains, les formes solennelles devaient s'appliquer à tous les

modes de translation de la propriété, pour les choses qui compo-
saient la fortune des citoyeus de ces temps-là ; excepté dans le cas

où celle propriété n'était acquise qu'accessoirement (38). C'est à

(3S) L'occupation, c'est-à dire U

prise de possession d'une chose sans
maître ou qui appartient à l'ennemi,
a do certainement aussi être rangée
dis les premiers temps au nombre des

moyens dVcqtiérir la propriété : cela
se comprend, parce que c'était là un

. mode originaire dériiaM de la nature
et de la force de» choses ; et il n'est

pas à supposer qu'on peuple Ici qu'où
nous représente les premiers Romains,
ne subsistant guère que de rapines,
que de prises faîtes militairement sur
les peuplades voisines, n'eût pas re-
connu ce mode comme le plus propre
à conférer une véritable propriété.
Quant à nous, nous ne parlons dans
noire leste que des modes dêritit

que la loi elle-même avait dit imagi-
ner et réglementer; et il est naturel

que dans le principe leurs formes
ont été très-compliquées : la simpli-
cité ne sied qu'à nnc législation per-
fectionnée. Mais il est visible que la

tradition, mode de droit naturel,- mais dérivé, a été exclue de celle ca-

tégorie : autrement on aurait toujours

préféré recourir à ua mode qui co
causait aucun embarras, qu'à celui de
la utancipatioo, par cieuiple, qui
cvîgeaii le concours d'un nombre
considérable de personnes ; ou de la
cession juridique, qui r.c pouvait s'o-

pérer qu en présence du magistrat.
Nous savons bieo qoe, lorsque a

surgi 1adistinction des choses MOU-
tipi et net snancipl, cl par suite -

aussi celle de la propriété quiritairt
et de la propriété bonitain (voy.
drns le texte, infra), beaucoup de

personnes, ne prêtant pas asseï d'at-
tention à celle distinction fondamen-
tale, selon nous, entre les modes
originaires et les modes dérivés, «
argumentant des efte-ts imparfaits du
mode naturel de la tradition, ont
soutenu ijue les autres modes natu-
rels, quoique originaire*, tels que
l'occupation, l'accession, l'invcolun
de trésors, etc., ue pouvaient procu-
rer de propriété quiritaire. On. pour-
rail , pour les réfuter, s'arrêter à cette

simple remarque que, dans le prin-
cipe, on n'avait, comme nous le dît-
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celte époque, wmtérUéc dansun passagede Caïussur celle ina.

thîus lui-même (||, 40}, qu'uue seule

propriété, et qu'on ne connaissait
uullemeol alors la propriété boniuire,
que, par suite, les Romains de ces

temps-là n'auront jamais contesté la
Valeur ou droit conféré par l'an de
ces moyens. Mus on produit une ar-
gumentation de leste, et il nous faut
vider rapidement celte discussion.

Un passage d'UIpie» (XIX, 2), ea
faisant Pénumération des pilles d'ac-

quérir 1» propriété uuiritaire, omet
complètement les modes naturels. Un
second passage de Vairon (Di r*
trust., Il, 10; voy. la note 33 du
eh. Il), tout en donnant de ses modes
civils «ne liste on peu différente, ne
parle non plus des modes naturels,
Ce sont là les élément* principauv que
l'on met en avant dans cette contro-
verse. Pour y répondre, nous ferons
observer qije Gaïus (Il, 65j. sur cette
matièie, se borne à constater que la
tradition est un des modes de droit
naturel, tandis que la piancipaiion,
la cession juridique, etc., sont des
modes propres aux citoyens romains;
et qu'il ne dit nullement que les pre-
miers auront moins d'etTei. Si les
effets de la tradition sont limités par
rapport aux choses snancipl (point
qu il a développé auparavant), il n'é-
crit nulle part qu'ils le seraient aussi

par rapport aux choses née mantipi,
pour lesquelles la tradition est le ren-
table, mode de translation (t'Ip., XIX,
8), Aussi, après avoir dit que les
choses acquises par la tradition
noslrafiunt, il répète cette expres-
sion pour l'occupation (J C7i, pour le
butin pris sur l'ennemi ij 69), pour
les acquisitions par alluvion (| r0),
par construction (| 73), par planta-
tion et par ensemencement (§| 71 et
75); et il faul croire que, si l'un ou
l'antre de ces modes eussent procuré
une simple propriété bonitaire, il
n'aurait pas manqué de s'en exprimer
là-dessus. D'ailleurs, il est aisé de
voir que la supposition d'une sem-
blable propriété ne conduirait qu'à
des conséquences absurdes; car, pour

l'acquéreur, la chose n'est pas »">i<o-»
nis, sans appartenir eu même lerops
à l'auteur tx nudo jurt Quiritium .-
ce sont II les deux: ternes d'un rap-
port, qui deviennent inçomprêheo-
sib'es s'ils sont séparés. Or, or» ne
pourrait raisonnablement, dans les
modes originaires tels que l'occupa-
tion, attribuer cette nue-proprrété
civile à «ti iulivilu qui n'a jamais
existé ou qui n'est qu'un ennemi.
L'aliuvîon, par exemple, dans ce sys-
tème, serart bonitaire, et le fonds
principal quiritaire; et, s'il s'agissait
de constater la transformation par
l'usucapion d-i l'alluvion bonitaire en
alluiiou quiritaife, il faudrait, pour
connaître la poitioa usucapèe, tracer
une ligne de démarcation entre le
fonds et chaque parcelle que lé fleuve

y aurait amenée, Oii en arriverait-on
avec ces conséquences?....

I^es deux passages précités ne doi-
vent donc pas avoir pour celle ques-
tion la valeur qu'on s'efforce en vain
de leur donner. l'Ipîea, dans sou
opuscule, n'avait voulu traiter que
des modes d'acquérir reconnus et
consacrés par le droit civil; et Varron
u'avait en vue que d'enseigner à celui
qui achète un esclave, les moyens de
s assurer par lui-même de la sécurité
de son acquisition (Brissoa, Selett.
etj. eie. ont., IV,22). A la vérité,
il aurait pu, dans son plan, com-

prendre un mode du droit des gens
produisant aussi l'esclavage : e"e»t-ï-
dire la naissance ; mais probablement
qu'il estimait ce cas trop universelle-
ment connu, pour inêiiler une men-
tion particulière.

Ainsi il reste acquis que les modes
naturels, et spécialement la tradition
(dans le plein exercice de sa sphère
d'activité), sont aussi capables de

Ïrocurer
une propriété quiniaire, que

es modes expressément institués par
le droit civil. Cependant «ne digres-
sion nous parait encore utile sur plu-
sieurs de ces modes, et en particulier
sur la perception de* fruits.

On n'a jamais douté, a notre con-
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tière, par l'expression ©liw, et qui ne s'étend certainement pas au

naissance, qu'elle ne procurât 11 pro-

Ï>riéié
quinvaire au possesseur de

•onne foi, comme S l'usufruitier,
comme au propriétaire, et cela sans
le secours de rusueapiou (E. 23, D.
fit uiurp, tt uiucap ; L- 4$, $ G, D.
D* furl); et il doit en être ainsi,
bien que le fonds tui-inêava ne soit

pas encore iisucapé: ce qui semble,
tait être le cas précisément pour le

propriétaire bonitaire, connu» pour le

P?sse>seur «'e l*>uoe foi. Gaïus lll,

SS), en disant que l'on acquiert dans

tous les ras (ex omnibus tausit), et à

Iexclusion du nu-propriétaire, par
r «clive que l'on a i"n asufr, ne pa-
rait pas faire pour les fruits la dis-

linciion qu'il fait pour la chose frugi-
fêre; et Çlpien (XIX, 20 et 21) af-

firme pareil!, meut que, par
l'e>elave

dont on est propriétaire bonitaire ou

possesseur de bonne foi, oh peut ac-

quérir tous les fruits, sans présenter
cette acquisition comme imparfaite.
Enfin, on pourrait encore pousser
plus loin cette assimilation entre le

possesseur de bonne foi et le proprié-
taire bonitaire, et soutenir que l'usu-

capion serait inutile, même pour les

fruits, parce que l'un ei l'autre pour-
raient toujours en écarter la revendi-
cation , I* eo aliénant la chose prin-
cipale: en effet, celle-ci n? pouvant
être réclamée, les fruits, qui ne sau-
raient être compris que dans la re-
vendicatian du principal, seront donc

soustraits, comme ce dernier, Si toute
action du propriétaire ; 2* en aliénant
ou consommant les fruits qui ne peu-
vent plus alors faire l'objet d'aucune
réclamation t{ 33, lest. D* rer. dit.,
<tl2,ïSici. Deof.jud. ~ L. 4,
$ 2. D. Fin. regund.).

Mais qui ne voit immédiatement le

danger de s'engager dans celte voie
•les analogies ? Car, si le propriétaire
bonitaire d'une chose en acquiert les
fruits tx jure Quirilium, pourquoi
le propriétaire bonitaire d'un fonds de
terre n'acqoerraii-il pas la

propriété
quiritaire des allusions «u des planta-
lions ; le propriétaire lonilaire d'un

tissu, celle de la pourpre dont on l'a
teint, etc., et cela dans cent a«tre$

hypothèses, eii le droit sur l'acces-
soire serait alors différent du droit sur
le principal ? |1 est d'ailleurs si peu
vrai que le propriétaire bonitaire est
dans une position identique à celle du

possesseur de bonne foi, que Gains

(II. 88 et 92/ et llnfe* (XX, 20 et

21) nous montrent le premier des deux

acquérant tous les fruits produits par
l'esclave, sans être obligé de parta-
ger avec le véritable

propriétaire qui-
ritaire; et le possesseur de bonne foi,
au contraire, ce pouvant retenir que
ce que l'esclave a tiré de son travail

propre et la chose de son prétendu
maître.

Il faut en tout cela éviter de tom-
ber dans une confusion où la simili,
lu'ie de deux modes d'acquérir tend
volontiers à entraîner. L'acquisition
des fruits se

présente, soit comme
un accessoire ou droit du propriétaire
détendant sur tous les produits de la

chose, et fait partie de ce mode que
les commentateurs désignent généra-
lement sous le nom ^'accession ( j19,
Inst. Ds rer. dit!*.) (t'est le cas ap-
plicable au propriétaire bonitaire;,
soit comme un mode spécial et propre
d'acquérir par perception, c'est-à-
dire par le fait même de récolter les
fruits et de les détacher du sol ({ 35,
ibtd.) (c'est le cas applicable au pos-
sesseur de bonne foi). —Que résulie-
l-il de cette distinction ? Cest que
l'acquisition des fruits, comme ac-
cessoire de la propriété, est soumise
a la règle: accesiorium sequitur na-
turam printipatis lui; qu'ainsi le

propriétaire bonitaire d'une chose ne

pourrait
en aucune façon prétendre a

la propriété quiritaire des fruits. Règle
applicable à tous les antres modes

compris dans l'accession; entre au

IresTalluviou, l'adjonction, la spéei-
Gcalion, la commivlion, etc. Qu'au
contraire, le possesseur de bonne foi,
en faisant les fruits siens, agit en
venu d'un mode d'acquisition qui lui
e:t propre: la percr-ption, comme le
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delà du quatrième siècle de Rome, qu'il faul rapporter la création du

Htxtm ,du mancipiun; et peut-étreaussi de la cession juridique (39).

Mais lorsque, par suite de l'extension du territoire et de h puis*
sauce de Rome, par suite aussi de l'extension des iclalions poli-

tiques el commerciales, les idées d'étranger et d'ennemi, si dédai-

gneusement accouplées, vinrent à s'effacer peu à peu, il fallut bien,

pour faciliter les nouvelles tendances, se départir du système d'ex-

clusivisme pratiqué jusqu'alors par les vieux Romains. On ne pou-
vait plus s'astreindre à tout propos aux formalités gênantes de la

maocipation ou de la cession juridique; on se contenta des modes

naturels, plus simples et plus expéditifs : dès ce moment, la vente

devenait obligatoire par le seul consentement des parties, et l'é-

change par la simple i radiiion ou remise réelle de l'objet du contrai.

Mais un changement aussi radical ne pouvait être universel, à

une époque où le litre de (iris romanus conservait encore tout son

prestige el où les peuplades que Rome avait subjuguées, obte.

paient à peine quelques lambeaux de ces droits du citoyen, de

l'antique jus Quirilium. Celle différence dans les personnes se des-

sina dès lors aussi dans les choses: d'une part, des modes

solennels d'acquérir restèrent ferciés à tous autres qu'aux Ro-

mains, et certaines choses demeurèrent étrangères aux modes na-

turels d'acquérir.
C'est ici que nous voyons surgir, et cela bien antérieurement à

la loi des Douze-Tables, la distinction remarquable entre les choses

Maxr<j>i et les choses nec mancipi (40). Les premières composent la

partie la plus précieuse de la fortune des citoyens, les choses par

excellence, dont l'aliénation a été entourée de certains obstacles,
afin d'en assurer le maintien dans le patrimoine de la famille : le

sol italique, les servitudes rurales, les esclaves el les bêles de

somme; telle est l'énumération qu'en fail Ulpk-n (41). Il tic peut
entrer dans le plan de notre travail de nous étendre sur la nature

de cette classe de choses; nous n'avons à les considérer ici que

seraient l'occupation et tous les autres
rcodes de droit naturel ; ce mode lui
procurera donc la pleine propriété.

(39) Voici le passage de Gains au-
quel nous faisons allusion : Qua jure
ttiam populus romanu* oust utt-
balur: aut tnlm tx jure Quirilium

unusqufsqut dominus trat, aut non
inlelligtbatut d minus... (11,40).

(40) Environ l'an 293 de Rome
(Gains. Il,47).

(Il) R. XIX, S L Ver. aussi llvn-
kersnocrk, Ds rtb. ma ne, cb. II.



sous un point de vue; celui de l'aliénation; et sous ce rapport
nous trouverons deux dispositions importantes qui doivent attirer

notre attention.

D'abord Gaîus nous apprend que la loi des Douze-Tables défen»

dait à la femme placée sous la tutelle des agnats l'aliénation d'une

ihose maucipi, sans l'autorisation de son tuteur (42). D'un autre

côté, même à toute autre personne, l'aliénation d'une semblable

chose n'est possible qu'à I aide des modes reconnus par le droit

civil; et, de tous ces modes, la mancipaiion est le seul qui leur

soit propre et qui ne puisse servir pour les choses nec maucipi .-

de là ces dénominations un peu étranges au premier abord.

Il résulte de tout cela que le droit civil no doil naturellement

protéger en aucune façon celui qui, au mépris de ces principes, a

dédaigné de recourir aux modes légitimes, el s'est tenu à la tradition

pour arriver à la transmission des choses tnantipi, et qui plus tard

a perdu la possession ainsi irrégulièrement transférée. Aussi l'ac-

quéreur ne jouit-il point des droits du véritable propriétaire ex

jure QuirittHin : les auteurs nous le montrent constamment comme

ayant la chose simplement in bonis; d'où les commentateurs, s'au-

lorisanl en cela d'une expression échappée à Théophile, &»i»Tr,<

^r.trapu; (43), l'ont appelé dominus bonilarius, et ont qualifié son

droit de dominium bonitarium, que nous traduisons par propriété
bonitaire. Celui, au contraire, qui a livre la chose ne cesse pas
d'en rester propriétaire aux yeux du droit civil: il peut donc la

revendiquer (44); et s'il ne jouit que d'un nudum jus Quiritium,

c'est que, hormis celte action qui est l'apanage du véritable pro-

priétaire, ses droits sur celle chose, comme nous le montrerons,
sont infiniment plus restreints que ceux de ce dernier; et il fallut

plus lard toute la sollicitude du droit prétorien pour faire dispa-
raître cette singulière anomalie.

Pourtant le droit civil n'abandonne pas lui-même complètement
le propriétaire bonitaire, et en l'assiniilaot à un possesseur dé

bonne foi, il lui accorde la faculté de convertir sa propriété im-

(42) Gaîus. 11,80:110., XI, 27.

(43) Paraphr. des Inst., ad %3, Dt
libers.

(4ljCaTos, IV, 41 et 30; Cicéron,

Pro Mur., c. 12, et D* inttnt., Il,
49; Quintilien, Inst. oral., III, 8, et

VII, 3.



p.vrfai|een pleine propriété quîriiaïte (plénum jus Quiritium), par

l'accomplissemenl du temps fixé pour l'usucapion (45). Mais, jusqu'à
ce moment, l'acquéreur dont la position illégale, si nous pouvons

nous exprimer ainsi, ne peut prétendre à aucune protection, reste

exposé à l'action du uu-propriélaire, seul cl unique propriétaire
aux yeux du droit civil. Il était donc indispensable, pour remédier

à çei état de choses, que le préteur vînt au secours du premier,
en paralysant la revendication du second, son auteur : c'est le but

de l'errypfio rri renditae el itadiia*. Plus tard, on jugea même

qu'une exception était insuffisante, et c'est alors que Publicius

imagina son action qui dut être la véritable revendication de Is

propriété bonitaire, et permit au propriétaire évincé ou non en-

core mis en possession, de réclamer la chose qu'il n'avait pas en-

core u$ucapée(46).

Ainsi, eu résumé, la distinction entre la propriété quiritaire el

la propriété bonitaire ne résulte pas de la différence dans la na-

ture de la chose, objet du droit : en ce sens que la première ne

pourrait s'appliquer qu'aux choses iHaurrpi. Au contraire, et Cicé-

ron lui-même nous l'atteste (47), les choses née mancipi sont sus-

ceptibles d'une propriété quirilaire, quoique acquises par simple
tradition; mais, cl c'est précisément parce qu'elles peuvent être

acquises par la tradition, elles ne sont jamais susceptibles de pro-

priété bonitaire, sauf les cas, assez rares dans le principe, où celle

propriété prenait naissance en vertu d'autres causes (48). Cette

distinction n'est pas nou plus liée à la qualité des personnes, car

les Romains peuvent jouir de l'une el de l'autre propriété(49); elle

git uniquement dans le mode d'acquisition(oO).
- - Voyons actuellement, en peu de mots, les diverses causes qui

(45; L'usucapion, par rapport aux
choses mancipi simplement livrées,
joue ici le rôle de la mancipation,
dont elle usurpe les effets. Aussi nous
trouvons dans Horace (Cpod., Il, 2)
un passage ou les dénominations de
ces deux modes d'acquérir se trou-
vent fondues en une seule expression :

Si fnft'utm fil qi)4 «joi, tdrj Btr.jUt et
aère ;

Qemtsm, M creJi» (••»'(!*, miiuipat
uns.

(46) Michelsen, De txttpt. ni
rendit, tt trad. ; Blondeau, Çkrtslo-
mathie, p. 207 el suiv.

(47) Top., V.
(1$) Voj., ci-apiès, 2' et 3».
(19/Gains, II, 54.
(50) Il faudrait aussi se garder de

voir aucune connexité dans cette dis-
tinction arec celle des fonds italiques
et provinciaux, comme l'ont fait
Bjekersboeck (De reb. snane., th. IX)
et après lui Ctùck {op. tit., f| 593 et
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donnent naissance à ce dèmembremini. On peut les grouper en

trois catégories différentes, selon la nature particulière des modes
de translation de la propriété. Ce sont :

I* La tradition de* chosesmancipi; comme nous l'avons toujours
supposéjusqu'ici, mais uniquement à titre d'exemple. Ce fui dans

l'origine probablement la seule hypothèse où il pût être question
de propriété bonitairc : les autres ne se présentèrent que plus tard,
et seulement peu à peu,

3* Les modesd'acquérir [ondes sur l'intervention exeluticc du pré-
teur. Car, s'il peut corriger le droit civil, la situation qu'il crée,
en vertu de son pouvoir innovateur, ne sera qu'une pile imitation
de celle du droit civil, laquelle conserve toujours le privilège de

produire la propriété par excellence. Ici Ton ne distinguera plus
la nature mancipi ou néemancipi de la chose(5l); et c'est a cette

particularité que nous sommes pent-éire redevables de la conser-

vation, dans la compilation des Pandecies, d'une foule de passages
où l'on mentionne encore l'existence delà propriété bonitaire, qui

cependant n'est plus qu'un mythe sous.Justinien(52).
Les cas qui rentrent dans ce groupe se rapportent tous aux di-

vers envois en possession ordonnés par le préteur en matière de

vente des biens d'un débiteur, d'abandon noxal, d'hérédité préto-

MM) et M. Laferrièrei'Wrtf. du droit,
i. I.ch. V.sect. 3, $2, II), pour
lesquels le sol provincial est le type de
la propriété bonitaire. Les fonds pro-
vinciaux comptent bien parmi les
choses née mancipi; mais, comme le
fait très-bien observer M. Ortolan
IGtnlrat. du droit, n* 42). celte

qualité ne suffit pas pour exclure de
toute participation au droit civil; et il
ressort de bien des textes que les

principes du droit civil leur sont inap-
plicables. — S'ils eussent été suscep-
tibles d'une propriété même simple-
roeal bonitaire, il n'y aurait pas eu
le raisons pour leur refuser là ces-
sion juridique (Gains, II, 31), et,
dans les écrits des jurisconsultes, on
ne trouverait point de passages
comme celui-ci (Caîus, II, 1) : ...nos
aultm potttsiionem tantum el «tum-

frutlum kabtrt tldemur.... fil n'ose

pas même dire kabemus) ; on comme
cet autre (Théophile, Paropkr., ad
lit. De rer. die, { 40): ..../pîfriv
iitwaprfx» xst xî.r.&mavnp xawyj?».
Ce n'est donc pas' une possession,
encore moins une propriété: et l'on

pourrait en conclure à bon droit que
la langue juridique manquait d'une

expression romaine, pour caractériser
la nature du droit Joui ces biens
étaient l'objet.

(51) Puggé, Eann tint Kts net
mancipi in bonilaritcktn Eigin-
tkumstthtn? {KÀein. Mu*., t. Il,
p. 292rtsuiv.).

(52) Voj., entre autres: L. 63, pr.,
D. Ad se. Trtbtll.; L. 18, pr., D. D*
damno inf.; L. 26, § 6, D. D* nox.
ad.; L. 2,11, D. Si ex no*, tous.,
etc.
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tienne, etc.(53). Zimmern a voulu y joindre aussi les restitutions

in tHiegrum(bl), parce qu'elles émanenl de la même juridiction,
cl qu'elles détruisent des effets du droit civil. Mais cette idée n'a

pas trouvé de partisans, parce que la restitution, qui a pour ob-

jet de remettre les choses dans le même étal qu'avant la produc-

tion du fait juridique qui les a anéanties, ne confère rien par elle,

même; en ce sens que le préleur ne crée plus ici de droits en venu

de son pouvoir spécial ; il réintègre seulement dans ceux qu'on a

perdus: si c'est une propriété bonitaire dont on a été dépouillé,

la restitution procurera une propriété bonitaire; est-ce une pro-

priété quiritaire? la restitution la rendra également; en un mol,
les droits que l'on acquiert ainsi, on ne les tient pas de la restitu-

tion eUe-raéine, mais de la première acquisition, à laquelle celle-ci

rend toute son efficacité (55).
3* Les modes d'acquérir introduits par le préteur en tcrtu de

pouvoirs spéciaux conférés par des sénalus-comulles ou des consti-

tutions impériales (56); savoir: la restitution de l'hérédité en vertu

du se. îtusconsulteTrébellien, l'addidion de biens faite a un af-

franchi, et enfin l'acquisition en vertu du sénatus-consulte Clau-

dien (57).
H. Du CARACTÈREDE LA PROPRIÉTÉBONITAIRE, ET DE L'ACTIOX

QUI S'Y RAPPORTE.— Dans tout ce rapide exposé, comme on peut
le voir, nous partons toujours de l'idée fondamentale que le droit

en vertu duquel une chose se trouve être in bonis constitue une

véritable propriété ; mais, il faut bien le dire, ce principe est loin

d'élre accepte universellement par les auteurs. Beaucoup d'entre

eux ne veulent y voir qu'une possession garantie par le préteur,
et investie par lui d'une certaine efficacité qui pourrait être pres-

que aussi étendue que celle de la pleine propriété. La controverse

sur ce point est très-vive, surtout parmi les jurisconsultes d'outre-

itbio.

(53) Voj., pour l'examen de ces
diverses hypothèses, infra, en. Il,
12, Il, n« 8 et suiv., et III, n« 8.

(51) Vtber das Wescn de* t. g.
bonitar. Eigentkums, n* I [Hkein.
Mus., t. III, p. 311 et suir.J.

(55) l'nlerbolrner, iur Ltkrt tom

t. g. bontar. Eigentkum, n* VI
IHhein. Mu*, t. V, p. I et suiv.).

(56) Zimmern, op. tl loe. tit.;
Vangerow, Vthrbutk, } 293, Il, 3.

'.57) Voy. aussi, pour l'explication
de ces poiols, le cb. Il, | 2.



Avant la découverte des Insiitutes de Gaîus, c'était une opinion
assez en faveur que la propriété bonitaire, plus fréquemment dé»

signée dans les textes par l'expression in bonis esse, n'était qu'une

propriété naturelle, c'est-à-dire dérivant des acquisitions recon-

nues par le droit des gens (58), Principalement ëlayée sur un pas-

sage de Théophile (59), cette assertion ne soutient pas la discus-

sion, el tombe devant celte simple objection que la distinction

entre les modes d'acquérir civils cl naturels survécut à celle de

la propriété quiritaire et bonitaire ; puisque Justinîen, qui ne nous

parie plus de celle-ci, nous présente la première comme étaui

encore parfaitement en vigueur de son temps (60), Aujourd'hui
l'on va plus loin, et c'est le caractère même de la propriété que
l'on dénie à ce démembrement important du dominium ex jure

Quiritium.

Selon Zimmern (CI), à qui on doit cette nouvelle théorie, le

passage de Gaîus (62), que l'on a coutume de produire dans cette

controverse, ne saurait donner aucun argument à ses adversaires.

Car,en disant: « Ccelerum quum apud cites Romnnos duplex su

dominium; mm tel in bonis, tel ex jure Quiritium, tel ex utroque

jure tujutque serais esse intelligilur,,.. », s'il avait voulu faire en-

tendre que la possession de l'esclave in bonis se trouve constituer

une propriété, il aurait compté alors un triplex dominium, selon

qu'il s'agissait du mdum jus Quiritium, de Vin bonis et delà réu-

nion des deux, c'est-à-dire du plénum jus Quiritium. Cela est si

vrai, que les jurisconsultes classiques, en s'occupant de ce démem-

brement , ne le caractérisent jamais comme la véritable propriété

par les expressions menm, luum, noslrum..... ejus est, qu'ils ont

l'air d'éviter soigneusement. Théophile, à la vérité, est moins

scrupuleux en se servant de la locution &«5r«7,îP«iT»st*;; mais,

(58) Voy., entre autres, lleioeccius,
El. jur, see. ard. Inslit., § 330;
Vionius, Comm. ad § 40, Inst. De
rer. dit., n* C ; Galvanus, De usufr.,
th. XXXV, n* 3; Pothier, Pandecl.,
ad lit. De acq. rer. dom., 1,4;
Conradi, De ttrit mane. et net
snane. rer. differ,, IV; Sigonius,
Dt aut, jur. ci't>. rom., cb. I, note
88, etc.

(59/ La paraphrase des Inst. (ad
14, De Hbert.) porte : y^ï«>, Zn-
S't-ztiv.... xar fyït yytvs\ )tyfT*r
in boni*. '

(CO) | 2, Inst. De rer. dit. et
quai.

(61) Op. tlt. ((Urfn. Mus., I.lll).
(62) Comm. 1,151.
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à son époque, les distinctions résultant du démembrement en

question (distinctions qui, du reste, ne gisaient que dans la pro-
cédure et la nature des actions respectivement attachées à chacun

*

de ces deux genres de droit) avaient complètement disparu, et

l'auteur a pu appliquer rigoureusement la qualification de domi-

nium tout aussi bien au propriétaire quiritaire, qu'au propriétaire

bonitaire, qui en réalité jouissaient tous d'un droit égal; la sup-

pression du système formulaire ayant dû virtuellement faire dis-

paraître les derniers vestiges des différences entre la revendication

el la Publicienne.

Telles seraient les principales raisons pour faire rejeter par Zim-

mern la dénomination de propriété appliquée à Vin bonis: mais il

n'est pas difficile de les réfuter. En premier lieu, l'explication du

passage de Gaîus est certainement bien forcée, et il nous semble

infiniment plus simple de supposer que son expression de duplex
dominium fait allusion à la pleine propriété quiritaire et à son dé-

membrement le plus essentiel, la propriété bonitaire, que de pen-
ser qu'il a voulu décorer de la dénomination de domhiivm le droit

du nu-propriétaire, le mdum jus Quiritium, dépourvu de toute effi-

cacité civile el de toute utilité matérielle pour le possesseur. En-

suite, on ne peut tirer aucune induction des mots meum, tuum, nos-

mm, etc., car il ne manque pas de textes où ou les trouvera ap-

pliqués aussi au mdum jus Quiritium et même à Vin bonis (03).
Le passage de Gaîus que Ton nous a opposé, nous fournira en-

core un argument ; car, en poursuivant, nous voyons le juriscon-

sulte, sans hésiter, appeler dominus celui qui possède l'esclave

dans ses biens: terminologie qui se retrouve pareillement dans les

lois26, f 6, V.De nox. tut,; I. D. De bon poss,; 7, § I, D. De

usufr.; dans la loi 15, fj 16 cl 17, et dans la loi 33, D. De damn.

infect.; enfin dans la consl., C. Denudojur. Quir. toll.; et l'on

ne pourra pas, dans tous ces textes, pas plus que dans celui de

Théophile, exciper de la prétendue abrogation de ce démembre-

ment par Justiniett, pour enlever toute valeur à notre rappro-
chement; attendu que la nouvelle législation avait laissé sub-

sister certaines différences entre le propriétaire quiritaire et le

(63) Gains, 1,107, et II, 41 ; l'Ipieo, XXII, 8.
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propriétaire bonitaire, notamment en ce qui concerne Taffran-

chissemeni des esclaves, et n'avait en lotis cas pas touché aux

différences de fond qui séparent les deux actions protectrices de

celte double propriété; cl il est probable que Théophile n'aurait

pas osé appeler propriétaire celui qui, |>our faire valoir son droit

en justice, n'aurait eu à son service que l'action Publicienne, s'il

n'avait trouvé pour cela des motifs bien plus puissants dans le ca-

ractère cl la manière d'être de la propriété bonitaire (64).

En présence de ces raisons, nous avons peine à comprendre la

manière de voir de notre savant adversaire, ci, sans l'imiter, nous

continuerons à nous servir des locutions propriétaire bonitaire^ pro-

priété bonitaire, qui, sans être romaines, répondent assez bien à

celles de Ivrsvstz {toi?*;»; de Théophile, et dedomiMinw bonh

tariwm des commentateurs modernes, et ont au moins pour elles

l'avantage de l'exactitude ei de la précision.
Voilà doue bien le possesseur bonitaire réintégré dans ses préro-

gatives de propriétaire ; de là à dire qu'il lui faut une action spé-
ciale pour proléger sa propriété, et que celte action ne peut lire

autre que la Publicienne, il n'y a qu'un pas à faire, et la consé-

quence parait assez facile à en déduire. Cependant, ce pas, on ne

l'a pas fait; cette conséquence, on ne l'a pas déduite; et il nous

faudra encore combattre ici bien des idées hasardées, bien des

doctrines incohérentes, sur un terrain où nous rencontrerons

pour partisan ce même Zimmern qui admet une revendication là

où il ne voit pas de propriété ; et pour adversaires ceux-là mêmes

qui n'avaient jamais méconnu la véritable nature de Vin bonis,
mais qui, plus heureux, sinon plus conséquents, que le profes-
seur d'Iéna, trouvent pourtant une action pour défendre cette

propriété qu'ils n'ont peut-être pas osé rejeter.

Mais, avant de passer à l'examen de cette nouvelle controverse,

qui terminera le paragraphe, nous voulons encore revenir un ins-

tant sur la vraie nature de ce démembrement remarquable, en ca-

ractérisant bien les différents éléments que l'on trouve dans le do-

it} h Dans le sens de notre opinion :

Vangerow, op. cit., 195,1, I ; l'n-
lerbolioer, op. mod. cit., I (Mein.

•

Mus-, I. V, p. I et suiv.); Maver,

dissertation insérée dans la Zeitsckr.
fUr gtsckttktl. Httkslttist. (I. VIII,
p. 2 el suiv.}.



MiNiHiN ex jure f>irif7«iM, el les rapports juridiques qui découlent

des différentes combinaisons dont ces cléments sont susceptibles.
Le droit du propriétaire quiritaire, le plénum jus Quiritium, peut
se fractionner en deux autres : le mdum jus Quiritium et le domi-

nium bonitarium; comme, dans un autre ordre d'idées, la pleine

propriété peut se fractionner en jus uiendi,jus fruendi et jus abu*

teudi. Ainsi ces deux choses, El nue-propriété quiritaire et la pro-

priété bonitaire peuvent se trouver réunies sur la même tête, ou

isolées : au premier cas, elles coniposent U pleine propriété qui-
ritaire ; au second, elles constituent les deux termes d'un rapport

que l'on ne peut concevoir qu'à condition que chacun des deux

démembrements restera attribué à une personne distincte; et nous

ne pouvons souscrire à l'opinion de Pmhta (65), lorsqu'il enseigne

que la propriété bonitaire d'une chose peut appartenir à un indi-

vidu, sans qu'un autre eu ait la nue-propriété quiritaire. Celte hy-

pothèse qui, au surplus, ne pourrait se réaliser que dans l'occu-

pation et autres modes naturels, est trop contraire aux notions

que nous avons sur la formation de ces démembrements, pour être

acceptée.

Quant aux différences entre la nue-propriété quiritaire el la

propriété bonitaire, elles sont saillantes : le nu-propriétaire qui-
ritaire conserve seulement une propriété nominale, dépouillée de

tous ses effets à l'égard du propriétaire bonitaire; il a bien la re-

vendication contre celui-ci, mais elle demeure paralysée entre ses

mains, par une exception que le préteur délivre à son adversaire.

C'est ce dernier qui est le véritable mailre de la chose; c'est lui

qui peut en user comme s'il avait sur elle le plénum jus Quiritium,
cl son droit, quoique non reconnu par la loi civile, esl pourtant
le seul utile, le seul avantageux. En un mot, nous dirons avec

Zimmern(66), qui résume admirablement celle position : «...dan

t in der cinen lland dos uirlliche (chile), aber unurirhame Recht

tsith findet; in der andern daacaen, MCHT DAS REÇUT SELBST,
* ABERSEIXE WlRKUXG. *

Mais, dira-t-on alors, quereste-t-ilau nu-propriétaire quiritaire,

(65) furtw dtr Institutiontn,
$236.

[CC)Op. cit., VHL
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s'il ne conserve pas même, comme lorsque la chose est donnée en

usufruit, lejusabuiendi, et quelle doit être l'utilité pratique d'une

semblable distinction ? — Ce qui reste, le voici :

I* A la différence du propriétaire quîritaite, le propriétaire bo-

nitairc ne peut rien léguer per cindicationem (67); et cela se con-

çoit aisément, car n'ayant point la propriété civile de la chose, il

ne pourrait la comprendre dans un legs qui investirait le gratifié
d'une revendication dont il ne jouit pas lui-même. Celte différence

disparut, il est vrai, lorsque le sénatus-consulte Xéronien eut per-
mis d'agir par l'action personnelle, toutes les fois que le legs, inu-

tile comme legs per vindicationem, pouvait valoir au moins comme

legs per damnationcm (68); et, sotis Justinien, cette dernière res-

triction s'efface tout à fait (69).
2' Il ne peut, en affranchissant son esclave, lui conférer une

pleine et entière liberté, mais seulement ce qu'on appelle une la-

lina liber las; l'esclave demeure in liberlate, comme il était aupa-
ravant in bonis, par rapport à son affranchissent-; en consé-

quence, il reste latin-junien el ne devient point citoyen (70). Si

donc, par suite d'un affranchissement simultané de la part du pro-

priétaire bonitaire et du nu-propriétaite quiritaire, l'esclave est

devenu citoyen romain, les droits réels du patronageappaiticndronl
sans doute au premier; mais la tutelle demeurera au second; en

vertu d'une disposition expresse de la loi innia (71). Cette parti-
cularité subsista le plus longtemps dans le droit justinien; car

l'empereur, en supprimant la distinction entre la propriété boni-

tairc cl la propriété quiritaire (72), empêcha bien pour l'avenir

semblable affranchissement de se produire par suite de celte

cause, mais il ne toucha eu rien à l'état de ces affranchis, qui te-

nait plutôt à la question de latinité; et ce n'est qu'en l'an 531, eu

abolissant cette dernière institution, qu'il fil disparaître toutes ces

distinctions subtiles et surannées (73).

(67; Gaîus, II, 196; l'Ipien, XXIV,
7.

(68) l'Ipien, XXIV, Il a.— L'é-

poque, lout '» fait interlame, du sé-
natus-consulte Néronierij se place
entre les années 807 el 821 de
Rome.

(69/ Const. 1, C. Comm. de lé-
gat.; en l'an 5:9 apr. J. C.

(70)llpien. I, 10.
(71 j L'Ipien, XI, 19; Gaîus, 1,167.
(72) Const 1, C. De tiudo jure

Quir. loll. ; en l'an 529 apr. 1. C.
(73) Const. s, C. De lot. libtrt.

toit.
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3' Il ne jouit point de la revendication civile; el même dans le

principe, comme nous savons, il n'avait aucun moyen de se dé-

fendre contre celle du nu-propriétaire; ce n'est que plus tard qu'il

reçut du préteur l'exception de dol ou ïexceplio rei tenditoe et Ira-

diloe. Enfin postérieurement, «ne action vînt suppléer à la reven-

dication qui lui fait défaut, cl lui permit à son tour de prendre
l'initiative et de réclamer la propriété démembrée à laquelle il a

droit. Cette action, quelle est-elle? Chacun répond presque diffé-

remment à celle question. Pour nous, clic n'est autre que la Pu-

blicienne elle-même, qui dut son origine à cette circonstance; el

c'est ici le lieu d'exposer la discussion que nous faisions pressentir

plus haut.

Nous nous trouvons en présence de deux au 1res systèmes qui
. cherchent chacun bien loin ce qu'ils auraient pu trouver pour ainsi

dire sous la main.

Le premier el le plus hasardé des deux n'accorde à la pro-

priété bonitairc pour tout moyen d'action, que ce que ses partisans

appellent one pclitoria formula, dans laquelle, disent-ils, X'intentio

du demandeur était : rem suant esse, et non point : rem suam ex jure

Quiritium; idée étrange et qui dérive dVie confusion manifeste

entre le fond el la forme, l'espèce el le genre; entre l'action pro-

prement dite et cette série de modalités diverses dont le génie
inventif el subtil des préteurs avait revêtu, selon les besoins de la

pratique, une foule d'actions d'origine toute différente; autant va-

lait dite, par exemple, que la formule arbitraire éiait l'action du

propriétaire bonitaire ! Et toute cette théorie, ou veut la faire

jaillir d'nn rapprochement plus ou moins forcé de deux passages de

Gaîus, où on lui prête une pensée que cei laiuement il n'a jamais eue.

Ainsi l'on fait remarquer que ce jurisconsulte, en définissant la

formule pélitoirc en ces termes : Pètitoiia autan formula hoecest

quaactor intendit rem suam esse, ne se sert point de l'addition et

jure Quiiïi'tum, que l'on trouve, au contraire, dans le paragraphe

subséquent, où il parle de la formule per sponsionem , qui est : Si

HOMO, QUO DE AGIIlït EX JURE QUIRITIUM, MEUS ESI, SESTERTIOS XXV

SUMMOSDARESF-O>DES?(74).... Donc, en conclut on, la première

(74) Gaîus, IV, 92 cl 93.



formule ne peut s'appliquer qu'à la propriété bonitaire, la seconde

étant réservée à la propriété du droit civil.

Cette induction si hardie et si peu justifiée ne mériterait assu-

rément pas les honneurs de la discussion; si elle n'avait été avancée

par beaucoup de jurisconsultes dont le nom fait autorité dans la

science du Droit romain (73). Car, pour la faire tomber, il suffira

de montrer qu'il est très-possible de rencontrer des exemples où

la formule pélitoirc est accompagnée de l'addition exjure Quiritium,

Ainsi, dans Cicéron, on lit la formule suivante(76) : Si PARETEUX-

DIS* Cvr-ENATEM — EX JURE QUIRITIUM P. SERVILII ESSE, XEQUE IS

rusni'S RESTITUERETUR....,etc.; cl dans Gaîus, celteaulre(77) : Si

PARET HOMIXEM EX JURE QUIRITIUM A. ACERII ESSE — M. de Vatl-

gerow objecte que ces textes prouveraient seulement que les mots

ex jure Quiritium n'étaient point incompatibles avec une formule

pélitoire; mais non pas que, privée de cette addition, la formule

ne s'appliquerait pas à la propriété bonitaire. Cela serait vrai, si

nous n'avions encore quelques exemples à citer où les expressions

meum, tuum, nanti... esse, sans la qualification exjure Quiritium,

peuvent servir également à la revendication civile du propriétaire

quiritaire; c'est ainsi que Gaîus encore nous àilÇîS): Quum enim

pretlorio jure el non légitima succédai in locum defuneli, non habel

direclas acliones, cl ncque id, quod defuneli fuit, polesl inlendere

suum esse.... Or, si l'héritier prétorien qui ne jouit que d'une pro-

priété bonitaire, ne peut inlendere rem suam essequoedefuneli fuit,
c'est évidemment parce que les mots meum, tuum, suum, etc., ne

s'appliquer&l qu'à la chose dont on a la propriété quiritaire. Sent*

blab!e conclusion se tirerait aussi du fragment d'Ulpien qui forme

la loi 6, § 2, D. De confess, cl de celui de Paul dans la loi 6, D. De

rei rind., en les rapprochant du texte de Gaîus; quoiqu'ils aient une

autorité moins probante, en raison des mutilations que la plume
de Tribonien a pu leur faire subir.

Ces arguments sont bien péremploïres et nous pourrions nous

(75) llaubold, Êpicri*. antiq.
rom. Heituce., p. 950; Hugo, Ithr-
buch der Cetch. des R. IL, p. 433;
Var»gerow, op. cit., $ 293, II, 2;

Guvel, De Publ. in rem ad., p. 14,
etc.

{76) In Yetrem, II, 12,

(77) Comm. IV, 8 41.

(78) Comm. IV, S 34.
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arrêter ici; cependant il ne nous sera pas non plus difficile de faire

disparaître l'antithèse des deux textes de Gaîus (laquelle a setvi

d'échafaudage à tout le système), en la mettant uniquement sur le

compte des exigences dit style. Car le jurisconsulte avait déjà au-

paravant assez souvent répété la formule ordinaire de la revendi-

cation, et le parallèle qu'il voulait présenter ici entre la formule

pétitoire et celle per sponsionem, ne portait nullement sur ces ex-

pressions que dès lors il pouvait négliger, sans "qu'on soit en droit

d'en déduire aucune conséquence.
Le second système, beaucoup plus sérieux, esl aussi plus ancien,

car il remonte à Noodlv79), chez lequel on en trouve au moins le

germe. Pour cet auteur, le préteur se serait contenté de donner

utilement au propriétaire bonitaire la revendication civile, Yactio

in rem directa de la propriété quiritaire. Cette doctrine a repris
faveur aujourd'hui, et nombre de jurisconsultes (80) se sont em-

parés des idées de l'ancien commentateur, en les amplifiant et les

perfectionnant à l'aide des documents que nous ont légués de ré-

centes et précieuses découvertes. Cette action utile serait bien en-

core la revendication civile, mais étendue à notre hypothèse au

moyen d'une fiction variant selon les cas, mais qui ne serait pas
celle de l'usucapion accomplie.

Dans ce système, la propriété bonitaire, qui aurait pris naissance

aux temps de la procédure formulaire, c'est-à-dire aux temps où

florissait l'usage des fictions, a dû emprunter à son époque le ca-
chet particulier de ces artifices juridiques. La fiction d'une man-

cipalion a donc été introduite alors pour les hypothèses où la

propriété bonitaire résultait de la tradition; celle d'une cession

juridique, pour les hypothèses où celte propriété dérivait des en-

vois en possession; et cette idée, continuent nos adversaires,
n'aurait rien que de très-rationnel, puisqu'on trouve dans Gaîus

plusieurs cas où la propriété bonitaire est protégée par une action

basée sur de semblables fictions: témoins celle du possesseur de

(79) Comm. ad. lit. De rei tind.
(80) Entre autres: tlnterholiner;

Uebtr dit terscfiiedentn Arien de*
Eigentkums, { 3 {Bkein. Mus., 1.1,
p. 123 et suiv.), et lur Lehre ici»
». g. bonit. Eig , *,« 15, 3» [hh. M.

t. V, p. I); Mûhlenbruch, sur llei-
nece. Anliq. rom., I. Il, I. I, ,p 29,
note x (Edit. Ilaub. et Mûhl., Iranc-
forl s/m 1841) ; Schilling, Lehrbw.h
far Institut., und Ceichickte de* t.

Prttalrechtt, g 174, note f, etc.
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biens prétorien qui agit en se feignant héritier; celle de l'acheteur'

de biens qui use d'un même expédient, ou qui se substitue la per-
sonne de l'ancien propriétaire (81). 11serait d'ailleurs singulier

qu'on prêtât aux Romains l'idée d'avoir voulu rapprocher deux

choses si différentes, la possession de bonne foi et la propriété bo-

nitaire, pour les investir d'une même action, eux qui possédaient
la mine inépuisable (82) des actions utiles.

Cette théorie a cela de vrai, qu'il existe dans les nombreuses

manières d'être de la propriété bonitaire certaines hypothèses par-

ticulières, où l'action qui la protège ne repose pas toujours uni-

quement sur la fiction d'une usucapion accomplie; et cela arrive

toutes les fois que l'existence de celte propriété ne se lie pas à une

acquisition de possession, c'est-à-dire toutes les fois qu'elle a pris
naissance autrement que par la tradition. Ainsi, dans les divers

exemples que l'on cite, ni l'héritier prétorien, ni l'acheteur de

biens n'ont besoin de la succession pour .faire passer la chose in

bonis; cela n'empêche pas, comme nous le démontrerons plus
lard (83;, qu'ils ne remplissent toutes les conditions nécessaires

pour usucaper, et que, par suite, l'action qui leur est ouverte, ne

repose sur la fiction de l'usucapion accomplie. Mais il est vraisem-

blable qu'à côté de la fiction qui se rapporte à la Publicienne, il y
en avait d'autres qui donnaient à l'action un caractère uu peu diffé-

rent , el par suite une dénomination toute autre. C'est ainsi que
l'action compétanl à l'acheteur de biens s'appelait, suivant Gaîus,

Seniana, lorsqu'elle contenait la fiction d'héritier; Rutiliana, lors-

qu'elle empruntait la forme de l'action donnée à celui qui agît au

nom d'autrui, comme cognitor ou proenrator. Élaienl-ce là des

formes différentes de la Publicienne qui aurait renfermé alors une

double fiction : d'abord la fiction générale cl ordinaire de l'usuca-

pion, et ensuite celle qui se rapportait à l'hypothèse spéciale qu'on
avait en vue Selon les cas; ou constituaient-elles des actions sépa-
rées? c'est ce qu'il est impossible de savoir; le manuscrit de Gaîus,

(8l)Gaîns,lV,3lel35.
(82) l Rtithhaltig* Fundgrubt»

(Enterbolzner, M M., I. V, n'15,3).
(83) Voy. ci dessous: CI,. Il, $ I,

la controverse sur la nécessitéd'une

possession préalable pour agir par
la Publicienne.



le seul connu qui traite de ces matières, ne s'explique point là-

dessus (84).
Mais ce que nous ne pouvons accorder à nos adversaires, c'est

la fiction de la mancipation ou de la cession juridique; car cette

supposition est foute gratuite el n'a aucun texte à produire pour
sa justification. Ensuite, le droit du propriétaire bonitaire, dites-

vous, présente des caractères trop différents de celui du posses-
seur de bonne foi pour admettre qu'ils aient pu jouir eu commun

d'une seule et même action : mais cette assertion encore est bien

peu fondée, et nous avons déjà montré les points de dissemblance

qui tes séparent. Est-il nécessaire de rappeler encore ici qu'ils
sont tous deux, aux yeux du droit civil, non propriétaires, el

qu'ils n'ont qu'un droit incomplet, soit à raison de l'impropreté
du mode d'acquisition, soit à raison de l'incapacité de l'auteur?

Esi-il nécessaire de faire encore remarquer que ce double vice est

purgé par le laps de temps requis pour l'usucapion, et que leur

droit se change en véritable propriété quiritaire?...... Qu'il y ait

des différences, cela est dans l'ordre des choses, et nous ne le

nions pas; mais quelque importantes qu'on veuille les supposer,
ces différences ne sauraient jamais détruire les caractères qui
touchent à l'action Publicienne elle-même.

Si maintenant nous interrogeons les documents que nous ont

laissés les jurisconsultes, nous y verrons la consécration la plus
formelle de notre manière de voir et la condamnation de celle de

nos adversaires. Et d'abord Gaîus ne nous décrit-il pas la Publi-

cienne comme si elle devait éire commune au proprétaire boni-

taire et au possesseur de bonne foi? On lit en effet dans le $ 36

3e son 4« Commentaire : Dalur autem hoce aclio ci qui ex justa
causa tradilam sibi rem nundum usueepît, camque amissa possessioné

petit..... etc.; vouloir trouver dans cette phrase quelque chose

de spécial au possesseur de bonne foi, c'est vraiment ajouter à son

texte. Gaîus ne parle que d'un mode capable de procurer une pos-
session ad tisucùpionem; et cela pourra arriver soit lorsqu'une
chose mancipi a été transférée seulement par la tradition d'un

(S4) Voj. cependant, th. Il, $2,
11, I, ce que nous disons à propos

de l'hérédité, comme mode d'acqué-
rir universel.

J.
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propriétaire ou d'un non-propriétaire, soit lorsqu'une chose man-

cipi ou née mancipi a été transférée par un mode du droit civil de

la part d'un non-propriétaire : il ne dît point que la chose doive

être mancipi, mais il n'exige pas non plus qu'elle dérive du non-

propriétaire; et la jusia causa dont il parle se rapporte tout aussi

bien à l'une des hypothèses qu'à l'autre. Qui l'empêchait de s'ex-

pliquer là-dessus s'il l'avait cru nécessaire?

Justinien, de son côté, dans ses Institotes, au § 4, De action.,
en nous expliquant la nature et l'usage de cette action ; dans ses

Pandectes, en nous transcrivant la formule de l'édit, se sert d'ex-

pressions tout aussi générales : chose bien plus frappante, puis-

qu'il aurait pu être tenté de spécialiser ces textes, pour leur faire

viser l'hypothèse de la seule application dont l'action fût eocore

susceptible dans sa législation.
D'un autre côté, examinez attentivement la teneur de tous ces

passages, Institutes de Gaîus, Inslilutes de Justinien, Pandectes;
scrutez la pensée qui a dicté si souvent les mots traditur, tradere,

traditio, etc., et demandez*vous pourquoi l'on se place toujours
dans la supposition d'une tradition, alors qu'il existe une foule

d'autres modes d'acquérir qui en sont parfaitement indépendants.
Cette question, L'Ipien se la fait aussi dans une des lois de notre

titre (85); mais les rédacteurs qui ont transcrit, un peu étourdi*

ment peut-être, ce fragment dans le texte du Digeste, se sont

bien gardés d'y ajouter la réponse, qui, sans nul doute, n'embar-

rassait point le jurisconsulte. Quelle peut donc être la cause d'un

silence si prudent et qui donne à la phrase cette étrange tournure?

C'est que très-probablement, dans cette réponse, Lïpien rappelait
cette idée, que la tradition, seul mode naturel dérivé, est aussi,

presque exclusivement à tout autre, le principe générateur de la

propriété bonitaire: idée qui ne pouvait trouver place dans la

compilation de Tribonien.

Enfin, si l'on voulait nous objecter les mots de l'édit : non a do-

mino, qui feraient refuser à la Publicienne sa mission protectrice
du propriétaire bonitaire, nous répondrons que, dans noire opi-
nion (et nous croyons l'avoir justifiée), ils ne sont qu'une inter-

(65) L 1, $ 2, D. De Publ.
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polation que Ton ne retrouve d'ailleurs dans aucun autre fragment

du même litre. Au surplus, cet argument prouverait trop, car il

contrarierait même le système inverse ; en effet, interprétés comme

le voudraient plusieurs de nos adversaires (86), c'est-à-dire en les

faisant rapporter à petel au lieu de traditur, ces mots conduiraient

à faire refoserau possesseur de bonne foi l'action Publicienne,

toutes les fois que le débat s'engagetait avec le véritable proprié-

taire; d'où il mit qu'ils ne seraient pas moins gênants pour le

premier que pour le second. Mais les choses ne se passaient pas
ainsi : le préteur accordait toujours l'action, sans entrer dans

l'examen des faits, n'en déplaise à plusieurs auteurs qui intercalent

dans le texte dé l'édit les expressions causa cognila; il délivrait

donc la formule, sans avoir égard à la qualité du défendeur, fût-il

le véritable propriétaire ; et ce dernier ne pouvait alors échapper
à la condamnation qu'en faisant modifier parle préteur celte for-

mulé primitive, au moyen de Vexeeplio justi dominii. Il est donc

faux de soutenir que la non-propriété du défendeur serait le fon-

dement nécessaire el obligé de la Publicienne; et les compilateurs
dés Pandectes, en faisant l'addition ainsi interprétée, eussent fait

trop dire à leur texte : puisqu'il y a des cas où la Publicienne

est encore efficace contre le propriétaire; et pas assez, puis-

qu'il y en a aussi où elle ne triomphe pas du possesseur de bonne

foi (87).

§ 3. Des divers usagesde Faction.

I. PREMIÈREPÉRIODE: ÉPOQUECLASSIQUE.— Parvenu à ce point
de noire exposé général, la fiche nous devient plus facile et le

sujet commence à se dessiner. En effet, il est avéré à présent que
la Publicienne, créée pour le propriétaire bonitaire à l'instar de la

revendication, remplace celle-ci au profit de ce dernier; mais
Comme le propriétaire bonitaire, quoique investi de toutes les

prérogatives du vérilable propriétaire civil, se trouve, si nous

(86) Entre autres : l'nterliolrner,
Rhtin. Mu* , t. V, p. 15, op. jam
ett.

(87) Dans le sens de notre opinion :
Zimmern, op. cit., { 2; Pccl.ta, Cur-

sus der Inst., $ 236, et %'orlesungtn
hier das keutigeH. R., $ 173; Clflck,
op. tit., gj 593 et 591; Pellal, sar
le titre De Publ., etc.
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pouvons nous exprimer ainsi, dans une situation purement provi-

soire, qui attend l'accomplissement de l'usucapion pour se régu-

lariser, et que cet ensemble de conditions se trouve précisément
se rencontrer également chez le possesseur de bonne foi, on a fait

participer ce dernier aux mêmes privilèges; et durent tout le

temps nécessaire pour usucaper, il aura besoin de l'égide du pré-

teur pour se maintenir dans son droit encore chancelant : il usera

donc de la Publicienne, comme le propriétaire bonitaire, et dans

les ménses conjonctures.
Il y n mieux : souvent même, à raison du concours respectif des

circonstances qui donnent naissance à la possession de bonne foi

ou à la propriété bonitaire, la même personne pourra se trouver

à la fois dans Tune et l'autre position, et cumuler les deux quali-

tés (88). Mais celte complication ne changera pas sa situation et

n'augmentera pas son droit quant aux mesures de protection,

qu'elle pourra seulement réclamer alors à deux litres différents.

Enfin le propriétaire du droit civil lui-même, qui Iroure de l'avan-

tage à user de la même action, le pourra également en renonçant

à sa qualité de propriétaire, pour se présenter en simple posses-

seur de bonne foi.

Eni un mol, partout où. te secours de l'usucapion paraîtra né-

cessaire pour régulariser les acquisitions irrégulières, comme nous

le disions au début de notre travail, l'action Publicienne, Gdèle

auxiliaire de ce mode d'acquérir, offrira chaque fois aux différents

intéressés un emploi avantageux et souvent distinct de celui de la

revendication.

La facilité qu'a le propriétaire d'exercer aussi la Publicienne

concurremment avec ta revendication civile, et qui pourrait ame-

ner une confusion regrettable entre l'efficacité respective de ces

deux modes d'agir, exige que nous entrions encore ici dans quel-

ques explications, afin de bien faire ressortir les différences qui les

séparent sous ce point de vue, et de démontrer qu'elles ont chacune

dans sa sphère d'activité un usage parfaitement distinct et défini.

(8$) Par exemple, dans le cas d'un
envoi en possession ex causa damni
infetti, a {'encontre d'un possesseur
de bonne foi au lieu d'un propriétaire

Je l'édifice menaçant rutue. Voy.
aussi ta Loi 38, D. t>* nox, ad., el
Jios explications sur ces espèces,
cb. Il, { 2, L

*^
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Nous résumerons ces notions dans les propositions suivantes, dont

on trouvera le développement el la justification au chapitre III,

{ 2, ci-après:
: If Là Publicienne, pour le possesseur de bonne foi, est moins

acliveque la revendication du propriétaire civil, lorsque le défen-

deur possède aux fins d'usucaper : car le premier ne peut l'em-

porter que sur un possesseur qui inprmiore jure possidet; Toutes

choses égales, le possesseur actuel est préféré et opposera arec

succès à l'action Publicienne de son adversaire l'exception bonoe

fidei possession'». Pareille chose n'arriverait pas si le possesseur

était attaqué par la revendication.

2» La Publicienne a autant d'effet que la revendication, lorsque

le défendeur excipe d'un droit de propriété; ou, qu'étant posses-

seur aux fins d'usucaper, la possession qu'il fait dériver du même

auteur, non-propriétaire que le demandeur, n'est que postérieure
en date à celle de ce dernier; ou enfin, lorsqu'il n'est ni proprié-
taire ni possesseur aux fins d'usucaper. Dans le premier cas, si le

défendeur peut établir son droit de propriété contre le revendi-

quant, il peut aussi légitimer l'exception jmfi dominii que lui dé-

livrera le préteur pour repousser TactiOài Publicienne. Dans le

second cas, le demandeur mis le premier en possession verra

s'opposer l'exception honte (idei possessionis, mais il y répondra

victorieusement par ta réplique rei renditceetlradilo;; il a donc en

main contre son adversaire des armes aussi puissantes que s'il pou-

vait agir par la revendication. Enfin, dans le dernier cas, il n'y a

aucun intérêt à.distinguer entre Tune.ou l'autre des deux actions,

puisque lé défendeur est sans aucun litre pour les combattre toutes

deux.

3* La Publicienne est plus énergique que la revendication, lors-

que l'exception jw/i dominii, que le défendeur oppose à la pre-
mière de ces deux actions, se trouve elle-même paralysée par une

réplique de dot de la part du demandeur, parce qu'il peut très-

bien arriver que ce dernier, en se servant de la revendication

pour faire valoir ses prétentions, soît hors d'état de fournir la

preuve de la propriété, telle que l'exigerait celle action civile,

tandis qu'il le pourrait très-bien dans tes limites que comportent
la Publicienne el même la réplique en question. S'il ne peut faire



- 40

la preuve par la revendication, les exceptions et répliques ne pour-
ront venir & effet, car la défense de l'adversaire se réduira alors à

une simple négation du droit du demandeur, el non plus à une

exception; le défendeur sera donc renvoyé absous : adore enim

non probante, qui convenilur, etsi n'thil ipse prastal, oblinebil (89).
— La ttiple application de l'action Publicienne, à la propriété

bonitaire, à la possession de bonne foi, et enfin à la pleine pro-

priété quiritaire, a dû se rencontrer dès l'origine. Nous verrons

aussi, en nous occupant des choses incorporelles dans leurs rap-

ports avec l'usucapion el la Publicienne (90), que l'idée dé subs-

tituer celte action à la revendication civile du propriétaire, a été

poussée plus loin, et étendue à la revendication des démembre-

ments de la propriété, à l'action confessoire des servitudes, en

remplaçant cette dernière dans les hypothèses où la transmission

de ces droits, imparfaite par suite de l'impropreté du mode d'acqui-
sition ou de l'incapacité de l'auieur, a besoin pareillement du se-

cours d'un certain laps de temps pour se légitimer. — En fut-il

ainsi dès l'origine? Nous en doutons fort; car- à celte époque, Si

l'équité joua déjà un grand rôle dans l'interprétation de la loi ci-

vile, il esl peu probable que le préteur se fût hasardé à supplanter
ainsi toutes les actions du droit civil; on pouvait bien consentir à

pourvoir aux situations les plus fréquentes non prévues par lui;

mais on n'aurait pas voulu généraliser de prime abord les nouvelles

créations, surtout en matière dé Servitudes, c'est-à-dire sauvent

de choses mancipi : c'eût été bouleverser trop tôt Técottèmié de la

législation, et les Romains n'étaient pas novateurs.
— A ce propos, nous ne devons pas manquer de mentionner en-

core un cas particulier, où Ton serait tenté de chercher une ap-

plication de la Publicienne: nous voulons parler de TitriirMej»lio,
dé cet autre mode de consolidation de certains droits réels, dont

nous devons la connaissance au manuscrit de Gaîus. Deux cas dif-

férents donnent lieu à celte variété de l'usucapion. Dans l'un, c'est

l'ancien propriétaire d'un bien, qui, dans l'impuissance de payer

(89) Consl. 4, C. De edendo. —

Tel est le cas oit la chose est aban-
donnée tx notait causa. Voy., ci-

après, th. Il, §2: 111,8. Voy. aussi
L. 28, D. ùtnot. ad.; L. 2, D. Ù»

eicept. rei tend.; L. 4, g 32, D. »#
dot. mal.

(90) Voy. ci-dessous, cb. Il, I 4 ;
III.
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ses dettes envers l'État, lui a engagé ce bien, et en usucape, par
un laps de deux ans, la propriété contre l'acquéreur (preedialOr),
lequel, dans sa négligence, ne s'est pas empressé de se mettre en

possession; on l'appelle tisureceplioexprccdiatura (91). Dans l'autre,
nous voyons un débiteur qui mancipe ou cède in jure a chose à

son créancier, arec clause de fiducie, et qui en usucape de nouveau

la libre jouissance, au bout d'un an, si le créancier, au lieu d'exi-

ger dé lui la possession dé cette chose, la lui a abandonnée pen-
dant ce laps de temps (92).

Nous ne trouvons malheureusemeot aucun leste qui fasse même

simplement allusion à l'emploi que la Publicienne pourrait trouver

ici, CI tout ce que nous en dirons, se réduira à de simples conjec-
tures. En nous attachant servilement aux termes de l'édit, nous

déciderons sans hésiter que là où il n'y a ni juste titré, ni bonne

foi, notre action né saurait protéger celui qui a perdu sa posses-
sion vicieuse; or, c'est ce qui se rencontre manifestement dans Tic

sureceptio ex proedialura. Dans l'autre, une distinction devient né-

cessaire; car les choses ne se présentaient pas toujours dans les

circonstances que nous venons de citer. En effet, Gaîus nous ap-

prend qu'en matière de fiducie, i'usureceptio n'est dépourvue de

titre, Cl l'usucapion n'est lucrative, que lorsque le créancier,

n'ayant point encore été désintéressé, le débiteur s'est mis en

possession de la chose, en vertu d'un louage ou d'un pacte de pre-
cario conclu avec lé créancier; mais qu'elle n'a plus ce caractère,

lorsque le confiai de fiducie a lieu avec un ami, auquel on confie

la chose pour plus de sûreté, ou avec un créanciu', lorsque la dette

a été ensuite payée (93) : dans ces deux dernières hypothèses, en

effet, i'usureceptio s'applique à Une chose' sur laquelle les tiers

n'Ont aucun droit à faire valoir à rencontre de son propriétaire;
elle n'a plus alors qu'un but, qu'une conséquence: celle de dis-

penser de remanciper la chose, de même que l'usucapion dispense
dé manciper plus tard une chose mancipi dont ou n'a fait qu'une

simple tradition. Or, si dans ce dernier cas, on n'a jamais hésité

à faire usage de la Publicienne, ne sommes-nous pas en droit do

(91) Gaîus, 11,61.
j9ï)£oef.,ll,59.

(93) Gaîus, 11,60.
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conclure qu'il en était également ainsi dans l'autre, en matière

à'usureceptM
— M. Ortolan (94) trouve encore une autre application de la

Publicienne dans l'action compélant à l'individu qui a la possession

longi temporis d'un fonds provincial, et dont le droit acquis par
la prescription de dix à vingt ans, se trouverait ainsi protégé à

l'égal de celui que lui confère l'usucapion sur le sol italique. Il

existe bien des textes qui nous prouvent qu'à l'époque classique,
celui qui avait accompli le temps requis pour une pareille pres-

cription, jouissait d'une action pour revendiquer celte espèce de

propriété exorbitante du droit civil (95) ; mais ce pourrait être tout

aussi bien une revendication donnée utilement. Cependant, nous

ne prétendons nullement exclure parla l'hypothèse bien différente,
et dont ne parlent pas ces textes, où il se fût agi de protéger celui

qui n'avait pas encore accompli le temps fixé pour celte prescrip-
tion ; ici l'on rentre dans la série ordinaire des fictions appli-
cables à notre action; et la Publicienne,.créée pour des hypo-
thèses non prévues par le droit civil, a pu parfaitement être trans-

portée sur un sol soustrait à l'empire de ce droit.

IL DEUXIÈME PÉRIODE: EPOQUEGRÉCO-ROMAIXE.— La fameuse

constitution de Justinien, De nudo jure Quir. toll., en supprimant
la propriété bonitaire, el faisant disparaître par là une distinc-

tion que cet empereur lui-même avouait ne pas différer beau-

coup d'une énigme, elcn abolissant également toute différence,

quant au droit civil, entre le sol de l'Italie et celui des provinces,

porta un coup presque mortel à notre action, en lui ôtanl une de

ses plus fréquentes applications, celle qui rappelait penl-élre le

mieux son origine. Désormais 'elle ne pouvait plus servir qu'au

possesseur de la pleine propriété et deî servitudes qui la grèvent:
c'est peut-être ce qui explique pourquoi on ne la voit plus figurer
dans bien des monuments législatifs, même antérieurs à Justinien.

Ainsi, ni le Code Théodosien, ni le Bréviaire d'Alaric, ni toutes

ces lois barbares calquées sur les lois romaines, el qui furent en

vigueur à cette époque dans la Gaule, ne font mention de l'exis;

(91; Inttit. de Jusl., sur le litre
De Vsucap., texte et note 4* ; et sur
le %4, De action.

(95) Consl. 8, pr., C. De prastr.
XXX tel XL ann. — Voy. infra,
ch. Il, }4; III, 4, et note 191.
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lence de la Publicienne, que leurs rédacteurs devaient cependant
rencontrer fréquemment dans les écrits où ils ont puisé.

Justinien lui-même ne consacre à l'explication de celte action

qu'une page bien écourtée dans les Pandectes, quelques lignes
seulement dans les Institutes, pas un mot dans son Code ni dans

ses Novelles. Malgré ce laconisme souvent embarrassant pour l'in-

terprétation , il serait difficile de croire que dans le Bas-Empire
et lés États qui ont adopté sa législation, la Publicienne ait perdu
son usage, au point de se confondre, de s'identifier complètement
avec la revendication, comme certains esprits ont témérairement

essayé de l'induire d'une explication erronée de la loi 7, { 8, D.

DePubl.; autrement, que faudrait-il penser des législateurs qui
inséreraient dans leur oeuvre sur cette matière, une disposition de

nature à en détruire tout l'effet? Et comment expliquer que des

commentateurs de ces temps-là, tels que Théophile et llarméno-

pulc (96), nous auraient encore présenté cette action comme par-
faitement en vigueur et revêtue de tous ses caractères les plus

classiques? — Cette opinion n'est donc pas soutenable el ne mé-

rite pas de nous arrêter.
— Une autre innovation que le même empereur introduisit dans

sa législation, doit encore attirer notre attention, en raison de

l'influence qu'elle eut sur le sort de l'action Publiciennc. A la sup-

pression de la propriété bonitaire el du sol provincial, succéda une

autre réforme : l'antique usucapion de deux ans, peu faite pour
les Romains de Conslantinoplé, forcément éloignés des biens qu'ils

possédaient sur le sol italique, était devenue à leur égard'une fla-

grante iniquité. Justinien fit alors, pour les citoyens de ses Éiats,
ce que les lois romaines avaient fait depuis longtemps pour les

citoyens de Rome, à l'égard des provinces éloignées : il abrogea
celle usucapion et étendit aux fonds italiques la garantie octroyée
anciennement aux fonds provinciaux. .Mais la nouvelle usucapion,
ou plutôt la prescription décennale, ,'iérila de l'ancien mode d'ac-

quérir qu'elle remplaçait, les exigences cl les prérogatives dont

l'avait pourvu le droit civil. Les mêmes conditions furent requises

r&)
Ilarmen,, lltâ42aw»8i»j4pMv

X»«>Witô»y, tio>. Zïtt. Ihsf
Viji^ç ii<szfciiai, -rît).. A., in fine
(Ihesaur. de Mecrmann, t, VIII).
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pour la possession qui devait y conduire : la même action dut

aussi lui être donnée pour la garantir; c'est ce que supposent évi-

demment les lexles, sans l'exprimer spécïalemenl (97).
Quant à h prescription irentenaire présentée originairement

dans certaines hypothèses comme un mode de repousser les ac-

tions réelles el personnelles, et qui devint par la suite un véritable

mode d'acquérir, il faut eu rejeter toute idée d'application de la

Publicienne, attendu que ce surcroît de temps requis pour la pos-
session était destiné à remplacer a dont l'action ne peut se passer :

le juste titre et la bonne foi (98). Celte remarque, et la consé-

quence qui s'en déduit, se retrouvent chez un auteur du moyen

âge, Baptiste de Sainl-Biaize, daus un opuscule sur les actions,

où il semble présenter cette solution comme l'expression de la

pratique suivie de son temps (99).
III. TROISIÈME PÉRIODE: ÉPOQUEFRANÇAISE.— Le silence que

Ton déplore dans les documents de l'époque justinienne est bien

pins complet dans ceux des temps ultérieurs. Aucune loi barbare,

aucun Capitulaire de nos rois de la deuxième race, aucune ordon-

nance de ceux de la troisième, aucun leste enfin de notre époque

contemporaine, ne sont là pour jeter la plus petite lumière sur la

destinée de l'action qui nous occupe, el nous servir au moins de

points de repère dans les quelques notions que nous essayons

d'esquisser sur cette question toute historique.
L'action Publicienne, si elle trouva grâce devant cet esprit no-

vateur qui suivit de près le démembrement de l'empire romain,
ne put se glisser dans la pratique judiciaire de notre pays, que
comme ce jus non scripium auquel la plupart des lois barbares

conservèrent une autorité de raison (100). C'est sans doute à la

faveur de celte circonstance que nous la voyons figurer de loin

en loin dans quelques commentateurs plus ou moins obscurs;
encore faut-il attendre jusqu'au quatorzième siècle, à l'époque de

(97j Consl. I, C. De usueap.
Iransf. - An 531 apr. J. C.

(98) Const. 2 et8, } I, G- De
prascr. XXX tel XL ann.

(99> Ista adio, dit-il, nen tempe-
tit praseribtnti prescription* ton.
gissiml ttmporis, in qua non requi-

ritur titulus, etc. (Dt att.tttor.
nat., cent. I, t.* 6).

(100» Voy., par exemple, l'inter-
prétation de la coust. 1, C. th. De
longa tons. (I. V, t. 42/, telle que
la donne le Code d'Alaric.



la renaissance de l'étude du droit, pour en rencontrer un qui s'en

soit occupé.

Or, il ressort de l'examen des écrits des jurisconsultes ds celte

époque, que Ton discutait fort alors h question du cumul de la

Publicienne avec la revendication, ce qui dénote assurément une

tendance vers l'assimilation de ces deux actions. Nous avons déjà
discuté ce point, et nous avons montré qu'en effet les textes ne

s'opposaient point à la délivrance simultanée des formules relatives

à Tune et à l'autre : c'est ce qui s'induit principalement de la loi i,

J4, D. Quod légat.; u Bariole, qui était partisan de ce cumul,

nous apprend, sur cette dernière loi, que la pratique avait admis

le principe qui s'y trouve proclamé, non-seulement lorsque les

textes semblaient accorder les deux actions pour le même objel,
mais même dans le cas où les docteurs étaient partagés sur la

nature de l'action unique qu'il y avait lieu à exercer (101).
Cette coutroverse, la seule qui, par sa présence, paraisse encore

accuser une certaine valeur dans l'emploi de notre action, se ren-

contre aussi dans les oeuvres des jurisconsultes plus récents; et

nous verrons tout à l'heure plusieurs de nos :>uteurs contemporains

aborder le même sujet. Beaucoup d'entre les premiers, en traitant

de la revendication, examinent le cas où un conflit s'engage entre

deux possesseurs qui excipenl d'uu droit à peu près égal, et n'hé-

sitent pas, en général, à accorder, dans celte hypothèse, une

revendication qui parait avoir perdu pour eux la dénomination

de Publicienne; c'est ce que nous Trouvons notamment dans Masuer

(102), dans Boniface ci dans Basset (103), qui rapportent quel-

ques arrêts ayant statué dans des espèces de cette nature. D'un

autre côté, nous lisons, en tète des remarques d'Automne, sur

(101) Bariole, adl. I, D. lu Ml.

Voy, dans !e sens de son opinion : G.
Durandi, Specul., E IV, 2*paît., De
tau*, propr. et post.; en sens con-
traire: Dynus de- Muxello, Tract, de
éd., sur le S 3» •• De ad., W 21.
— Paul de Castro (ad I. I;, après
avoir émis un avis opposé à celui de

Bariole, se blte d'ajouter :... Stdko-
dit ex tonsuttudin*, proponi pot-
sunt alternatif*, dietndo rem ad **
ptrtintre jure dominii tel quasi...

— Vov. aussi, pour diverses applica-
tions de la Pubhcieiine : D.-cïns, Con-
iil CXEIV, i.» 7 ; et Dumoulin, dans
ses observations sur la C* décrétale
de Boniface 17//, lit. XIV, cb. 3
(1. IV de ses oeuvres).

(102) Praliq.judie., I. X, n» 150.
(103) Boniface, t. Il, 2* part ,

liv. IV, lit. 19, ch. Il; Basset, 1.11,
L VII, lit. 7, cb. II. Voy. pourtant :
Danoise, Rig. dt dr. cit., R. 33.
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1$ litre De Publiciana in rem adïone, cette phrase d'un laconisme

énergique (104) ; « llarum adïoiutm nomina in desueludiuem abie-
< nui a; el, dans lesjVijfitHiioi» du. Droit français de Serres, cet

autre passage, aussi Ires-significatif (105) ; * La division qui est
• faîte ici des actions en civiles ci prétoriennes n'est d'aucun usage
« en Frasée,..., »i MOUSne connaissons pas non plus la pratique de
< faction que fon appelait à Rome Publicknue, dont il est parlé
s dans le | 4; introduite en faveur du possesseur avec titre et
s bonne foi, pour être réintégré dans la possession qu'il avait
• perdue, on lui accorde le droit d'agir pour la revendiquer, /oui
» tomme le véritable propriétaire pourrait le faire. »

En regard de celte opinion qui paraissait être prépondérante,
nous pourrions montrer Buguyou qui, en passant en revue les lois

romaines non reconnues par la pratique de son temps, n'en cite

pas une seule du titre De Public, in rem acl. ; uous pourrions voir

Domat faire un commentaire de ce même litre, absolument comme

s'il était en pleine vigueur (106) ; nous pourrions ciler Voel (107),
qui nous affirme aussi que, nonobstant l'usage désormais constant
de ne plus qualifier les actions par un nom particulier, il n'est dou-

teux pour personne que les caractères dislinctifs des deux actions

n'aient subsisté intégralement; atque adco haçc quoque Publiciana
in praxi vigeal, continuc-t-il, usqueadeo ni apragmalicis disputari
videas ulrum cumrei rindhatione Publiciana possit cumulari; enfin,
nous trouverions une déclaration aussi catégorique dans Brunne-

manu (108), qui écrirait pour les provinces de l'électoiat de Bran-

debourg.
Si maintenant nous interrogeons Polhier, toujours si fidèle in-

terprète du dernier état du droit avant la révolution, nous le ver-
rons entrer franchement dans cette dernière voie, et, après avoir
d'abord qualifié de rerewdîcaiion l'action donnée à l'individu qui a

perdu la possession d'une chose avant d'en avoir prescrit la pro-.
priété, l'appeler ensuite Publicienne, sans hésiter. Au surplus,
voici le passage auquel nous faisons allusion en ce moment (109);

(104) Cçnfir. du Dr. />. atec tt
Dr. rom. (Paris I629j.

(105) Op. tit., L. IV, tit, VI, g 3.
(106) Bogayon, De* loi* abrogées; ;

Dorsal, loi* tit. ad A, ».

(107) M lit. d* Publ., n* 11.
(10*) M t. 4, tod. lit., n* 41.
(109) D* la propr., n* 292. Voy.

aussi le traité Dt la posstts., n* 83.
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nous lé transcrivons en entier, parce qu'il peut avoir une certaine

valeur aujourd'hui contre l'opinion qui se refuse à admettre une

Publicienne dans noue droit actuel. « Quoique régulièrement l'a*-
- lion de revendication d'une chose n'appartienne qu'à celui qui en

« «I Je propriétaire, on l'accorde néanmoins quelquefois à cetui qui
• n'en est pas te propriétaire, mais qui était en chemin de le devenir,
• lorsqu'il en a perdu la possession. — Car si celui qui possédait de
« bonne foi, en vertu d'un juste titre, une chose dont il n'était pas
« propriétaire, en a perdu la possession avant l'accomplissement .

« du temps requis pour (a prescription, il est reçu, quoiqu'il ne soit
t pas propriétaire de celle chose, à la revendiquer par l'action de re-

ttendicolion contre ceux qui se trouvent la posséder sans titre. —

« Celte action est celle qui est appelée eu droit aclio Publiciana.
• Elle est fondée sur l'équité qui veut que celui qui était le juste
« possesseur d'une chose el qui, quoiqu'il n'en fût pas encore le
t propriétaire, était en chemin de le devenir, soit proféré pour
s avoir cette chose, lorsqu'il en a perdu la possession, à un usur-
s pâleur qui s'en est mis injustement en possession..., etc. >

— Nos Codes sont complètement muets sur celte action, et, au

premier abord, on serait volontiers tenté de la reléguer au même

rang que tant d'autres institutions de la reéme origine, qui n'ont

plus aujourd'hui qu'un intérêt purement historique. Cependant,
examinons un peu, et voyons si dans notre Droit, comme le pense
le savant professeur, annotateur des oeuvres de Pothter (M. Buguet,
sur le passage précité), l'action Publicienne, par la seule force

des choses, ne remplace pas la véritable revendication bien plus
souvent que ne le croient nos praticiens.

Chez nous, et d'après l'esprit de nos lois, la preuve de la pro-

priété, en matière de revendication, est au moins aussi difficile

qu'endroit romain; si même on n'était autorisé à penser qu'en

présence du principe de la translation clandestine de la propriété
à l'égard des tiers, cette preuve ne serait pas plus difficile encore

(nous raisonnons ici au point de vue de la législature de nos Codes,

et non point de la loi du 11 brumaire an VU, ni de celle du 23

mars 1855 qui en a fait revivre l'esprit). Il en a dû nécessairement

résulter que la pratique n'a pu se montrer rigoureuse sur l'admi-

nistration de la preuve du demandeur en revendication, et qu'elle
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s'est contentée volontiers, pour ce dernier, d'une supériorité re-

lative par rapport à son adversaire. Est-ce a dire pour cela,

comme semblent l'insinuer MM. Troplong, Puranion et Démo-

lombe (| 10), que le demandeur, en invoquant sa simple possession,

pourra triompher dans une revendication par la seule circons-

tance que son adversaire infinuiore jure possidel, H continuer

ainsi une prescription injustement interrompue? Nous ne le pen-
sons pas ; et si, dans notre conviction, comme aussi dans celle du

premier de ces auteurs, «la subtilité du droit ne va pas jusqu'à
« exiger que le demandeur eu revendication établisse la filiation de

« propriété depuis ses auteurs les plus reculés, et justifie qu'ils
s étaient tous légitimes propriétaires,... *, il nous est impossible,

par contre, d'admettre que la condescendance de ce même droit

aille jusqu'à transporter sur le terrain du pélitoire, une contesta-

tion que la nature avouée des prétentions mêmes des parties liiî-

gantes devait maintenir exclusivement sur celui du possessoire.
Sans doute, il en est autrement à Rome; sans doute, les juriscon-

sultes de ces temps-là, qui savaient parfaitement distinguer Tu-

sage de la Publicienne de celui des interdits, en disant : Publiciana

ai instar proprielalis... respieit, montraient bien que pour eux la

question, quoique agitée entre deux possesseurs, roulait «nique-
ment sur la propriété, et que la protection des interdits était d'ail-

leurs suffisante pour le possesseur évincé. Mais c'est que chez eux

la possession était bien moins efficace que celle qui résulte dans

notre droit de l'introduction des nouveaux principes sur la saisine

possessoire, léguée par des traditions purement germaniques, el

par conséquent inconnue aux Romains; et ces principes tendent,

dans une certaine mesure, à rapprocher la position du possesseur
actuel de celle du propriétaire. A Rome, la possession actuelle,

même violente, pour avoir interrompu, même erga omner, la pos-

session antérieure du revendiquant (III), lui conservait néanmoins

la faculté d'agir par les interdits ou la Publicienne, selon le but

qu'il se propose. Notre législation au contraire, ainsi que le font

(110) Troplong, />• ta tente, n*

235; el D* ta prtstript., n» 230;
puranion, Cour* d* Dr. tiv., IV,

233, et XVI, 21; Denwtombe,
Cours d* C. .Va/., IX, 4SI.

(III) L. 5, D. D* ttsurp. il «»-



très-bien observer MM. Aubry ei Rau (112), a pourvu Irop ample-
ment aux intérêts de celui qui possè»le acluellement, pour laisser

place à l'exercice de celle action au profit de l'ancien possesseur,

fer, ou le premier a une possession annale, ou il n'en a pas; s'il

Ta, il anéantira par là-même celle du revendiquant, fut-elle bien

pins longue, ci empêchera l'action Publicienne de venir à effel ;

s'il n'a qu'une possession de moins d'une année, il n'aura point

interrompu la possession annale de son adversaire (113), qui pourra

toujours agir par l'action possessoire, au lieu qu'en droit romain,
dans celle hypothèse, ce dentier ne jouissait pas toujours des inter-

dits, ou il n'en jouissait pas toujours du moins contre le possesseur
même. Enfin, si aucune des deux parties n'a possédé pendant un

an, il n'y a pas de raison pour ne pas donner provisoirement la

préféience au possesseur, jusqu'à ce que le revendiquant soit à

même de justifier de sa propriété. Donc, dans tous ces cas, point
d'action Publicienne.

On pourrait peut-être objecter que ces arguments tirés de la na-

ture de la saisine possessoire, auraient dû avoir le même poids
sous l'empire de la législation que nous interprétait Pothier» et

qu'alors le passage précité de cet auleur deviendrait un non-sens.

Pourtant nous ferons remarquer qu'il ne semble permettre l'action

Publicienue qu'à rencontre de ceux qui possèdent sans titre, c'est-

à-dire qui n'ont pas même de possession annale, el seulement au

profit du juste possesseur. Or, rien ne nous dit qu'il" ue faisait point
allusion au cas où ce dernier se présentait comme propriétaire,
en agissant au pélitoirc; cl, envisagées sous ce point de vue, les

considérations des traducteurs de Zachati.e perdent leur force;

car, nous le répétons, dans cet ordre de choses, la revendication

qu'il intentera ressemblera bien plus à la Piiblicicune des Romains

qu'à leur revendication civile; |>arce que la preuve qu'elle exigera,
se réduira à faire ressortir la légitimité de l'acquisition du deman-

deur, en regard d'une simple possession que peut invoquer le dé-

fendeur. Au moyeu de celle explication qui nous permet de tout

concilier, il est légitime de supposer que l'action Publicienne est

et restera toujours en vigueur chez nous, parce qu'elle est la seule

(H2; Cours de Dr. franc, tiaJ.
de Zarbaria?, g 218.

(113; C- JXap., ail. S213, et C. de

proc., art. 23.



ressource de celui qui, sans avouer n'être pas propriétaire, ne

peut guère fournir, en faveur de ses prétculions, qu'une preuve
tout au plus supérieure à celle de son adversaire.

Seulement, eo conservant encore celte dernière utilité, nous ne

pouvons nous empêcher de reconnaître que la Publicienne est bien

déchue dit rang qu'elle occupait même encore sous Justinien; et

nous pourrons dire avec beaucoup de raison que la destinée de

celle aclion a été de résister à tous les remaniements de législa-

tion, sans modifier ses caractères, mais en perdant peu à peu et

par lambeaux la plupart des attributs dont ses fondateurs l'avaient

investie.

CHAPITRE IL

Des conditions requises pour exercer l'action.

§ i. Notions générales.

Nous avons déjà eu occasion de dire que les conditions auxquelles
se trouve subordonné l'exercice de la Publiciennc, sont, à peu de

chose près, les mêmes que pour Tnsucapïon. Les exceptions que

souffre cette proposition n'ont trait qu'à la possession, cl à plusieurs
autres points de moindre importance qui seront examinés en leur

lieu et place. Quant à la condition de possession, elle a donné lieu

ù une controverse très-animée entre les auteurs, qui sont encore

atijouid'hui partagés sur cette question délicate: nous ne devons

dose pas la passer sous silence.

Il est positif et hors de tonte contestation que la possession, si

elle existe, est dispensée de toute condition de durée : l'action Pu-

blicienne, qui est fondée sur une usucapion commencée et non ac-

complie, n'est subordonnée à l'écoulement d'aucun laps de temps;
mais il faut, selon nous, aller plus loin et dire hardiment qu'elle

n'exige aucune possession, en tant bien entendu qu'il s'agit d'une

possession effective, d'une détention physique el juridique à la fois.

Les auteurs qui ont contesléceite proposition (I), ont fait une étrange

(I) Ar.l. Favre, Rational. ad I. I,
J 1 , D. IV Publie. ; Voel, Comm. ad
h. t., n«2; Cujas, Ut mm. ad A. t.;

Ileincccîus, Edid. ptrp.,\\\. XXXVII,
note e, etc.
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confusion, qui ne lendtait rien ntoins qu'à matérialiser celle con-

dition de possession, si Ton peu; s'exprimer ainsi, ç'esi-û-dire à

la réduire à une détention purement physique.
En effet, les seules raisons sérieuses qu'ils avancent dans celle

discussion, se bornent à des arguments de textes, et nous pouvons
sans crainte les accepter ton» et les faire servir pat faïtemenl à notre

manière de voir qu'ils soal loin de contrarier, comme on le pré-
tend. C'est d'abord l'Ipieu, nous dit-on, qui écrit dans la loi 7, § 16,
U. h. I. : Ccelerum ante tradilionem, quamvis bona fiJei quis empior
s'il, experiri Ptibticiana non poterit; c'est Paul qui, daus la loi 12,

|7, iM<J., va jusqu'à prendre la peine de dire qu'il suffit d'avoir

possédé un instant, pour avoir l'exercice de cette action ; c'est enfin

Justinien qui, dans ses Institutes, fidèle imitateur en cela de celles
de Gaîus, nous répète à satiété que celui qui a perdu la possession,

pour ne plus jouir de l'action civile, recevra pourtant du préteur
une autre action(2)...., Or, nous dit-on toujours, qu'éiait-il besoin

d'insister si fortement sur celte idée, qu'avant la tradition on

peut user de la Publicienne; ou sur celle-ci, qu'un moment de pos-

session, si court qu'il soit, est toujours pris en considération;
ou cufiii, sur celle qu'il faut avoir perdu la possession pour ên-e

capable d'intenter celte même action...., si l'Ipieu, si Paul et tous

ces jurisconsultes ne voulaient par là faire comprendre éitergi-

qtiemenl la nécessité d'une possession préalable? — La réponse
est facile: inletrogez l'espèce citée par Psusl, et vous verrez qu'il
ne pouvait faire autrement que de parler de la possession, attendu

qu'il s'agit là d'une vente; et que la vente sans tradition, par con-

séquent sans possession, n'eil point parfaite ; examinez le contexte

des derniers paragraphes de la loi 1-2, et vous verrez qu'après
avoir enseigné que la Publicienne peut servir à revendiquer un es-

clave âgé de moins d'un an (ttundum annîeulo), limite inférieure du

temps fixe pour l'usucapion, le même jurisconsulte était naturelle-

ment amené à dire que cet esclave, eùl-il seulement quelques mi-

nutes d'existence, seiait toujours susceptible de la revendication

tli ...Siejutrtip-MUSlontm eaiH
amiserit... et pins bas: ...adtt in
qua dicit is qvi posiessionem amîsit

etsm rem se tisucepisti.. ,«e. fê 4,
lost., Deaetion.). Voy. Gaîus, IV, 36.
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prétorienne, parce que la possession n'a besoin qiie d'une durée
inGnimenl petite.

AU surplus, à des textes nous en opposerons d'autres, et nous

montrerons, ce même Paul, qui, avant d'exiger une condition de

possession quelque petite qu'eu fût la durée, disait dans la même

loi 12, en parlant de l'acquisition résultant dit sénatus-consulle

Trébellien: eliamsi non fuerit naclus possessionem, uli potesi Publi-

ciana (3),faisanl bien entendre par là que, dans sa pensée, (a néces-

sité d'une possession préalable u'esi point absolue, mais reste subor-

donnée à la nature du litre qui aurait dû rendre propriétaire.
C'est aussi notre sentiment, el nous regardons comme une pétition
de principes l'argument qu'on nous soumet (4), et qui consiste à dire

que, si h Publicienitese fonde sur la fiction de l'usucapion accomplie,
il faut également que Ton admette une possession qui, pour en éire

au moins le simulacre, doit fatalement en rester le point de départ

obligé, puisque, comme le dit la loi 25, D. Deusurp.: sine'posses-
sione nsueàpio contingere non polesl. Sans doute, l'usucapion sans

la possession est impossible ; mais la question est de savoir quelle
est celle possession dont il est fait mention dans la loi précitée; sans

doute aussi la loi 3. § I, D. Deposscst. nous dit formellement que la

possession s'acquiert nnimo cl corpore, par l'intention accompagnée
d'un acte extérieur qui en révèle l'existence ; mais il ne faut pass'exa-

gérer l'importance de cette intervention physique, et nous croyons

que l'appréhension existe suffisant menl pour le possessetir, lorsqu'il

y a citez lui possibilité de manifester physiquement si puissance sur

la chose; de faire, en un mol, acte de possesseur, en montrant que
la chose peut être à sa disposition. Nous liions donc qu'aucun texte

romain ait jamais exigé davantage : la loi 25 (De ustirp.) elle-même

ne dit pas autre chose ; bien plus, Codefroid, dans sa glose sur ce

texte, ajoute à posstssior.e le mot civils, c'est-à-dire qu'il entend

par là, non cette détention purement matérielle qui n'entre point
ici dans les prévisions du législateur, mais celle détention intellec-

tuelle (si nous pouvons nous exprimer ainsi) indépendante de toute

tradition, caractérisée seulement par le juste litre el par la bonne

foi, qui réside dans l'intention d'avoir la chose pour soi, comme

(3)L. 12, §I,D. DePubt. {I) Pellal, op. cit., sur la loi 1, A. t.
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propriétaire, à l'exclusion de toute antre personne; c| qui petit se

transmettre à un nombre indéfini de successeurs, sans qu'aucun
d'entre eux ait jamais caractérisé son droit par un acte extérieur

quelconque. Celte possession, dépouillée ainsi de tout élément

matériel, esl en tous cas suffisante dans l'exeuice de la revendi-

cation civile: elle doîi donc l'être aussi dans la revendication pré-
torienne, plus favorisée que la précédente; cl c'est ceriaint nient à

ce genre de possession que se réfèrent les passages de Gaîus et de

Justinien, que nos adversaires nous opposent. Avec celte interpo-
lation on fera disparaître toutes les apparentes contradictions de

quelques testes du Digeste.
Mais voici maintenant ce que nous dirons à ces adversaires : ou

la possession telle que nous venons de la définir est suffisante pour
l'action Publicienne, el alots il n'y a plus de question ; ou vous per-
sistez dans l'opinion qu'il faut une possession plus matérielle, et

elès lors vous êtes amenés forcément à dire que l'inlcnlion seule

lie suffit plus pour la possession, mais qu'il faul une détention ef-

fective cl physique delà pari de celui qui prétend exercer l'action;
et par là vous exciuerez du bénéfice de la Publicienne toute celle

classe de personnes dont les litres d'acquisition sont indépendants
de la tradition : tels que la loi, les successions universelles et beau-

coup de ces nombreux modes prétoriens d'acquérir qui engen-
draient la propriété bouilaitv. Or, une pareille conséquence est

évidemment absurde et inadmissible, cl nous aimons à croire que
c'est faute de ne l'avoir pas méditée, que l'opinion adverse compte
encore quelques partisans.

Plusieurs auteurs, notamment Vangerow (5), tout en adoptant la

manière de voir que nous défendons, ont reculé devant ses con-

séquences extrêmes et y ont mis .celte restriction, que l'auteur

dût avoir clé au moins en possession de la chose; sans quoi, disent-

ils, il en résulterait celle choquante singularité, qu'un individu qui
n'est pas propriétaire, pourrait léguer la chose d'autrui qu'il ne

possède même pas, cl par suite aussi le droit d'exercer l'action

Publicienne. D'autres, tels queSchmid (6), renchérissent encore sur

(5) Vangerovr, op. tit., g 335.
rem. Il, I. a Pans le même sens:

Sell, Rtim. lefcrt der dingt. Redite,
p. 407 et 412.

(0; P. 361, note 22.
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ces exigences ci demandent aussi à l'auteur une possession de

bonne foi. Nous avouons volontiers ne pas comprendre ces scru-

pules, et nous ne voyous pas pourquoi le légataire, par exemple,
s'il est d'ailleurs lui-même de bonne foi, ne pourrait pas, avec
son juste litre, commencer une usucapion ou profiter de la Publi-

cienne, en vertu de celte espèce de possession intellectuelle ; de

cette possibilité d'avoir la chose en son pouvoir, que lui a transmise

le testateur ; cl la condition de possession réelle qu'on voudrait

imposer à ce dernier, n'ajouterait rien à la posiliun juridique du

légataire, outre qu'elle u'esi édictée par aucun texte (7). — Cela dit,
nous passons à l'esamen des conditions exigées pour l'exercice de
notre action, cl qui sont les mêmes que pour l'usucapion : savoir

le juste titre, la bonne foi el la qualité de l'objet : ce sera la ma-

tière des trois paragraphes suivants.

§ 2. Du juste litre.

I. DÉFINITIONSET DIVISION"DU SUJET. — On appelle juste titre,

jmta causa, en ce-lie matière toute cause capable de Irausférer la

propriété et qui h transférerait en effet, si celui de qui on a reçu
la chose en eût été propriétaire (8). Parmi ces causes, la tradition

étant celle qui sert de hase à la distinction entre les choses mancipi
cl nec mancipi, et par suite aussi celle entre la propriété quiritaire
et la propriété bonitaire, el présenta ni par là les deux applications
de la Publicienne, il importe, dans Ténuméraiion de ces causes, de

distinguer celles qui sont indépendantes de cette tradition, et celles

au contraire dont la tradition sert en quelque sorte de complément

indispensable. -

Les premières sont les seules qui puissent conduire en même

temps et indifféremment à la transmission des choses maneipi el

des choses née mancipi; par conséquent, il ne pourra être question
là de propriété bonitaire, sauf dans les cas où le mode d'acquisi-
tion d'origine purement prétorienne, est incapable de jamais con-

(7> Dans le sens de noire opinion :
Noodl, toi tit. d* ruit., t. Il, p.
203; Vinnins, «ni g 4, Inst., Deact.:
Glûct. op. tit., $$ 595 à 597: Thi-

baut, Syit. de* P. P., 5 572; Pucbla,
fur*, der Inst, § 233, texte et note ».

(8/ L. 13, pr., D. De Publ.
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férer autre chose que ce genre de propriété, abstraction frite alors

de la nature de la chose transmise (9j ; sauf encore dans les cas où

la propriété, transmise par un mode même de droit civil, csl déjà
bouilaïre dans le principe : car alors la nature du mode d'acquérir
esl chose lotit à fait indifférente.

Les secondes causes, c'est-à-dire celles qui exigent pour leur

perfection le secours de la tradition, nous offriront toujours, sui*

vanl qu'il s'agil d'une chose mancipi on tn*e mancipi, la double

fonction de notre action; et nous aurons soin, dans ces cas, de

distinguer les deux hypothèses toutes les fois qu'il pourrait eu ré-

sulter quelques dévetopix-menis intéressants.

IL DESJUSTESTITRESIXDÉPENDAXTSDELA TRAWTIO.S.— Ce sont :

I, Ixs hérédités testamentaires el ab intestat (10,'. Le défunt ici csl

supposé avoir clé en train d'usucaper la chose, et comme tel habile

à user delà Publicienne; soa droit passe à ses successeurs, même

à l'hérilier fidéicommissaire auquel l'hérédité avec tous les droits

actifs cl passifs a été restituée en vertu du sénilus-consulte Tré-

beilien (II). L'action Piiblicieuue sera alors doublement fictice,
d'abord comme intentée par un héritier fidéicommissaire qui agit

ficio se herede; ensuite comme supposant une usucapion accomplie :

fingititr rem usucepisse.
On pourrait présenter une antre théorie sur ce point, cl dire que

l'hérilier fidéicommissairo universel, auquel l'hérilier fiduciaire a

déclaré vouloir lui restituer l'hérédité en vertu du sénalus-consulle

en question, ayant sur les choses de l'hérédité un droit de pro-

priété purement bonitaire, invoquera, s'il y a lieu, le secours de

l'usucapion, pour convertir ce droit imparfait e:i propriété quiri-
taire. Si donc il a perdu la possession de la chose héréditaire,

comme il réunit les conditions voulues pour l'exercice de la Publi-

ciennc, on ne lui refusera pas cette action (12'. — L'une el l'autre

explication sont satisfaisantes; mais la pr entière csl seule admissible

dans le droit de Justinien.

(9; Nous avons déjà fait ressortir ce
roint au chap. I", § 2,1, in fut.

(10) E. 7, §9,D DePubl.

(11) E. 12, § I, D. De Publ., et E.

57, pr.,D. Aise. Trtbell.

(12.L. 63, D. .lise. Trtb. Celte

interprétation a été adopté* par Zim-
mern (Rhtin. Mut., I. IIIj, II. 6.
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Dans l'ancien droit, il y avait une hypothèse particulière où le

litre |>io herede ne donnait vraisemblablement pas ouverture à la

Publiciennc. En effet, Gaîus nous enseigne que des motifs d'ordre

public, le désir d'empêcher la déshérence des successions, l'inté-

rêt .'que tous les Romains attachaient à savoir aptes la mort leur

personne continuée, le culte de la famille perpétué el les créanciers

désintéressés, avaient fait admettre que tout citoyen pouvait prendre

possession d'une hérédité vacante, avec faculté de Cusucaper au

bout de l'année, sans aucune condition de juste titre ou de bonne

foi (l3}.Cctleimprobaposscssio, comme l'appelle notre jurisconsulte,

paraît n'avoir plus même été en vigueur de son temps ; en lotis cas,

il est permis de croire, en présence de tous ses caractères, qu'elle
n'a jamais été protégée par la Publicienne.

I bis. L'acquisition par adrogation, qui csl aussi nne manière

de succéder à litre universel. Il faut ici encore supposer Tadrogé
en train d'usucaper, cl transférant à l'adrogeant, avec tous ses

droits incorporels, celui à l'action Publiciennc qu'il pouvait exer-

cer lorsqu'il et ail suijuris{ H).
2. Ijes legs per rindicationem el aussi per procceplionem, suivant

la doctrine des Proculéiens qui les assimilaient compléieroe-nt enire

eux, qu'ils fussent faits à un héritier ou à un étranger; tandis que
les Sabiniens pensaient que ces dentiers ne pouvaient s'adresser

qu'à l'un des héritiers, et n'avaient d'autre effet que d'autoriser le

juge, qui faisait le partage, à adjuger par précipul la chose à l'héri-

tier légataire (15). Dans la première opinion, le legs était transféré

immédiatement par la seule force de la loi (16); dans la seconde, il

ne l'éiail qne par l'adjudication.

(13) Gains, II, 52. — C'est une

question Irès-controversée que Celle de
savoir si cette usucapion courait contre
le véritable héritier ; maiscè n'est point
le lieu de la discuter ici. En tous ras,
il est positif qu'à partir d'Adrien, et

par suite d'un sêoatus-nmsulte dont

parle la loi 20, % 6,1». De hertt.

petit., la pétition d'hérédité qui com-

pélaîl contre le possesseur pro kerede,
a dû rendre de son coté l'usucapion"
dorénavant impossible; sauf toutefois
en ce qui concerne Petchve, héritier

nécessaire qui n'a jamais inspiré nne
-lande svmpathie aux jurisconsultes

. r»ntaîn«,*(voy. sur celte question:
Caîu<, II, 57éi5S; Vangerow, Fond.,
% 320, I, etTnlerhoUuer, YerjaU-
rungilchre, §91).

Il Ij g I, Inst., Deacq. peradrog.;
L; 11, $ 2,1). De bon. poss. sec. lab.

(I5J Gaîus, II, 216 à 222.

(16) Celte proposition avait donné
lieu à discussion dans le sein même
des écoles accienr.es: car, suivant les

Proculéiens, dans le legs même per .
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Toutes ces distinctions s'çffaceut à partir de Justinien : il n'y a

plus alors qu'une espèce de legs qui donne lieu à plusieurs actions,
ci les fidéïcommïs à titre particulier leur sont également assimilés (17/-
Nous n'avons, du reste, rie» de spécial à présenter sur l'application
de la Publicienne au legs de la chose d'aulrui (18».

3, Les donations entre-vifs cl « cause de mort. On sera pent-êlre
très-étounê de ce que nous rangions ce mode d'acquérir parmi ceux

qui sont indépendants de El tradition, alors que beaucoup de testes

nous présentent au contraire la donation comme toujours liée à

celte tradition (|9}; sauf dans certains cas cl en faveur de certaines

personnes que Ton prend soin alors de désigner expressément (20).

Mais nous ne faisons en ceci que suivre (e texte même de la loi 2

de notre titre, où Paul dit en toutes lettres, en parlant des dona-

tions à cau*e de mort : quia ad exempfum Ugaloruin capiuntur. La

plupart des commentateurs ont accepté sans trop de scrupule une

assimilation sans exemple, dans tous les testes de la compilation

justînienne; sauf peut-être Cujas, qui se contente d'en manifester

son élonncmenl : el est profeelo in banc rem tatde singularis, dil-il

naïvement (21 .•»ce qui ne l'empêche pas d'accorder toute sa confiance

à ce passage. Pot hier fait de même et observe qu'il j»eut servir de

preuve à l'opinion qui enseigne, qu'à l'époque de la rédaction des

Pandectes, la donation transférait par elle-même cl de plein droit

la propriété de la chose donnée (22;. Noodt et Gluck ne sont guèie

plus explicites (23).
Pour nous, sans prétendre rejeter ce passage, ni le mettre sur le

.tindicaiiontat, la propriété ce repo-
sai!, jamais sur la tête de l'héritier ;
mais la chose demeurait nullius, jus-
qu'an moment où le légataire avait dé-
claré accepter la libéralité, lis Sabi-
niens an contraire pensaient que les
choses léguées restaient rcs nullius

jusqu'à l'adîtion iTbèrédïlê; après quoi
elles appai tenaient a l'héritier, lani

que le légataire n'avait pas ac>ej.té,
on que la condition n'était pas réalisée
(Gaîus, II, 195 et 200),

(17> Pr., Insl. Detegat.; Const. I.
C. Comm. de légat. —

g 3, Insl.
De sing. pir fideie. relid.

(18) Oa peut encore ajouter à ce
m-we l'acquisition en vertu du eadu-
cum cl de VertpUrium, dans les cas

prévus par les lois cadccaîres A'Ip.,
R. XIX. 17).

(I9i § 2, Insl. Dedonat.; Const.
35, §5, C. De donation.

(20) Const. 4, C. théol. De dona-
tion.

(21) Obstrc, X, 28. Voy. aussi:
Comm.in lib. XIX, Pauliaîtdiet.
. £22)Pand. ad tit. de Publ., wXHl.

l23}NooJl, Comm. adtumd.til.;
Glûrk, op. cit., | 595.
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compte d'une interpolation, nous le regardons comme assez împor-

lani pour mériter une explication détaillée, une justification, si l'on

veut, qu'aucun de ces auteurs n'a seulement eu l'idée de proposer.

Or, tout bien considéré, nous ne vovons qu'un seul cas où il soil

vrai de dire que la donation agit à l'instar des legs; encore est-il

spécial à la donation à cause de mort: c'est lorsque celte donation

est subordonnée à la condition suspensive du décès du donateur,

qui non sic dal ut stalim facial aeeipientis, sed lum danui.lquwn
mors fuetit insecutaçtlu Sans doute, il y a eu là livraison de la chose;

mais cette livraison n'a eu aucun effet, et comme on ne peut pas
facilement .UIIIK tire que la tradition opère un transport condition-

nel de propriété, de lelle sorte que ses effets seraient en suspens,

jusqu'à ce que le décès arrivât dans le terme prévu, on est amené

à dire que c'est fa loi elle-même qui rend le donataire propriétaire
de la chose donnée, à un moment où le donateur se trouve réduit

à l'impuissance de le faire (25).

Quint à la donation entre-vifs dont la loi 2précitée ne parle pas,
-on pourrait.avcc M. Pcllal(26), citer une hypothèse où elle est éga-

lement indépendante de la tradition : celle où elle emprunte le se-

cours de la mancipation ou de la cession juridique pour opérer la

translation de la propriété ; mais il est aisé de voir qu'il n'est pas

vrai de dire qu'elle transfère pour cela d'elle-même la propriété

sans tradition, puisque c'est alors en vertu d'un autre mode étran-

ger qui n'a fait que remplacer la tradition dans cette fonction; que
s'il y a pu y avoir, dans celte circonstance, une analogie entre la

donation et les legs, ce ne fut certainement plus à l'époque de

Justinien où la maucipattoii cl la cession juridique n'étaient plus en

usage. Tout cela nous autorise à penser que les compilateurs du
*

Digeste n'ont pas voulu faîte allusion à cette seconde hypothèse,

impossible à réaliser dans la nouvelle législation.
. k.ln mancipation pour les choses mancipi, et 3. /<t emiou juri-

dique applicable aussi aux autres choses, qui toutes deux n'existent

plus sous Justinien (27;. No'is n'avons à cet égard aucune observa-

(21) L. 2, in fini. U. lie mort.
r<i>*ji dînât.

fê'Sj-Aut. Eure, Rtitimàl. ai h.

».;'Ortolan, fntt. de'fuit/, «îr le

g I, De donnl.

0fi\ Op. cit., sur la loi 2.

(il) llr... XIV, 9, 10: Gains II,
21, 119 cl 122. '.-.
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lion à faire qui touchât de près ou de loin au sujet que nous Irai-

Ions ici.

6. L'occupation. Ce mode de pur droit des gens ne pourrait fon-

der de possession ad usitcapioncm, et par suite de droit à l'action

Publicienne, que lorsque l'abandon dé la chose est le fait d'une per-
sonne non propriétaire; car, si c'est le propriétaire lui mémo qui

délaisse, l'occupation rend propriétaire ipso fado (28;.
7. L'adjudication, où le pouvoir conféré au juge d'opérer trans-

lation de la propriété dans les actions divisoîres (29). Ce mode d'ac-

quisition, qui s'exerce indépendamment de toute tradition, nonobs-

tant ce qu'en ont pu dire certains interprètes (30), peut porter indif-

féremment cl avec une égale efficacité sur les choses mancipi comme

sur les choses nec mancipi; et par suite il ne peut être question de

la double fonction de l'action Publicienne.

Cependant, s'il faut en croire Paul dans le p •.-*agû d'un fragment
récemment découvert (31), l'adjudication serait impuissante à établir

l'usufruit dans iesjudicia Unperio continentia; d'où Ton en a conclu,
un peu hardiment peut-être, que l'adjudication ne conduisait point
à la propriété quiritaire dans de semblables instances : parce que
le |H)uvoir du juge seul compétent pour procéder à l'adjudication,
émane d'un magistrat qui, dans une instance dont la durée dé-

pend de son mperium, ne saurait conférer qu'une propriété bo-

nitaire .32). Celle opinion semble fortîfiéepar un lexte tiré du mente

jurisconsulte, et où il est dit que le préteur couvre de sa protec-
tion les adjudications opérées par le jnge(33j; or celte protection
serait superflue en tant que les acquéreurs jouiraient de la revendi-

cation dit droit civil. Si donc ils n'en jouissent pas, ce ne peut être

que parce qu'ils sont seulement propriétaires bonîtaires, puisque
étant possesscors de lionne foi ils n'obtiendraient du préteur aucune

exception'efficace contre la revendication du tiers propriétaire,

lequel ne doit pas souffrir de ce que sa chose a été mal à pro|>os

l'objet d'une action en partage entre personnes qui n'y avaient

(28) Cujas, Retil. sotemn. ad 1.1,
D. Pro derttkto.

[I9j E. 7, pr., D. Va P««f.; et

$§5 et 7, ln<». t^off.jud.
(30i Entre «lires: Favro, Ration,

ad I. 7, b.k.l.

pi] 5 47, Yntic. t. R. fragm.
(3>i IVhta. fur*, der Imt., g 159:

IVÎIat/sur la loi 7, *. f,

(33 E. Il, g », l>. ramit. treise.
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aucun droit ; comme il ne doit non plus souffrir de ce qu'elle au-

rait clé l'objet d'une vente entre ces niêmeà personnes.

Ainsi, dans ce cas, l'usucapion serait encore nécessaire pour

parfaire le droit de l'adjudicataire (31), et l'action Publicienne pour
le sauvegarder. Mais dans les.irrditîfi légitima, on ne pourrait com-

prendre l'emploi de celte action que dans l'hypothèse où le juge
aurait adjugé à la partie triomphante une chose qui n'appartenait

pas au défendeur : n'étant alors que possesseur de bonne foi, l'ad-

judication aura seulement mis le demandeur in eonditioie usuca-

piendi'SS).
8. La possession de biens prétorienne, en matière de succession

testamentaire on ab attestai. Ulpien, à la vérité, eu appelant domi-

nium le droit dont est investi Thérilier prétorien (36), donnerait à

penser qu'il n'est pas purement bonitaire; mais, outre.qu'nneal-

tération du texte primitif du passage auquel nous faisons allusion,

ne serait nullement invraisemblable, il serait encore facile de légi-
timer celte expression par la remarque qu'elle cadre assez bien,

avec celle de «icôtr.c £v»t-ïp-.>; que nous connaissons, et qu'elle
donne par là au démembrement le caractère d'une véritable pro-

priété. Gaîus d'ailleurs , dans un passage de son commentaire,

malheureusement un peu tronqué, nous dit encore expressément :

ncque..... bonorttm possesiôrum.... res pleno jure fiunt, sed in bonis

èfpciuntur ..(37); et Varron, dans le passage que Ton cite ordinaire-

ment sur celte question (33', ne mentionne nullement cette posses-

sion parmi les modes conférant le dominium tegitimum.

Ici, que le défunt ait été en train d'usucaper la chose héréditaire

ou qu'il co ail été propriétaire pleno jure Quiritium, le successible

qui aura réclamé et obteuu du préteur la possession de biens, aura

toujours, et dans les deux cas, besoin de l'usucapion pour acqué-

(31) Porbia, r»i/ii«f., g 159.

135} E. 17,1). tle lisurp. dusucap.
(36; L. I, D. De ton. possession^.
(37; Gains, III, SO.

(3$) De rerusiiea, II, 10. Voici Ce

passager In etnptionibus doMin<tim
Itgitimiim setftre res pcrficiuntt si
kttreditatem justam adiit; si. nt

debuil, tnanciph ab to aecepit, a

quojme tiliti pot ni t; ait! si in jure

ttssit aut potuil eedere.it id ttbi

oportuil; aut si usncepil ; aut s:
t preda sub torona émit, tunttecnm
in bonis stdionete tujus publict
tenit.

Dans le sens de cotre opinion :

Zimmern, op. et lot. tit.; Erilcr-

holtner, l'tbtr die tersckiedtnen Ar-
ien des Eijenthums, g t (Rkein Mu*..

1.1, p. m et suiv.}.
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rir la pleine propriété quiritaire : la Publicienne par suite sera le

seul moyen à lui ouvert pour protéger son droit encore imparfait.
9. L'addiclion de biens à un esclave du testateur, ou à un étran-

ger assimile alors à un possesseur de biens prétorien par la loi 4,

§21, D. De fideic.liberl. (39); el 10. L'flCijiiiri/ioir,«i vertu du sénalus-

consulie Claitdïcn, des biens d'une femme qui s'est engagée dans des

liens honteux avec un esclave dont elle ne veut passe séparer(iO).
Nous appliquons pour ces deux modes d'acquérir à litre universel,
et pour tous les modes à litre particulier qui vont suivre, les der-

nières observations que nous avons présentées sur l'hérédité pré-
torienne. '

il. La rente des biens d'un débiteur à la requête de ses créanciers.

C'est Théophile qui nous fait entendre qu'elle ne produit qu'une

propriété bonitaire, en qualifiant les acheteurs de possesseurs pré-
toriens : Kf*iToj?« oVî3»/6t(4l); le passage de Varron(42) que les

commentateurs opposèrent longtemps à celui du professeur de Cens-

làntinople, en l'accusant d'ignorer ce qu'il devait enseigner, ne par-
lait évidemment que de la seclio bonorum, de cette vente publique
des biens des condamnés, au profil du fisc, mise en usage par la loi.
Pétilla (Vi), et étendue plus lard par le préteur Rutilius(il) aux

biens des débiteurs envers les particuliers. Le manuscrit de Gaîus (45)
est venu jeter la lumière sur ce point, comme sur tant d'autres, et

mettre d'accord les deux auteurs que la science des jurisconsultes
modernes n'avait pu concilier.

51. Bonjcan(46) refuse à Yemptor bonorum la faculté d'user de la

Publiciennc, sous le prétexte que, jouissant de Yinlerdiclnm pos.

sessorinm, pour se mettre en possession des biens qui lui ont été

adjugés, il n'a pu encore posséder, et par conséquent reste exclu

de l'emploi de celte action. Abstraction faite de celte dernière

conclusion qui est toujours très-contestable, puisqu'elle repose

(nous croyons l'avoir démontré) sur une fausse idée des exigences

(39) Insl., De ea cui libert. tausa
bona add.

(40; g I, Inst. De suée. subi. —

Zimmern, op. tit., I, note2t.
(41; Paraphr. a-lpr. Inst. De suée,

subi.

(42) Loto modo tit.

(13) An de Rome. 613.
ttij An deltomei 601. Voy. L. 2..

g 1,D.Deorig.jur.;tic ,ProPtane.,
2; et Festus, V» Rututi.

(45; III, 77 et suiv., et 151.

(16) Traité des adions, g 332.
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de l'usucapion et de la Publicienne, nous nous permettrons pour-
tant de faire remarquer à M. Bonjean qu'il n'est pas conséquent
avec lui-même, sans quoi il aurait appliqué au successeur prétorien
ce qu'il dît ici de l'acheteur: celui-là aussi jouit d'un interdit, de

Yinlerdiclum quorum bonorum, qui, au dire de notre auteur(47),
lui sert exclusivement à obtenir la possession juridique; or, pour-

quoi, s'il n'a pas possédé, M. Bonjean ne lui leiuse-t-il pas non

plus l'action Publiciennc?

42. L'envoi en possession par décret du préleur EX CAUSADAMMIX-

IECTI. Il s'agit ici d'une voie d'exécution se rattachant à l'antique

principe de la législation romaine, qui enseigne que le tort causé

à autrui par les choses qui nous appartiennent, ne produit à notre

égard aucune obligation, lorsque nous abandonnons l'objet qui
a causé le dommage ; el le cas qui fait le thème du présent numéro,

n'offre qu'une application restreinte du même principe à l'hypo-

thèse d'un édifice menaçant ruine. Trois moyens sont ouverts, les

uns subsidiaircment aux antres, au profit du propriétaire de l'hé-

ritage voisin : 1* la canlio damui infecl't; 2* l'envoi en possession

proprement dit {missio in posséssionem); et 3* Tordre de posséder

(jiusui ht pôssessione esse). Nous n'aurons rîen à dire sur la cau-

lion(48),nisurlapremièrepossessiondonlcslinvestilepropriétairé:
celle-ci n'est d'ailleurs qu'une contrainte, qu'une voie conservatoire,

qui n'entraîne pas même l'expulsion du défendeur récalcitrant, et

donne seulement droit à un interdit destiné à la protéger(49). Nous

devons insister uniquement sur le caractère el les conséquences de

Tordre de posséder que le préteur prononce, après examen des

faits de la cause, el seulement en cas de résistance prolongée de la

part du propriétaire de l'édifice en ruine.

Il est positif que la dépossession du propriétaire a son origine el

sou point de départ dans l'ordre du préteur, et L'Ipieu nous apprend

que le second décret de ce magistrat ne confère à l'envoyé qu'une

propriété bonitaire (50); encore la qualité du défendeur expulsé

(47; Op. cil., texte et note 2.

(18/ g2, Insl., De ditis. slipvl. el
L. I, g 7, De stipvl. pratt.

(49) I E. 4, g L et l.î, g 20, D. De
damno inf.; EL. 3, § 23, tt 10, g I,
D. De aeq. tel amttl. poss.; L. 3,

§8, D. VU pou : L. I, pr. 'et g 2,

D. Se tis fiai ti q>siin poss. — Ces
textes nous prousent encore surabon-
damment que tous les autres envols en

possession sont régis par l^s mêmes

principes el n'ont pas plus d'effet.

(50; L. |H, g 15, D. Dt damna inf.
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n'cst-clle pas sans influence sur la naiure et l'étendue des effets de

cet envoi. Ainsi, lorsque le défendeur est propriétaire, ou même

simplement possesseur de bonne foi, le droit dont jouit l'envoyé
existe dans toute sa plénitude; mais que cet e-nvoi ail eu lieu à ren-

contre d'un emphyléote, d'un superGeiaîre, d'un possesseur de

fonds vectigaux, et il ne procurera, même en faisant intervenir l'u-

sucapion, qu'un droit emphytéotique, superiieiaireou vccligal(5l).
Il faut donc, en lotît ceci, quoiqu'on l'ait nié quelquefois, avoir

égard avant tout à la nature du droit de l'individu évincé, parce

qu'elle décidera toujours de celle du possesseur qui lui sera subs-

titué (52).
13. L'abandon noxal, lorsque l'esclave non défendu est emmené

par ordre du préteur. Cette hypothèse n'élant qu'une des phases
de la question, nous en renvoyons Texplicalîon au n* 8 de la sec-

tion suivante, où nous en exposerons la théorie complète.'
III. DESJUSTESTITRES EXIGEANTLA TRADITION.— Nous rangerons

dans celte catégorie:
I. Le renie. On sait que ce contrat, d'un caractère tout différent

de celui dont l'ont revêtu les idées modernes, n'est point par lui-

même translatif de propriété, et que la tradition à laquelle s'engage
le vendeur, n'engendre pas pour cela contre lui l'obligation de trans-

férer cette propriété; tandis que l'acheteur est tenu de transférer

au vendeur la propriété du prix. Mais l'ensemble des obligations

qui lient ce dernier, suppose toujours chez loi l'intention de rendre

son cocontraclant propriétaire, sous la condition que le prix sera

payé; d'où il résulte que si ce prix n'est pas payé, la propriété ne

sera pas transférée : et c'est en effet ce que nous apprennent une

foule de textes (53).

(51) L. 15, g 2»}, D. tod. lit.
(52) Les principes exposés au texte,

paraissent et sont rtreclivémenl en
contradiction avec ce que cous disons

plus loin (n* III, S), pour expliquer ta
loi 28, D. De nor. ad.;'» savoir, que
la qualité du défendeur ne doit pas
être prise en considération, dans tes
cas oti il se produit une propriété bo-
nitaire. Et il faut avouer nue le motif
asset plausible sur lequel cette der-
nière proposition est étajêe,

— et qui

tient à ce que te défendeur, quelle que
soit sa qualité, reste tonjouis tenu de
fournir cai;t;>n eu de subir l'envoi en

pfti-essîon, — serr.b'e également de-
voir s'appliquer à l'espèce développée
ici au texte; la (Imposition si formelle
delà loi 15, g 26, lie dain.no inf.,
seule nous a empêché, avec Eott-r-
hotrner(rer/**rBn3,'e*,''r g I I6r el
JiA. Mu*., t. V. n* 5, op. jam cit.},
d'en déduire ici la même conséquence.

(53) g 41, Inst. De rer. ditis; E. 5,
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Comment donc, après cela, Gaîus a-t-il pu dire, dans la loi 8 de

notre titre, que le préteur n'estime pas nécessaire de s'enquérir
si le prix a ou non été payé?... On a essayé de justifier celle pro-

position "presque paradoxale, en disant que le paiement du prix,

indispensable pour opérer la translation de la propriété, était inu-

tile pour celle de la possession, que le préteur seule prenait tri con-

sidération; puisqu'il ne pouvait être question, à propos de la Pu-

blicienne, que d'un vendeur non propriétaire (51). — Quelque

spécieuses que soient ces raisons,elles ne sauraient satisfaire; parce

qu'elles n'arrivent pas à détruire la valeur des textes si précis et

si nombreux touchant la nécessité du paiement du prix, ni l'auto-

rité de la loi des Douze Tables qui, au témoignage de Justinien lui-

même , ne faisait que consacrer eu cela un principe de droit natu-

rel (55). C'est d'ailleurs interpréter trop arbitrairement le silence

de ledit du pi été tir, sur lequel Gaîus lui-même ne semble hasarder

que de simples conjectures; c'est créer nue nouvelle faveur au profit
de la Publiciennc; c'est introduite une nouvelle différence entre

elle et la revendication. La circonstance du paiement du prix n'est

ici que l'un de ces cléments multiples dont la réunion confère à la

vente le caractère d'un juste titre, d'un litre translatif de propriété :

retranchez-la, et vous n'aurez plus qu'un titre incomplet, incapable
de servir de fondement à l'usucapion ou à la Publiciennc, c'est-à-

dire en définitive que vous n'aurez plus de juste titre du tout.

Nous n'entrevoyons, pour concilier les textes, d'autre explication

que celle-ci : Le vendeur est présumé avoir consenti à transférer la

propriété sur-lc champ, et par conséquent la vente sera un juste
litre nonobstant tout paiement du prix, dans deux cas seulement :

I* s'il a accepté une caution, un gage ou toute autre sûreté pour ce

paiement ; 2» s'il a suivi la foi de l'achètent- sans exiger même de

sûretés, en lui accordant un terme pour se libérer. — Dans ces deux

hypothèses évidemment, le vendeur sera censé avoir voulu se des-

saisir de la propriété immédiatement, pour rester simplement

118,
D. De Irib. ad., EL. 19 ri 50,

h. De eontr. empt.; Const. 15, C. De
rii tind., etc.

(51; Voet, AdPanded., h. I. n» 4:

Favre, Ration., ad I. 8, A. t., el De

err. pragtn., dit. $6, err. V; Gluck,
op. cit.. g 596; Pnclila, loi*».,
g 173, île.

(55; § 41, Inst, De rer. dit.
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créancier du prix; mais cette présomption disparaîtrait si l'acheteur

n'était pas à même d'établir les faits sur lesquels elle repose (56);

si, au contraire, il aura pu faire celte preuve, il sera vrai dédire

que le préteur ne s'inquiète plus du paiement du prix. Toutefois

cette explication, que nous ne proposons du reste qu'avec beau-

coup, de défiance, a l'inconvénient de restreindre le fragment de

Gaîus sus-énoncé, à un nombre limité d'hypothèses, tandis qu'il
semblerait statuer sur les cas les plus ordinaires cl les plus usuels.

I bis. L'estimation par serment d'une chose litigieuse, que l'on

doit assimiler à la vente. Celle hypothèse se présente lorsque le de-

mandeur qui a triomphé dans sa revendication, au lieu d'exiger
manu militari une restitution à laquelle il a droit, se contente de

l'estimation de la chose (estimation qu'il fixe sous la foi du serment)
et du paiement de la valeur. Il est alors réputé vendeur, cl la pro-

priété de la chose passe au défendeur sans aucune tradition effec-

tive. Que maintenant on suppose cette chose mancipi, ou le deman-

deur non propriétaire, le détenteur de la chose, au lieu de le

devenir à son tour, n'acquerra que la propriété bonitaire de la

chose ou la possession aux fins d'usucaper, cl dans cette double

position, pourra recourir à la Publicienne, s'il y a lieu(57).

Remarquons seulement que si le défendeur avait cesse de possé-
der la chose par dol, avant d'être actionne par le demandeur, aucun

des effets ci-dessus ne serait produit; le revendiquant conserverait

son droit sur la chose, même à rencontre des tiers, sans préjudice
de l'estimation qu'il réclamerait alors, à titre de peine, du défen-

deur de mauvaise foi (58). Si au contraire c'est pour nue nuire cause

que l'objet ne se trouve plus dans les mains de ce défendeur, ce-

lui-ci, en raison de sa bonne foî, aura le droit d'exiger de son ad-

versaire qu'il lui facilite les moyens de reutrer en possession, soit

en donnant caution de ne pas s'y opposer, soit en lui cédant ses

actions en restitution de la chose (59).
2. L'échange (60).

(5'»} Donean, Dejure cit., 4* liv.,
cb. XVI, il" 10 et II; O.-toIau, sur
le g 41, Inst. De rer. dit.

(.J7; L. 7, g 3, D. De Publ.; L- 3,

D. Pro tmpl. Voy. encore L. 65, I).
De rei tind.

(iSj IX. 69 cl 46, !>. De rei tind.
(59) EL. 47 et KL D. eod. tit.
(00) L. 7, g 5, D. De Publ.
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3. La livraison pour cause de <fof(61). Ici il faut soigneusement

distinguer deux hypothèses, selon que les choses données ont été

estimées, selon qu'elles ne l'ont pas clé.

4* Dans la première, l'estimation valant vente(62), le mari qui n'a

pas pu acquérir immédiatement la propriété des choses dotales,

nsucaperail pro emploret si cette vente n'élail pas subordonnée à

la condition que le mariage s'en suivit : mais, en raison de celle

modalité, l'usucapion pro einptorc n'aura pas lieu. On ne pourrait
admettre davantage une usucapion pro suo, parce que la femme,

en opérant la tradition, ne l'a pu faire à aucun autre litre qu'à ce-

lui de vente, litre qui est purement conditionnel(63); donc ici,

point d'application possible de la Publicienne.

2° Au contraire, si l'estimation n'a pas eu lieu, il en résultera

pour le mari, sur la chose, un droit de propriété ou de possession
ad usucapiontm, selon les cas; seulement le titre de celle posses-
sion sera pro suo et non pas pro dote, parce que la dot n'existe

réellement qu'à partir du mariage (61).
A. Généralement le paiement dune obligation traie ou supposée

(solulio debili tel indcbili). Toute tradition fai'e en vue de celle exé-

cution, sera un titre capable de fonder l'usucapion; qu'elle ait

pour objet la chose duc elle-même ou une datio in solulum (65). Eu

celle matière, l'erreur du débiteur est tout à fail indifférente, et

n'est point prise en considération : il suffit que le créancier soit de

bonne foi (66;.
5. La transaction. Deux cas sont encore à considérer ici :

4° Supposons que, pour mettre fin à un procès en revendication,
on convienne de part el d'autre que le demandeur obtiendra la

chose, moyennant un sacrifice de sa part: il y aura eu remise de

la chose, tradition en vertu d'un juste litre, et nous retrouvons ici

une application toute naturelle de la Publicienne (67).

(Cl) L. 3. gl.D. ibid.
(62) LE. 10, g 4, el 16, D. Dejure

dot.

(63) L. 2, D. Pro dote; L. 2, g 2,
P. Pro tmpt.

,61) L. I,§2, D. Pro dote.
(65) L. 4, D. De Publ., elL.46, D.

De uiurp. tt usucap.

(66; L. 5,1). De Publ., el L. 3, D.
Pro suo. — Voy. ci-après, n» IV, ce

que nous disons du titre putatif.
(67) L. 29, D. De vsvrp. tt USH-

cap.; Const. 8. C. De usucap. pro
tmpt.
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S* Mais il pourrait aussi se faire que la chose litigieuse restât au

possesseur actuel, cl Ton pourrait douter que ce dernier la possé-
dât alors ex causa transaction'»; parce que, comme le fait très-judi-

cieusement observer Brunnemann(68), le revendiquant, son adver-

saire, semble, eu pareille circonstance, plutôt renoncera donner

suite à ses prétentions que lui transférer une propriété douteuse,
et qui se réduirait eu tous cas à une simple éventualité d'acquisi-
tion. Cependant la novation judiciaire qui résulte de la litiscontes-

talion, ayant détruit l'ancien tilre, il n'est plus rationnel d'y avoir

égard: d'ailleurs celui qui renonce au droit de poursuivre et qui
a reçu le prix de celle renonciation, a fait un véritable échange;
et la chose restée aux mains du possesseur a été en quelque sorte

livrée par le demandeur, contre une autre chose, un avantage peut-
être même immatériel que lui a concédé le possesseur : il y a donc

encore une tradition par suite de transaction (69).
6. Le jugement. Cette matière donne lieu aux plus graves diffi-

cultés, parce qu'on a peine à y voir une juste cause de tradition.

En effet, le juge n'a pas mission en général, même dans les actions

réelles, de conférer des droits nouveaux, mais seulement de con-

firmer ceux qui existaient antérieurement et qui sont contestés au

demandeur; el si celui-ci gagne sou procès, ce ne sera point en

vertu du litre pro judicato qu'il pourra posséder, mais d'un tiire

préexistant, que la sentence du juge a seulement forcé le défendeur

de reconnaitre(70). Le plus souvent, d'ailleurs, le défendeur n'exé-

cutera pas réellement la sentence (comme il en avait le droit, au

moins sous la procédure formulaire), el alors la condamnation à

l'estimation du litige, qui viendra le frapper, changera complète-
ment la nature du litre (71). Dans les actions personnelles non ar-

bitraires, c'est bien pis: là il n'y a pas lieu à la restitution de là

chose ; l'exécution de la sentence se réduira à l'acquittement d'une

obligation, et engendrera le titre pro solulo, et jamais par consé-

quent le litre pro judicato (72).

(68) Sur la Const. 8,C. De usucap.
pro tmpt., n" 6.

(69) Donev.., sur la Const. 33, G.
De Irantad., n> 4.

(70) E. 8, g 4, D. Si sert, tind.,
ttl ad al. ptrlin. ntg.

(7|j E. 35, g I, D. De rei tind.;
L. 7, g l,D. De Public.

(72; l'otcrholiner, Ytrjithrungs-
lehre, g 109; Vanaerow, Ltktbuch der

Pand., g320, rem. XIII.
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Cependant, en présence du texte si précis de la loi 3, g I, De Pu-

blic, il devenait impossible de nier, et il fallut chercher des hypo-
thèses où ce litre pro judicato pût se produire et donner naissance

à l'action Publiciennc. Presque chaque auteur a une théorie propre
sur celte question, et nous n'avons nullement la prétention d'en

exposer aucune d'entre elles, encore moins d'essayer d'en réfuter,
ce qui serait peut-être aussi difficile; la discussion d'ailleurs serait

obscure cl n'aboutirait certainement pas. Nous nous contenterons

de proposer dubitativement l'explication suivante, sans la présenter
le moins du monde comme inattaquable.

Lorsque, dans une instance sur une action réelle, le défendeur a

été condamné à livrer la chose, il a deux partis à prendre: ou re-

fuser d'exécuter la sentence, 0:1 livrer de plein gré. Dans la pre-
mière hypothèse, l'ordre du juge devient exécutoire »ia»ti militari,
nonobstant l'opposition du défendeur(73); le revendiquant qui peut
devenir ainsi propriétaire de la chose, commencera au contraire

une possession pro judicato, si le juge lui a attribué par erreur la

chose qu'il croyait lui appartenir, en vertu d'un titre imaginaire;
car si le litre eût existé réellement, il n'y aurait pas de possession

pro judicato (ainsi que nous l'a vous vu plus haut), mais une véritable

propriété qui eût dérivé de ce litre antérieur, et par conséquent'
aussi il n'eût point été nécessaire d'invoquer l'usucapion. Dans la

seconde hypothèse, c'csl-à-dire lorsque le défendeur s'exécute et

livre la chose volontairement, ou par crainte de condamnation pé-
cuniaire (dans le cas où il ne pouvait y en avoir d'aulre)(74), le titre

d'acquisition sera aussi pro judicato et la possession du demandeur

aura besoin de l'usucapion pour consolider son droit, sans qu'il soit

(73. Il en fut airra dès les premiers
temps de la procédure formulaire,
comme l'atteste uu passage. île Cicé-
ron (In Ycrrcm, II, 12:: suparavsnl
l'ordre <în j'.ge n'était oL-ligatotre que
d'ote manitre indirecte, c'est-à-dire

par la seule cmïiite de la condamna-
tion pëctiriiatre.

i7l> Ce ers se rencontrait toujours
avant les temps de la procédure for-
mulaire. La mémerhosc se produisit
encore plus lard, lorsqu'il s'agissait

exclusivement de ec-itames actions ar-
bitraires , dans '

lesquelles la nature
différente de la satisfaction exigée du

défendeur, n'en reniait l'exécution que
facultative pour loi : telle était l'action
de eo quod terto toeo ; ou lorsqu'il
s'agissait même de certaines actions

fiersonrielles
de bonne Toi, auxquelles

e demandeur | ouvaît satisfaire par la
livraison de la chose: telle était l'ac-
tion unpU.
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ici nécessaire de supposer que le juge se soit laissé induire en

erreur.

L'exception de la chose jugée qui compclerail dans Tune el l'autre

hypothèse au revendiquant qui a triomphé, lui servira, il csl vrai,

pour repousser toute aggresstoti de la pari du défendeur, el pro-

tégera ainsi l'usucapion au profit du premier; mais elle ne pourrait
lui servir contre les tiers (75), taudis que l'action Publicienne leur

sera toujours opposable.
7. Le serment. Nous relrouvonsici encore des difficultés analogues

ù celles du cas précédent, et qui, en se compliquant de la diver-

gence des testes, nousimposenl même uneréserve bien plus grande.
Établissons d'abord clairement les principes incontestables de la ma-

tière; nous verrons ensuite ce qu'il faut penser de certaines lois plus
on moins obscures, qui touchent à la question.

Le serment déféré par Tune des parties à l'autre, hors de toute

instance, pour vider ou éviter un débat judiciaire, peut donner
lieu à une action, à une exception ou à un refus d'action :

A une action, quand celui qui réclame un droit, a, sur la déla-

tion du défendeur, juré que la chose est à lui ; en cas de refus de
la part du défendeur de s'exécuter, le préteur délivre au premier
l'action de jnrejurando, afin qu'on arrive à discuter devant le juge
la question de savoir si le serment a été véritablement el régulière-
ment prêté. Celte action csl in faclum, et se donne contre le défen-

deur, débiteur ou possesseur (76).
A une exception, si au contraire c'est au débiteur ou possesseur

qu'est déféré le serment, et que ce dernier a juré que le deman-
deur n'avait rien à prétendre; l'exception de jnrejurando qui est
délivrêecn pareille cîreonslance,est de celles qu'on appelle in faclum

composilaiTî}. Elle lui conipète, en matière réelle, ausM longtemps

qu'il possède; mais s'il a peidu la possession, il n'aura plus ni cx-

(75; L. 63, D. Derejui., cl L.
10, D. De exeept.,prtncript. etproc-
jud. — Ccsl en vain qu'on invoque-
rait la maxime : res judicata aliis ne-:
nocere nec prodeste potest, pour sou-
tenir que le jugement ne peut servir
contre les tiers de titre à l'usucaptou ;
car la vente, la donation et autres titres

d'acquisition, dont les effets restent

entre les pallies tontracUntes, serveut

parfaitement de fondement à l'usuca-

pion. (Voy. le h" suivant, fn fine.)
(76) g II, Inst De action.; E. 9,

g 7, D. Pejurejur.; Con-t. S. C. De
reb.tr td. tt de jure jur.

t?7) 3 !.. Inst. De eieept.; El.. 9.

pr., et II, pr., 11. Dejurejur.



ception ni action : parce qu'il n'a pas juré que la chose fût à lui,
mais qu'elle n'appartenait pas au demandenr(78).

A un refus d'action (pour celui qui ne possède pas, bien entendu),

lorsque le fait du serment n'est pas contesté; parce qu'un pareil
serment doit toujours trancher la question, el sll demeure constant

qu'il a été prêté, une action au profil de la partie adverse devien-

drait sans objet (79).
Cela posé, voici venir une espèce présentée par la loi 7, g 7, D.

De Publie., où Ulpien parie d'un individu qui, agissant par la reven

dicalion, a, sur la délation du serment faite par le possesseur, juré

que la chose lui appartenait : il obtiendra la Publicienne, dit le juris-

consulte, mais seulement contre le possesseur. Or, pourquoi la Pu-

blicienne, et non pas l'action de jnrejurando?....
Plusieurs auteurs ont rapproché cette espèce de celle de la loi 11,

g I, D. Dejurejur., laquelle a beaucoup d'analogie avec la précé-

dente, et où le même jurisconsulte suppose seulement que le ser-

ment a été déféré au revendiquant, à une époque où il se trouvait

encore en possession, et par le défendeur même à celte revendi-

cation ; et llpien décide encore que le premier d'entre eux aura

une action in faclum. Cette action ue serait donc autre que celle

dont parle la loi 7 ; d'autant plus que, dans la seconde espèce, elle

se présente arec les caractères d'une action réelle, puisqu'elle pro-
cure la rcsiituiion des fruits el autres accessoires. Seulement, el

pour concilier les exigences du leste, on a dit que l'action était re-

vêtue en même temps des attributs de l'action de jnrejurando, la-

quelle constituerait donc alors plutôt une manière d'être, une forme

(78) L. 11, pr., D. De jure jur.
179} E. 7, E. 9, pr. el g », D. ibid.

— Il ne faut pas confondre ce refus
d'action avec celui dont nous pallions
auparavant, en rapportant les paroles
d'ÏTpïen dans la loi II, pr. En effet,
:e préteur refuse l'action de jnreju-
rando, au possesseur évincé, non

point parce que le fait du serment
n'est pas contesté, mais parce qu'il
n'offre plus aucun intérêt pour la so-
lution de la question. Ce qui le r.touve,
c'est que, dans sa position, l'ancien

possesseur, qui n'est plus défendeur,

mais bien demandeur, en jurant que la
chose n'est pas à son adversaire, lors
même que le fait du serment fut ac-

cepté pour constant, »e saurait pour
cela se donner (m titre a lui-même.
C'est absolument ce qui arriverait dans
ime revendication, oti le demandeur
offrirait de prouver que la chose n'ap
paiti.nt pas au possesseur; le préleur
lai refuserait encore certainement l'ae-

lîon, parce qu'elle n'arriverait jamais
a établir le droit de celui qui voudrait
l'exercer.
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particulière susceptible de s'appliquer à toutes les autres actions ci-

viles el prétoriennes, une action adjeet'nice qualilatis, en un mot

(pour nous servir de l'expression consacrée par la doctrine) ; la Pu-

blicienne aurait donc ainsi perdu son caractère de réalité, pour
devenir personnelle, et susceptible uniquement de s'exercer contre

celui qui défère le serment, quia non débet aliis nocere quod inler

alios aclnm est (80).
Mais ce système nous semble bien difficile à admettre; car il en-

seigne des propositions toutes nouvelles, sur la foi de textes beau-

coup trop obscurs ; cl Ceserait bien le seul exemple qui nous mon-

trât l'action de jurejnrando prenant rang parmi les actions adjeetitioc

qualilatis. Aussi d'autres auteurs (31) ont-ils préféré admettre qu'il

n'y avait là plus du tout d'action de jnrejurando, mais seulement

la véritable Publiciennc réelle donnée in faclum, ou au moins utile-

ment; et ont prétendu corroborer cette opinion par les deux lois 13,

g I, cl 29, D. Dejnrejur., où il csl précisément fait mention, dans

des hypothèses analogues, d'une action utile. Nous n'essaierons pas
de discuter ex professa le mérite de celte nouvelle théorie: nos ob-

servations ne porteront que sur l'argument de texte qui a été pro-
duit.

Le premier fragment est ainsi conçu : tJulianus ail, ami quiju-
ravit fundttm suum esse, posl longi lemporis pmser'iplionem eliam

ttlilem aclionem habere debere*; ce qui voudrait dire, d'après l'in-

terprétation de ces personnes, que celui qui a accompli le temps
fixé pour la prescription, en déférant le serment à son adversaire,

pourrait être attaqué par la Publicienne, par l'action utile dont

parle Ulpien. Or, sans insister sur l'étrangeté du rôle que Ton fait

jouer ici à notre action, dont la mission csl de protéger une usu-

capion inachevée, cl non point de détruire une usucapion accom-

plie, nous nous arrêterons uniquement sur la manière dont on a

cru justifier cette proposition si singulière, qui ne tend tien moins

qu'à ôter à la prescription tout son pouvoir pro'ecleur. L'cxplica-

(80) L. 10, D. Dejurejur, — Ce

système a été plus ou moins fidèlement

suivi par: Doneati, Comm. jur. cit.,
24« liv., eh. XVI : Voel. Comm. ad

lit. Dig. Dejurijur,;Sù6<\\,àdtumd.

tit.; Cujas; Récit, tolemn. ad lit.

Cod. De reb. ered.; Gluck, op. cil.,

g 599. etc.

(81) Entre antres M. P.ltat,oj>.o7.,
sur la E. 7, g 7, De Pull. Voy. en-
core les autorités citées à la côte 25
•lu ch. III.



tion la plus en faveur est celle qu'a proposée Barclay(82), et qui
consiste à dire que le possesseur, en déférant le set ment, aurait

renoncé implicitement à se prévaloir de la prescription, cl remis
entre les mains du demandeur la décision absolue de la contestation

tout entière ; mais elle exige un changement de ponctuation, en

plaçant la virgule après prastriptiontm, ce qui ne s'accorde pas
avec les Basiliques où Ton trouve : 'O ifjAsn «îw» tV» iypw elvat,
ustl rî.v /y;v.ri TTipaysair,* ?/_a xil ',0ît).t'w àyMy>;v(83). Aussi nous

préférons avec Gluck (81), qui s'appuie sur les scholies mêmes des

Basiliques (85), voir dans cette action la revendication utile qui ap-

partient à quiconque a accompli le temps fixé pour la prescription,

lorsque son litre ne l'a pas rendu propriétaire ipso facto; de sorte

que le passage n'offrirait plus qu'une application du principe que
le serment est une juste cause d'usucapion, principe virtuellement

proclamé par les jurisconsultes, quand ils nous disent que ce ser-

ment constitue en même temps une transaction dont l'autorité sur-

passe celle de la chose jugée (86).

Quant au second fragment, il s'explique au moins aussi bien, si-

non plus facilement encore, dans l'hypothèse d'une action de jure-

jurando qui est toujours d'ailleurs ru faclum, cl qui ne devient mile

que dans les circonstances où l'action directe n'aurait )>oinl lieu. El

effectivement, il s'agit là du serment déféré sur la question de savoir

si un serment antérieur avait été prêté: régulièrement l'action de

jnrejurando qui mettrait en question le fait de celle première pres-

tation, ne devrait plus être donnée; parce que le demandeur, en

def' rant le second serment, o|tère une sotte de notation, consti-

tuait de sa pan une renonciation implicite à prouver les faits du

premier, par suite à exercer l'tiction qui en découle: celle-ci ne

peut donc plus être donnée qu'utilemcni(87). Ce qui prouve au sur-

(82; ïkesmtut d'Otto, t. III, p. 912.

(S3 Rata, XXII. 5, 13 (I. III,
p. Mi: édit. Eibiot).

(H \, 0> cif . g 591, note 3, in fine.
(85) Op. cit. (l. III, p. I5'J; é.lit.

Fabrot'..
<m t. 2, D. Dejurejur.. cl E. »,

pr., il Quar. rer. art. non dntur.
— Vnv. supra, th. », g 3,1, in fine,
tettetti.ote'J».

(87) E. 29, D. Dejurejur. — Celte
théorie sur ta novation résultant du

serment, est développée par Cujas
(e'oiitm. ad Const. 8, C. De reb.

cre.d.), qui cependant ne l'a point mise à

prolit pour justifier la qualification d'n-

lileqiie nous rencontrons plusieurs fois
the* lui, ponr l'action dejurejurando.
Ainsi ce juri-consulte fait voir que
l'action, primitivement attachée à l'ob-
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plus jusqu'à l'évidence qu'il ne petit être question ici que de Tac-

lion de jnrejurando, c'est que Tryphonintis dit en toutes lettres:

t...aclionem qua hoc qnoeriliir anjuraveril », et nous ne sachions pas

que la formule de la Publicienne ail renfermé une semblable ques-

tion au juge. D'ailleurs, en supposant même qu'il en fût ainsi, Tac-

lion n'auraît pu être délivrée dans l'espèce, où il ne s'agit que d'une

matière personnelle : car nous ne prenons pas au sét ieux la trans-

formation que quelques personnes ont prétendu faire subir à la Pu-

blicienne qui serait devenue tout à coup personnelle, nous ne savons

pas trop dans quel bui. Ainsi, il restera donc acquis que ce passage
encore ne pourra jeter aucune lumière sur l'équivoque que présente
la loi 7, De Publie.

Mais en détruisant ainsi les opinions qui, par le rapprochement

d'autres textes avec cette dernière loi, pouvaient justifier la théorie

d'L'Ipien, lorsqu'il semble remplacer per l'action Publicienne l'ac-

tion de jnrejurando, au profil du demandeur jurant que la chose est

à lui, nous ne faisons que rendre cette anomalie plus choquante el

plus inexplicable. Toutefois nous agirons comme au numéro pré-
cédent ; nous hasarderons seulement une solution qui ne sera peut-
être pas à l'abri de toute critique.

Que le serment constitue un juste litre pour l'usucapion et par-
tant pour la Publicienne, c'est ce que nous croyons avoir établi,
en faisant ressortir l'analogie qui existe entre ce dernier et la

transaction, comme la chose jugée: on ne peut reconnaître celle

propriété à celles-ci sans l'accorder aussi à celui-là. Donc, cl eu

écartant ab initio la fusion paradoxale qu'on a proposée entre les

deux actions Publicienne et dejurejnrando, nous dirons ceci: Si le

demandeur a juré par erreur que la chose csl à lui, et que l'adver-

ligation sur l'existence de laquelle le
serment avait été déféré et prêté t ne
subsiste plus après celle circonstance ;
qu'on ne peut rien argumenter contre
ce système de la loi 13, j(g 3 et 5,
D. De jure jur., qui ne réserve h s ac-
tions empli et pigneratitin que parce
que le serment avait été piété avant
la délivrance de leurs formules; ni de
la loi25,g I, D. Depee. const., dans

laquelle l'action de pétunia constiluta

existe aussi indépendamment de celle
de jnrejurando, a raison de ce que le
seiment a été le seul litre du consti-

tua et i]tie les deux actions avant dû

prendre naissance ensemble,'la pre-
mière n'a pu détruire la seconde; ni
enfin «V. la loi 7, g 7, D. De Publ.,
cit l'action Publicienne ne saniait être

suppléée dans sa fonction par celle qui
découle du serment. (Voy. la note sui-

vante.)
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sairelni en a transmis la possession, il faudra attendre l'accom-

plissement de l'usucapion pour arriver à la propriété de la chose,
et jusque-là la Publicienne protégera le droit du possesseur ; mais

elle ne le protégera que contre celui qui lui a déféré le serment,

parce qu'à celui-là seul il pouvait nuire (88).
Mais alors, nous diia-t-on, si la chose jugée, qui reste efficace

seulement entre les parties, produit pourtant, d'après votre propre

aveu, une juste cause d'usucapion, même à Tencontre des tiers,
et que l'action Publiciennc qui dérive de cette juste cause, a la

même étendue, pourquoi restreignez-vous entre les parties cette

même action, lorsqu'il s'agit de protéger la possession dérivée du

serment que vous avez pourtant représenté, en vous armant de

l'autorité même des textes, comme agissant avec, plus d'énergie

que la chose jugée elle-même? — Celte objection, dont nous ne

nous dissimulons pas la gravité, peut pourtant être affaiblie, sinon

renversée entièrement, par celte considération, que, tout en recon-

naissant au serment une autorité au moins égale à celle de la chose

jugée, on pouvait et devait la restreindre davantage entre les par-

ties, parce qu'elle n'est plus basée, comme celle dernière, sur la

présomption de vérité qui doit s'attacher à tous les actes d'un

homme revêtu de fonctions publiques, mais tout au plus sur une

présomption de bonne foi qui n'exclut nullement Terreur (89), mais

qui pouvait faire loi entré des parties désireuses de terminer leur

différend par cette voie expéditive et toute conciliatrice.

La réponse paraitra-l-elle suffisante? Nous ne savons ; mais dés

contradictions existent dans tous les systèmes, et le nôtre offre

l'avantage d'en avoir moins, et de replacer les choses sur leur vé-

ritable terrain, en restituant à ta Publicienne ses fonctions ordi.

(88) Nous suivons ici encore le sys-
tème île Cujas, qui nous parait avoir

parfaitement démêlé la part des deux

actions, en disant que l'action de jute-

jurando lie cornpélerail dans l'hypo-
thèse de la loi t, g 7, De Publ." que
pour obtenir la possession de la chose,
el l'action Publiciennc pour la récu-

pérer, si elle Venait à é'.ie perdue;
mais il supposé par cela même que le
droit du demandeur qui a agi par la

première des deux, n'est pas nne pleine
propriété, puisqu'il dit: quasi bona

fitiet posstisor ex jurisjurandi causa

jmtissimd (Comm. ad Const. 8, C.
De reb. trtd.j, et il est regrettable

qu'il n'ait pas cru devoir faire con-
naître clairement comment il entendait.

que cette possession de bonne foi pût
prendre naissance. (Voy. encore son

Comm. sur la L. 7, De Publ.)
(£9) L. 14, D. De jure patron.



naires, cl plus en harmonie avec l'emploi qu'elle trouve à propos
des autres titres d'acquisition ici mentionnés.

8. L'abandon noxal. C'est déjà la loi des Douze-Tables qui, pour

empêcher que le dommage causé par un esclave ne retombât en

définitive, pour une valeur supérieure à cet esclave, sur son maître

qui en reste pécuniairement responsable (90), autorisa ce dernier à

en faire l'abandon à celui qui avait été victime du délit de l'esclave.

Pour étudier les effets de cet abandon qui est presque un paie-
ment , et qui tantôt suppose la tradition, tantôt en est indépen-
dant , nous distinguerons les deux cas où le maître se présente et

où il ne se présente pas.
1* Le premier cas se subdivise lui-même en deux autres, suivant

que l'esclave est présent, suivant qu'il est absenl.

Dans la première hypothèse, s'il est présent et que son maître

ne résiste pas à la prétention de la partie lésée, mais le lui aban-

donne de son propre mouvement, cette dernière en deviendra pro-

priétaire : propriétaire quiritaire et .non bonitaire, au moins si le

maître a réalisé l'abandon au moyen d'un mode capable de trans-

férer la propriété quiritaire. Que s'il n'a employé que la tradition,

pour les choses mancipi, le droit qu'il aura conféré au demandeur,

ne sera qu'une propriété bonitaire; et nous trouverons ici un em-

ploi possible de la Publicienne. Le litre du propriétaire, qui pren-
dra en pareille circonstance la qualification de pro noxee dedito,

serait d'ailleurs simplement pro suo, si le mailre avait abandonné

l'esclave en vertu d'une fausse cause, comme le suppose le frag-
ment d'Ulpien, qui forme la loi 5 de noire litre (91).

Remarquons encore une particularité qui mérite d'être signalée,
et qui se retrouvera chaque fois qu'une propriété bonitaire se pro-
duira au profit du demandeur : la possession ainsi procurée à la

victime du dommage conduirait à l'usucapion el à la Publicienne,

lors même qu'elle fût de mauvaise (o!,quamvis sciais alienum,

dit Africain entoutcs!etlres(92). C'est donc une exception au principe

que la bonne foi csl nécessaire pour l'usucapion cl l'exercice de

notre action, mais qui se justifie suffisamment ici par cette consi-

(90) Gaîus, IV, 75et 76; L.G, g I,
P. De rejud.; L. 5, P. De Publ.

(91) L. 3, g 21, D. De usurp. et
usucap ; L. 3, P. Pro suo.

(92) L. 2$, D. De nox. ad.



76

déraiion, que la question d'abandon est indépendante de la qualité
du défendeur; que, par suite, lors même que le demandeur saurait

son adversaire non • propriétaire, comme il pourrait élever les

mêmes prétentions contre le véritable propriétaire quiritaire, ou

au moins réclamer du possesseur une indemnité pécuniaire (sans

que celui-ci pût esciper de sa qualité, pour se refuser à l'abandon,
sous peine d'être traité comme le maître qui aurait nié avoir l'es-

clave en son pouvoir), il en résulte qu'il n'y a aucun intérêt à exa-

miner si le demandeur ignore ou non que le détenteur de l'esclave

avait ou n'avait pas le pouvoir d'en disposer. Aussi verrons-nous

plus lard celle hypothèse, avec toutes celles qui se rattachent à la

propriété bonitairc, figurer au nombre des cas où la Publicienne se

donne contre le véritable propriétaire; et cela, comme nous l'a-

vons déjà signalé, avec plus d'avantages même que la revendica-

tion civile (95).
Si l'esclave est absent, le maître devra fournir caution de le re-

présenter dès qu'il le pourra ; s'il ne satisfait pas à celle obligation,
ou s'il nie frauduleusement avoir l'esclave à sa disposition, il est

condamne à en payer l'estimation, et nous retombons alors dans

le cas prévu par le n° I bis ci-dessus, où la possession du deman-

deur dérive de l'estimation par serment de la chose litigieuse (94).
2° Lorsque le maître est absent, ou ne veut pas défendre l'es-

clave , le préteur intervient pour autoriser le demandeur à emme-

ner cet esclave (95), qui sera alors in bonis, lors même que le dé-

fendeur en fùl seulement possesseur de bonne foi. C'csl donc bien

à tort que, trompés sur la véritable nature de la propriété boni-

tairc, Godcfroid et Cujas (96) se sont évertués à prouver que le

demandeur lient ici son droit de la loi elle-même, laquelle, par
l'intermédiaire du préteur, leur conférerait la pleine propriété de

l'esclave. Celle explication, qui est basée sur une hypothèse toute

(93) infra, cli. III, g 2, n» II, 1«
cas; et supra, texte et note 52. —
(.es principes développés au texte nous
donnent la clef de ce passage d'tlpien,

'

qui forme la L. 137, P. Ve reg.jur. ;
qui auctote judiee comparatif,
bonoefidei possessoresl. En présence
et la sanction dti magistrat sont en

effet des garanties suftisantes du droit
du demandeur.

(91) E. 7, g l,P. De Publ.; L. 2,
g ». D. Si ex nor. causa.

195; L. C, I). De Publ.

f96) Godefroid, 67. sur la E. 26,
g 6, D. De uor. ad. ; Cujas, sur la
E. 2, D. Si ex nox, (Comm. in tib.
Yl Pauli ad tditt.)
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gratuite, outre qu'elle heurte de front les textes qu'elle paraît com-

menter et qui nous montrent conslainiiiilient l'esclave in bonis,
est au surplus inutile, maintenant que nous savons que, toutes les

fois que le magistrat substitue son autorité à celle de la loi, il se

produit une propriété d'une nature moins parfaite, siuon moins

efficace, que celle qui dérive du droit civil.

Le mailre se préscnte-t-il, tout est remis en question : l'abandon

noxal tombe de plein droit, et l'usucapion, si elle s'est accomplie
au profit du demandeur, est rescindée pour cause d'absence (97).
Il se produit donc ici une véritable resiiiuiio in intégrant; mais

comme il est juste qu'elle soit réciproque (98), l'action noxalc re-

naîtra aussi au profit de la victime du dommage, et avec elle le

droit à la défense de la part du maître (99) : Ce qui nous i amène

au premier cas ci-dessus.

Les règles que nous venons d'exposer, trouvent également toutes

leur application, lorsque c'est un animal qui est la cause du dom-

mage (100); elles trouveraient encore cette application aux fils de

famille ou aux hommes libres in mancipio, avec les distinctions que

comporte la natnre des choses (101), si l'impossibilité de soumettre

la liberté à l'usucapion ne forçait de limiter l'effet de l'abandon à

la simple possibilité d'une translation de droits de famille, et non

point de droits de propriété, qui seuls auraient pu présenter ici

une utilité à la Publicienne (102).
— Nous avons terminé l'énumération des titres qui comportent

tradition, il ne nous reste plus qu'une seule observation à faire: c'est

que celte tradition n'a pas besoin de suivre toujours sa cause géné-

ratrice, celle en vertu de laquelle elle se produit, mais qu'elle peut

parfaitement la précéder, lorsqu'elle a été faite en vue de cette

cause, el que ses effets demeurent alors en suspens jusqu'au mo-

ment où la cause intervient (103). Bien plus, il n'est pas même né-

cessaire que cette tradition ail été faite en vue ou en conséquence
d'une juste cause; elle peut l'être dans la perspective ou en suite

(97) g5, Inst. Dead.;L. I,gl,
el LE. 2, 9, 13, 11, 15, D. Et quib.
eau*, moj.

(98)L.2»,g l,D.Demin.XXYann.
(99) EL. £ti,^ Cet 30, D. De nox.

net. — Cujas, au passage cité, note
96 ci-dessus.

(100) Insl. Si quadr. paup. ftt.
(IV, 9).

(101) E. 33, D. De nox. ad.

(102) Gaîus, 1,110, et IV, 75.
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d'une cause non translative de propriété; et si plus tard le juste
titre tend à se produire, la tradition, en vertu d'une opération in-

verse de celle que suppose le conslilut possessoire, changeant alors

de nature avec l'intention des parties, vaudra comme si elle avait

été dès le principe accompagnée d'une juste cause : la loi 9, g 1,
D. De Publ., ne nous présente qu'une application de ce principe,

spécialisée dans l'hypothèse d'une vente (104).
IV. Du TITRE PUTATIF. — La possession, pour .".voir sa raison

juridique d'existence, pour avoir une origine légitime à invoquer
en sa faveur, ne conduit pas pour cela à l'usucapion ou à la Publi-

cienne, si le titre dont elle dérive n'ïst point juste, c'est-à-dire

s'il n'est pas capable de rendre proprie»aire(l05). Toutefois il peut
arriver que la bonne foi suppléera au juste titre, en ce sens que le

vice dont il est entaché disparaîtra, aux yeux de la loi, devant la

croyance qu'il était juste, au moins lorsque celle crejance n'est pas

fondée sur une erreur de droit: c'est alors ce que l'on appelle un

titre putatif. Le Digeste nous en présente plusieurs exemples, en ma-

tière d'abandon noxal et en général du paiement de toute obliga-
tion supposée (106). Mais si nous jetons les yeux sur les Instituiez,
nous y verrons exprimer une idée tout opposée, dans celle phrase
si concise et en même temps si énergique: Krror falsce causa usu-

capionem non pari/(l07). — Comment concilier ces textes?... Sans

doute, il est bien évident qu'on n'a pas voulu, dans ce dernier pas-

sage, proscrire le cas où, ayant un juste titre, on croit posséder

(103; E. 9, g 2, D. De Publ.
(101) Voy. g41, Insl. De rer.dit.;

L. 62, D. De etid., et L. 77, D. De
rei tind.

|<05) L- 13, g 1, D. De Publ.

(106; E. 5, D. eod tit. et E. 3, D.
Pro téo. — la restriction que nous

. avons mise dans le texte à la nature
de l'erreur, nous parait pleinement jus-
tifiée par la loi 5 précitée. En effet,
Elpien y écrit: site ttra causa sit,
site falsa, et non point litejusta...,
site injusla. Si le titre était injuste,
la bonne foi du possesseur, lors même
qu'elle porterait sur le caractère juri-
dique du titre, et a plus forte raison
si elle ne portait que sur la capacité

de l'auteur, la bonr.cfoi, disons-nous,
serait évidemment insuffisante pour
conduire à l'nsncapion. Quant aux lois
7, gg 2 et 4,13, g 2, p. De Publ., les
espèces qu'elles contiennent ne pré-
sentent point d'hypothèse d'un litre

putatif, mais d'un véritable juste titre

accompagné de bonne foi; puisque
l'erreur porte ici sur la capacité de
l'auteur ; et que, si l'on ne peut pas
soutenir à la rigueur qu'il y ail véri-
tablement une vente de la part d'un
fou ou d'un faux tuteur, il n'en est
pas moins vrai qu'il y a quelque chose
de plus qu'un litre putatif: l'apparence
d'un juste titre.

(107) g 11, Inst. De usucap.
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en vertu d'un autre titre qui n'existe pas, même si Terreur était ici

une erreur de droit : nain plus valet quod in verilale est, quant quod
in opinione (108); mais, sans aller si loin, il reste nombre d'hypo-
thèses où ce passage rendrait l'usucapion impossible, toutes les

fois qu'il n'existe aucune apparence de juste titre. Cette solution

au surplus serait peut-être encore douteuse, si dans d'autres textes

on ne trouvait la preuve irrécusable que la croyance d'un juste

titre, le titre putatif, ne suffit plus(109).
C'est d'abord la loi 6, D., Pro dereliclo, qui nous dit que l'on ne

peut usucaper une chose qu'à tort on aurait cru abandonnée; c'est

encore la loi i,pr., D. Pro Jona/o,qui en dit autant pour une chose

qu'on s'imaginerait avoir reçue en donation ; la loi % D. Pro legalo,

pour la chose supposée léguée; la loi I, g 4, D. Pro ilote, pour
la chose supposée livrée en dot(110); ce sont enfin les lois 2, pr.,
D. Pro anpl., el 48, D. De usurp. cl mue., qui nous présentent
comme absolument impossible l'usucapion au profit de celui qui a

fait livraison d'une chose, dans la croyance qu'il l'avait vendue.

Ces contradictions rendent tous ces passages bien difficiles à accor-

der. A la vérité, on pourrait dire que Justinien ne partageait point

l'opinion des jurisconsultes, dans les ouvrages desquels il puisait;
cl l'on pourrait regarder le g 11 desIuslilutes comme représentant
le dernier étal de la législation romaine, que l'empereur voulut

ainsi ramener à l'unité ; mais cette explication ne mettrait pas les

jurisconsultes classiques d'accord entre eux. A la vérité encore,
Paul nous apprend que la vente présentait ici une anomalie toute

particulière, qui s'éloignait considérablement des idées reçues sur

Tacquiliemcnt d'une obligation supposée en général ; attendu que,

pour cette dernière, on aurait égard à l'époque seule du paiement,
au lieu que, dans la vente, on considère cl l'époque du contrat el

celui delà tradition (Il I). Peut-être faut-il mettre ce surcroit d'exi-

(lOSj'gtl, Inst. De légal. — Warn-
Itoeaîf, Insl. jur. prit., g 353.

(109) Ste entm existimatio suffi-
cit, disait à ce propos Cujas, dans ses
observations sur la loi II, D. Pro
tmpt. (Ad Afric, in lib. VII Quasi.),
nisisit ttra snecessaria est, ut Oraci

interprète* loquuntur, tï.ç ahi'a;

Kpfrxifiit.

(110) Voy. encore: L. 27, D. De

usurp. tt usue., el la Consl. 3, C.
De usucap. pro hoir,

( 111) L. 4$, D. De usurp. et usue.;
E. 2, pr., D. Pro tmpt.

— Voy. en-
core: L. 7, g 17, D. De Publ, el les

développements que nous donnons à

propos de celte loi, infra, g 3, III.
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'
geuces sur le compte d'une réminiscence des anciennes ventes par

mancipalion, ou de l'édit lui-même, qui paraissait attacher une im-

portance toute particulière à la bonne foi en matière de vente.

Mais pour nous, toutes ces justifications, beaucoup trop subtiles,

laissent entière l'antinomie des autres textes, cl, pour les expliquer,
il faut Se porter sur un antre terrain, et aller en chercher le secret

dans les circonstances qui peuvent avoir amené Terreur. Or, il

semble ressortir des écrits des jurisconsultes que, toutes les fois

que cette erreur est excusable, parce qu'elle a été plus ou moins

inévitable, l'usucapion pourra avoir lieu : quod ita inlcrprelandum,
disait Nératius(l 12), ul probabilis error possidenlis usucapioni non

obstel. Ainsi Ton a pris en considération l'erreur qui porte sur le

fait cl non sur le droit(113); ou celle qui porte sur le fait d'autrui

et non sur le fait de la personne qui l'iuvoquc(H4). Au contraire,
on n'a pas admis au bénéfice de l'usucapion ceux qui ne Doutaient

proposer comme litres putatifs que la donation, le legs, la consti-

tution de dot et autres litres lucratifs, parce que l'erreur est alors

beaucoup moins présumablc(l 15).
Toutefois la lecture des monuments juridiques qui nous restent

sur cette question délicate, suffit pour convaincre de tout le

vague, de toute l'incertitude qui régnait dans la jurisprudence^ 16);
el ça a été peut-être pour trancher toutes les difficultés de la ma-

tière, que Justinien inséra dans ses Institutes la règle que nous

savons: en généralisant un principe que d'autres empereurs, déjà
avant lui, avaient proclamé dans le Code pour quelques espèces

particulières (117).

§3. De la bonne foi.

L DÉn.MîioNs ET NOTIONSGÉNÉRALES.— On a souvent dit que la

(II2)L. 5, g l,D. Pro suo.
(113) LE. 2 et 4, D. De jur. tt

fatti ignor.; L. 7, D. Ad se. Vell.
(114) L. 5, g I, in fine, D. Pro suo.

— On peut citer comme exemple l'er-
reur d'un individu qui, ayant chargé
un esclave ou un mandataire de lui
acheter une chose, s'est bissé persua-
der par celui-ci que l'achat avait lieu,
quand au contraire il n'en avait lien

élé(L. 4», D. Pro tmpt.).

(115) L. 27, D. De usurp. tt usue.
— Voy. atissi L'ntetholrner, Vtrjah-
rungsttkre,$ 103.

(116) Voy. encore, outre les textes

précités, la'loi 9, D. Pro teg.
(117) Dioctétien elMalîmin, Const,

24, C. De rei tind ; Const 5, G. De
pra>script. tongi lemp. ; Const. 3, C.
Pro don., et Const. 3, C. De usucap.
pro har.
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bonne foi consistait dans l'opinion qu'a le possesseur d'être pro-

priétaire (I 18). Mais celte définition pêche au moins par défaut de

généralité, cl il vaut mieux y substituer celle-ci: l'ignorance des

vices qui affectent te titre d'acquisition; ignorance qui peut porter
soit sur la capacité de l'auteur de transmettre, soit sur la capacité
du possesseur d'acquérir, soit enfin sur l'existence loétue du titre

d'acquisition(119): mais, dans ce dernier cas, elle constitue le

litre putatif dont il a déjà été question à la fin du paragraphe pré-
cédent. L'erreur qui porterait sur la capacité de la chose, parce

qu'on aurait cru à la possibilité d'y appliquer uu mode d'acquisi-
tion auquel clic se refuse, constituerait en général une erreur de

droit, et rendrait la bonne foi inutile, comme nous l'avons dit dans

le passage prccité(l20). Toutefois nous devons ajouter qu'il ne pa-
rait pas que cette erreur ail été un obstacle à l'usucapion, dans le

cas où il s'agissait de transférer la propriété d'une chose mancipi,
alors que l'acquéreur eût pensé que la tradition suffirait pour at-

teindre ce but : parce que, dans cette matière, sans doute, la

bonne foi n'était pas prise en considération(l2l).
C'est ici la seconde condition exigée par le préteur à Timitatioudc

la loi des Douze Tables (122), cl qui supplée à l'existence même des
' conditions qui manquaient à l'acquisition : bona fides lanlumdem

possidenli praslal quantum veritas, qnoties lex impedimento non

ej|(l23j; elle se présume toujours, parce qu'il serait outrageant et

absurde de demander à quelqu'un de prouver qu'il n'est pas de

mauvaise foi. Mais est-elle une condition distiucte du juste litre,
en ce sens que ce dernier ne sciait qu'un des cléments de ta bonne

foi; à laquelle il servirait de preuve el de fondement? Plusieurs

l>crsoniies l'ont ainsi pensé (121). Nous croyons inutile d'entrer dans

la réfutation dé cette opinion dont nos précédentes définitions dé-

cèlent assez d'elles-mêmes l'inexactitude; d'autant plus encore que

(118) l'nterholrner, op. modo tit.,
g 95; Blondeau, Ckrtstom., p. 315
a 317.

(119, g 35. Inst De rer. dit.; E.
27, D. Detontr. tmpt.; L. »09, D.
De terb. signif.

(120) E. 21, D. Deusurp. el usue.
—

Voy. le passage cité, note 151, in-
fra.

(121) Voy. E. 28, D. De nox. ad.,
et cî-dessus: g 2, n* 111,8.

(122; Tnphcnïntis l'appelle le/M*
tcttistissim'um (E. 12, g S, D. De
tapi.).

(123; E. 136, D. De reg. jur.
(121) blondeau, op etloe.eil.;ï>a-

cauiroy, tnsl. traduites d expliquée*,
n0' 373 cl 377.

S
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la discussion porterait plutôt sur les mots que sur les choses : car

entre ces deux systèmes, la différence pratique est réellement nulle.

En effet, dans la manière de voir que nous critiquons, celui qui

invoque l'usucapion, en établissant son juste litre, a virtuellement

fait la preuve de sa bonne foi ; dans la nôtre, en prouvant son juste

titre, il est dispensé de justifier de cette bonne foi; el si son adver-

saire, le défendeur à l'action Publicienne, pourra prouver qu'il
"est de mauvaise foi, il le pourra également dans le premier sys-

tème, où la présomption qui découle du juste titre est tout aussi

puissante que si elle avait une existence indépendante.
IL DESPERSOSSESCHEZ QUILA BOSSEFOI DOITEXISTER.— Nous

examinerons la question sous trois points de vue : selon qu'il s'agit :

!• des successeurs à litre universel ; 2J des successeurs à litre par-

ticulier, 3" des personnes alienis juris.
1. Des successeursà lilre universel. Ceux-ci, continuant la per-

sonne de leur auteur, profitent ou souffrent de sa position. Ainsi

la bonne foi du défunt servirait à l'héritier, de même que son dol

lui nuirait: quia tiliorum defuneli sitecessor est, comme il est dit

energiquement dans une des lois de notre litre (125). Mais le dol de

l'héritier ne vicierait pas la possession de bonne foi que lui a léguée
son auteur, en vertu de la maxime: mata fidessnpervenicns non no-

cet, sur laquelle, du reste, nous reviendrons un peu plus loin (126).
Tout ceci n'est qu'une application des règles générales de l'usuca-

pion.
2. Des successeurs à titre particulier. Les principes diffèrent

un peu ici: (a bonne foi n'a plus besoin d'exister chez l'auteur, il

suffit qu'elle existe chez le successeur qui a recours à h Publi-

cienne (127). Au surplus, nous devons dire qu'à la mauvaise foi de

l'auteur vient très-souvent s'ajouter un vice dans la qualité de la

chose, vice qui fera perdre à l'acquéreur tout le bénéfice de sa

bonne foi (128).

(12%)E. Il, g 2, D. De Publ. —

Voy. Const. 11, C. De acq. tt rdin.
poss., ci Const. 4, Cj.be usucap.pro
har.

(126) Ci-dessous, n» III.

(127) E. 7, H II et 15, D. De
Pult.

(128; Polhier, Pond., ad lit. De
Publ., ifi S, note 1" ; Clûcfc, g 597.
— Voy. la règle et quelques-unes de
ses exceptions, dans les textes sui-
vants : Gaîus, II, 45, 49 et 50;
gg 3 a 6, Inst. just. De usue. — Voy.
ci-dessous : g 4.
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Remarquons aussi qu'il importe peu que le litre d'acquisition soit

onéreux ou gratuit, comme cela résulte implicitement de la L. 5,
D. De divers, temp. proescripl., et de la Const. I, De usue. transf.
A la Vérité la L. 4, gg29 et 31, fait cette distinction pour l'exception
de dol qui compète contre l'auteur, en la rendant opposable à

l'acquéreur à litre gratuit et non à celui à titre onéreux ; maïs cette

différence, qui était d'ailleurs contestée contre les jurisconsultes,
comme on peut le voir dans le texte précité, pourrait encore s'ex-

pliquer par la diversité même des positions, cl par le désir qui ani-

mait le législateur, de frapper le dol, partout où il le rencontrait :

témoin l'exception quod inclus causa, imaginée contre des faits ana-

logues au dol, el que l'on donnait indistinctement contre tous ceux

qui avaient profité de la violence .^c'est-à-dire contre la violence elle-

même, quel qu'eu fût l'auteur (129). Et il est légitime de supposer

que celle tendance à généraliser l'emploi des remèdes juridiques
se manifesta aussi dans l'exception de dol, quoique d'une manière

moins complète; 130).
Si le successeur ne souffre point en général de la mauvaise foi de

l'auteur, réciproquement aussi la bonne foi de celui-ci serait im-

puissante à effacer le vice de la possession du premier: le succes-

seur ne pourra donc point user de la Publicienne, comme son au-

teur (131).

Justinien, dans ses derniers monuments législatifs, est venu ap-

porter quelques modifications restrictives à ces principes, en exi-

geant, delà part de l'acquéreur de bonne foi dont l'auteur a été de

mauvaise foi, au lieu d'une prescription décennale (usucapion en

vigueur de son lemps}, une prescription de trente ans, à l'encontte

du véritable propriétaire qui ignorait cl son droii de propriété cl

l'aliénation de la chose (132).
3. Des personnes ALIEM JIRIS. Il faut distinguer ici entre les

acquisitions de possession opérées par le fils de famille ou par

l'esclave pcculiari nomine, cl celles qu'il opère nomine palris ou

nomine domini.

(129; E. 4, g 33, P. Va doit mal)
tt met. except.

(130, Voy. Pothîer, Pand., ad lit.
D* dolimâti, n* XXV, note; et Cn-

torliolzuer, Vtrjttkrungstehte, g 99,
note 339.

(131) E. 2, g 17, D. Pro tmpt.
(132; Nov. CXLV, ch. 7.
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Les premières profitent toujours au père ou au maître, lors

même qu'elles ne sont pas connues de lui, parce qu'en pareil cas

la transmission se fait à son insu : la permission qu'il a accordée

d'avoir un pécule, constitue pour lui la volonté de posséder ce pé-
cule en général (133). il résulte de ceci que, si le père ou le maître

ignore la circonstance de l'acquisition, tout en sachant que la chose

est à autrui, ou vice versa, il pourra usticaper, quand même il ap-

prendrait plus tard la vérilé sur l'un ou sur l'autre de ces points;
le tout en vertu de la maxime déjà citée : mala (ides snperven'icns... etc.

Mais quant aux acquisitions faites nomine palris ou nomine domini,
il est nécessaire que le père ou le maître, pour usucaper, tout en

restant de bonne foi, connaisse toujours la circonstance de l'acqui-
sition (ce qui suppose qu'il ignore que la chose est à autrui); parce

que la possession ne s'acquiert pas comme la propriété, par le seul

fait qui s'est accompli dans la personne du fils ou de l'esclave, mais

avec le secours d'un élémeut de plus: l'intention, qui doit exister

chez celni qui profitent en définitive de l'acquisition (131); et l'usu-

capion ne commencera que du moment que le maître aura con-

naissance de celte acquisition.
Les règles ci-dessus sont les mêmes, lorsqu'il s'agit dés esclaves

(133) E. l,g5,eiL.3,gl2,D.
De acq. tel om. pou.

Nous trouvons du reste une applica-
tion asse/exlensïsedcce principe, dans

la!oî9, g6, D. DeP«4/.,la.juelledonne
la Piihlicienne'a l'héritier «l'une succes-
sion, pour une chose qu'un esclave hé-
réditaire a achetée, et dont il a ensuite

perdu ta possession, même avant Pa-
rtition d'hérédité. Les personnes juri-

diques ne peuvent pas plus avoir !a

volonté d'aequérir, que le p^re de fa-
mille ou le maître qui ignore ce qui
s*e=t passé (E. », g 22, D. De acq.
tel omit!, potsess.; E. 41, g 3, D.
De usurp. tt usucap.) ; maïs on ac-

corde a l'héritier la même faveur qu'à
ces derniers, parce tpi'on lui lient

compte pour le passé de la volonté

3u'il
a manifestée, en faisant adilîon;

e même qu'on lient compte, pour l'a-
venir, de cette volonté au maître qui a

permis a l'esclave d'avoir un pécule.

Cette règle, établie pour l'usucapion
d'une chose dont l'esclave héréditaire
a pris possession, a été étendue par
exception, j"«re singutari, dit Papr-
hïen (t.. 41, g 3, D. De usurp.} à
l'hérédité jacente, puis aux corpora-
tions , aux universalités et aux habi-
tants d'une ville tinnnicipts), les-

quels peuvent acquérir par leurs es-

claves, et même par leurs mandataires

(E. 2, I). De atq. tel amitt. poss.).
(131) E. Il, $ I, D. De acq. tel

amitt. poss.; L. 2, g II, D. Pro

tmpt.; ).. 8, P. De usurp. tt usue.
— Il résulte des principes exposés au

texte, que, pour les acquisitions im-
médiates de propriété, il n'y a pas à

distinguer si elles sont faites peculiari
nomine ou autrement, parce que le

père ou le maître acquerrait ators tou -

jours inttto d ignorante (g 3, lost.
Per quai ptrs. nob. acquir.).
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d'aulrui que Ton possède de bonne foi ou à titre d'usufruitier, et

des honu.ics libres que l'on possède de bonne foi seulement (135).
Il est bien entendu du reste que la bonne foi est exigée de la part
de tous les individus alicn't juris, sans faire les distinctions que nous

avons développées, relativement à la bonne foi des personnes sous

la puissance desquelles ils se trouvent: que si, par exemple, l'es-

clave est de mauvaise foi, jamais son maître, même de bonne foi,
ne pourra usucapcr(l36). Enfin, il esl inutile d'ajouter que l'assï.

nidation que nous faisons ici entre les fils de famille cl les esclaves,
ne se rapporte qu'à l'époque où la législation n'avait pas encore»

par la création des divers pécules, rapproché la position des pre-
miers de celle des personnes sni juris.

III. DE L'ÉPOQUEREQUISEDANSL'EXISTENCEDE LA BONNEFOI. —

En matière d'ustteapion, à la différence de ce qui existe pour

l'acquisition par la perception des fruits, la continuité de la bonne

foi n'a jamais été exigée (137): il suffisait aux Romains qu'elle exis-

tât au début de la possession, parce que c'est de ce moment seul

qu'on serait devenu propriétaire, si l'acquisition avait été parfaite.
Pourtant ce principe, à ce qu'il paraît, ne fut pas adopté dans

toute son extension par Tune des écoles des jurisconsultes romains.

Effectivement, nous lisons dans Tlpien(l38) que les Sabiniens en-

seignaient qu'en matière de vente, l'acheteur devait être de bonne

foi à deux époques distinctes : celle de l'achat cl celle de la tradi-

tion; el les Prociiléiens eux-mêmes, sans partager cette rigueur

pour ce contrat, modifiant pourtant ici les principes généraux d'a-

près lesquels on doit s'attacher uniquement à l'époque de la perfec-
tion du contrat, voulaient que la bonne foi existât lors de l'achat,

(135, g 4, ln<l. Per quas ptrs. nob.
acq.; E. 7, gg 6 et 8, D. t'ro empt.

(136; L. 43, g I, D. De usurp. et
usucap., et Pointer, ad eumd. lit.,
n» LXXXVE

(137) E. 7, g li,\). Dr Publ.; L.
48, g I, P. De acq. rer. dtm.; L.4,
g 18 et L. 43, pr., I). De usurp. et
usucap.; E. 2, g 13, l>. Pro empt.;
Const., I, C. De urne, transf. —

g 35, Insl. De rer. dit.; L.8,D. De

acq. ter. dom. W. pourtant : E, 25,
g 2, P. De usur. il frud.

(133; L. 10, pr., D. De usurp. et
usucap.'. «.... Quariturnlusucapio
Beurrai, dït-i! . utrum emptionit
ninitium ul bonam fidtm kabeal,
* cjrîgimu* an traditionîs? El obli-
tnnil Sabini tt Cassii stntentia,
Sitraditionis initium Spedantium. t
On est assez,d'accord pour corriger
cette dernière phrase, en lîsantcomme
s'il y avait : tri sstlraditionis in>tium
sptdantium,
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au lieu d'accompagner seulement la tradition, qui csl pourtant l'u-

nique et véritable point de dépari de la possession. C'est à quoi
fait évidemment encore allusion le passage suivant du mémo au-

leur (|39) : *Julianus Ubro septimo Digesiorwn scriosU Imdilionem

* rei emplm oponere bo»a fide fieri...,, Xee quisquam petit, hoc nos

« exUtimare sufjtcere, initia Iraditionis, ignorasse rem aliénant, »li

( qui* possil PnbUciana experiii, sed oporlecc ET TUXÇbona fide <«q>
</orou m*?»; voulant faire entendre par là qu'il ne suffit pas,

comme ou l'aurait pu induire des expressions de Julien, d'être de

bonne foi à l'époque de la tradition (/rudif t'ouïs iiitliimi speelan-

l'wm), mais qu'il faut l'avoir éié£TTL?*VC, même alors; teintes

équivoques que l'on ne saurait guère expliquer qu'en les rappro-
chant du teste amendé do la loi 10 (De nsiicap.), çitêeà la note 138,
ci qui viseraient alors l'époque du contrat.

Cette obscurité dont on ne peui sortir qu'au prix d'une eorrec-

Iton arbitraire el douteuse, a fait chercher àquelquesauteiirs(l40)
une explication plus saiisfaisante des mots cl lune de la loi 7 do

notre litre. Et eu effet, en les faisant rapporter àexperiri qui pré-
cède, on arrive à dire qu'il faudrait être de bonne foià l'instant de

la tradition, comme à celui où Ton intente l'action, dont la mau-

vaise foi survenue'après le contrat paralyserait ainsi l'exercice;

'proposition qui se trouve appuyée par un aune fragment, aussi

d'I'Ipien, cl dans lequel il écrit, en citant encore l'opinion de Julien,

eu ce qui concerne le pari d'une esclave volée : « Inierdnm lamen,
«Ihetfuriiin mater dhtracta non s'il, seddonala igno> anli mihi,tlapud

tmcçtmccperit et pepenril, eompciit mihi in j«ir/n PubUdana..,, si

vMODOEOTEMlOnCjQtOESPEKIVR.ltaTIVASIMAtrîEÎIlCXORESlfMl).!

Quelle que puisse' être la valeur do cette argumentation, il n'est

pas impossible de la détruire, et de montrer qu'il vaut encore mieux

en définitive accepter la divergence d'opinions, que nous signa-
lions en commençant, entre les Sabiniens et les Proculéiens. Et

d'abord l'explication des mots cl tune ii'esl en tous cas que spé-

cieuse ; car, eu portant les regards sur un autre paragraphe de la

(139) E. 7, g 17, D. De Publ.
(I Î0j Entre suues: II. deCoccejus,

Dist. de point, justi tit, in fido

dom,, sect. III, g 17 ; S. e'e Coeoejus,
Jur, tit, contrée., additt. teg,

(III) E. I», g 3,1). D* Publ.
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même loi (142), où l'Ipieu nous présente les conditions de la Pu-
blicienne comme portant exclusivement sur l'époque de lâchai,
on y lira cette phrase décisive, et qui implique contradiction for-

melle avec le sens que l'on prêterait à l'aulte texte ; <,.,.. cl id(o
* ueque QUOBAXTE PIPTIOXEM, neque QUODrosiEA dolo mafa fut uni

tftl, in hac actione deduci Poivponia viddur, » Et Et précision du

leste «les Basiliques elles-mêmes va faire disparaître le dernier

vestige d'un doutoà cet égard; «Au ii xr\ h VSXV.JM -7; àyss»7s»ï,
«»« t<3 rtî ns;arjf«(!>;, lïvar TVI ).»JV«Ï» x.*if, nfïïit » (113).

Reste la loi ||, g 3, De Publ. Et certes, si nous lisions avec

Cujas et quelques autres commentateurs qui oui adopté sarestitu-
lion (144), au lieu de quo experiar, qno et pariât, nous tranche) ions

d'un coup le noeud de la difficulté, an moyen d'une ingénieuse

leçon. Mais, outre qu'elle est démentie par les Basiliques, elle ne

se trouve ni dans la Florcniinc(M5), ni dans la plupart eUs ma-

nuscrits de la Vulgate ; et comme on ne peut raisonn:)blenic-ut taxer
ces expressions d'interpolation, ainsi que l'a essayé un auteur al-

lemand (146), il faut chercher ailleurs une explication de nature à

empêcher l'induction que l'on serait tenté de tirer d'un passage si

étrangement anomal. Or, celle explication ne la irouverail-on pas
dans une particularité que semble présenter l'usucapion pro suo :

s'il faul en croire le témoignage de. Potnponius, qui, en qualifiant
ainsi le liirc de possession de l'individu eu irai» d'usucaper le part
de l'esclave accouchée chez lui, exige 1,11ebonne foi continue du

possesseur ; à telle enseigne que s'il avait connu nu instant le vé-

ritable maître de l'esclave, sans l'avertir, il ne pourrait plus conti-

nuer sonusucapion(l47)?—Plusieurs auletirsTont ainsi pensé(148);
mais nous no pouvons souscrire à leur opinion. Car cette particu-
larité , si elle existe effectivement (ce dont nous douterions volon-

tiers, en présence de l'autorité Imposante do plusieurs textes cou-

(112)1. 7, g» 4,D./!</.
1113)!»>«>., XV, 2, 7.
(Ili)Cujas,ad, Ml,g3,D* publ,

et ad. 1.4, 15,1». Ve imirp, tt usue.;
Ant. Faire, Ralionat. ad 1. Il, g 3;
Voct, Comm ad lit. ds Publ.; Po-
thier, Pand., ad tumd, lit,, n» XIV,
note 3. Tigerstrctm, Dis b. f, pos-
stss., p. 123.

(115; B»7t XV. 2, HîFlor.,1.1,
p. IS2.

(110) Westphal, Sytl. des II, R.,
$ 1013.

'

(l»7)E. 1, pr., D. Pro suo,
(IIS; Deneau, l'onw jur. tir.,

5* liv., rit. XXV, r.» 9; Gluck, g 597.



traites (|49), petit se justifier tout au plus par coite considération

que le titre pro suo, donné en pareil cas à la possession, serai! îii^

compatible avec la connaissance que l'on a du droit d'autt ni sur la
chose : puisqu'on invoque ici pour juste litre sa seule possession,
c'est-à-dire en définitive, puisqu'on supplée par sa bonne foi à uu

juste titre qui existait bien pour l'esclave que l'on avait achetée,
mais qui n'existe plus pour l'enfant dont elle était accouchée chez
l'acheteur. Maïs, réduite ù ces tenues, la question perd de son im-

portance, et lo surcroit de rigueur, proclamé par Pomponius, ne
se comprend plus : attendu que, dans l'espèce, la bonne foi, en
so métamorphosant (qu'on nous passe Tespression) en juste titre,
à dû en usurper (es conditions et qualités ; e| il serait impossible
d'imaginer un titre qui dût exister à une autre époque' que celle

quia marqué l'origine ci le point de départ de la possession, Il faut
donc croire qu'en celle matière, Pomponiii», qui n'a pas trouvé de

prédécesseurs, comme il semble l'avouer lui-même, n'a pas non

plus trouve d'imitateurs. Ainsi, l'usucapion pro suo no nous four»
nîra encore aucune lumière pour la solution de la question.

Mais si l'on écarte ce moyen d'argumenter, où pourra-t-on arri-
ver à concilier les csigeiices de la loi 11, g 3, De P«W.» avec les

principes généraux de l'usucapion cl do h possession, sans accep-
ter |>otir cela les conséquences que nos adversaires ont voulu tirer
do rapprochements dont nous avons contesté la valeur?,,,, — Rien
de plus facile, et toute difficulté disparaîtra, si nous démontrons

pourquoi l'on a pu exiger dans cette loi une lionne foi, au montent
où l'oa exercera la Publicienne ; celte raison, nous la trouverons,
non plus dans une particularité do l'usucapion pro *no, mais de

l'usucapion pro donalo ; et nous allons voir loul do suilo qu'elle
n'étaîl point régie par les mêmes principes que lorsqu'elle se fonde
sur des titres onéreux. PeuPêiro pourrions-nous déjà en aperce-
voir un indice, dans cette précaution, un peu exagérée au premier
abord, que prend l'Ipîen, dans la loi 7, g 3, De Publ., de nous
avertir que les causes lucratives sont capables do fonder également
une juste possession, cl par suite de donner ouverture à ht Publi-
cienne : ce qui ne paraissait cependant faire aucun doute. Peut-être

(I19JL. 6,pr„clE. 40,g2,p.,
I>3 acq. tel ainilt. post,; E. 33, pr.

et L. 4,3 18, D. De murp. tt usucap.
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pouri ions-nous en voir m\ indice encore plus frappant dans cette

circonstance que tous {es textes relatifs au principe: ntala fîJet
suptneniem non WOCVJ,cl qui sont cités note |37 sttprà, ne statuent

jamais que dans l'hypothèse de la vente; tandis que la loi II, g 3,

suppose une donation. Mais pour en obtenir une preuve plus corn-

plètc cl qui achève de dissiper les incertitudes, il faut ouvrir le
Code de Justinien : là nous y verrons uno constitution qui exige,
en matière do donation, une bonne foi continue, de sorte que non

iiilerrompaiur exposteriore fonitan QIUIHK rtiitienlia, Vieetexth

lui) lucratho incepia csl'(150), Ainsi, pour la mère, qui, dans l'es-

pèce précitée, a été donnée cl non vendue, une bonne foi à l'époque
de la tradition el même à celle du contrat, serait insuffisante pour

l'usucapion cl la Publicienne : il faut qu'elle existe d'une" manière

continue depuis celte dernière époque, jusqu'au moment où l'on

veut invoquer l'usucapion on exercer l'action (151),
Maintenant donc el pour nous résumer, nous dirons que la bonne

foi, dans louto possession dérivée d'une acquisition à titre onéreux,
n'a besoin d'exister qu'à l'époque do la tradition, ou en général de

la prise de possession ; cl cela, sans distinguer entre l'usucapion
ci la Publicienne, puisqu'on ne pourrait, sans inconséquence, mon-

trer plus d'exigences pour celte dernière, dont l'exercice suppose

après lotit une possession interrompue, que pour Titsucapion, qui
se contente la plupart du lemps d'une possession initiale de bonne

foi. Et comme exceptions à ces principes, on peui dire que, dans la

vente, la possession est requise tvux deux époques du contrai et de

la tradition; et que, pour la donation, elle doit continuer sans

interruption aucune pendant toute la durée de la possession, jus.

qu'à l'entière consolidation du droit.

.— En disant que la loi se montre pour la Publicienne moins

exigeante que pour Tiisucapion, nous ne faisons que proclamer un

principe qui ressort de l'esprit et do la teneur de tous les textes de

(150) Gon>t. ««., G. Pe unie,
trintf.

(|5l)Schol. 11, /? itil.il'Stéphane:
(éd.Xat'harixdeEiugi-rilhal, p. 45).—
Dans le sens de notre opinion : Coter-

hoirner, Ytrjtihrungtlthre , g 90 ;
IVIIal, op. tit., sur la loi 11, g 3, l'e

Publ. — ».«! texte nous ofTie ici une
tracs de cette répugnance des Ro-
mains U admettre 11 bonne foi en ma-
tière d'acquisition à lilie gratuit ; nous
en avons rencontré un autre exemple,
g 2, n" IV, texte et note ||5.
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la matière; un seul dément cette proposition; c'esi la loi 2, g |6,
I>, Pro empt,, dans laquelle Paul, loul en admettant que celui qui
a acheté d'un fou qu'il croyait sain d'esprit, pourra usucaper «'«"-

litatis causa, lui dénie pourtant l'action Publicienne : venant ainsi

contredire formellement le teste d'Upien do la loi 7, g 2, D, DePubl.,

qui accorde expressément la même action dans cette hypothèse,
On a fait d'incroyables efforts pour concilier les elenx jurisconsultes;

l'explication encore la plus satisfaisante consiste à admettre que,
dans la loi 2, g IG, Paul a voulu, dire, qu'en raison do la uon-esis-

leoce de la vente, aucun de ses effets imer parla ne se serait pro*
duit ; ni la garantie d'éviction, ni l'accession de possession, ni enfui

l'action Publicienne; parce que l'acheteur ne pourrait opposer, à

l'exception jur ri dominii de sonauteur.aucune réplique de dol (152).
Cette solution est loin d'en où l'abri de lotite critique ; car on

pourrait objecter que l'assimilation entre la garantie et la Publi-

cienne n'est pas juste, puisque celle-ci exige en lotis cas une con-

dition de plus, la l>onne foi, qui supplée en partie à ce que le litre

a de vicieux, Que si le vice de ce titre csl si radial, qu'il csl dé-

pourvu de toute efficacité entre les parties, la vente ne doit pas
avoir plus d'effet, disons même mieux, elle doit avoir encore moins

d'effet contre les lîei-s; d'ailleurs, la preuve qu'il n'est pas si

radical, c'esl qu'il csl susceplible de fonder l'usucapion (l'expres-
sion uiililaiis r<wa que l*aul a soîit d'intercaler ne saurait en au-

cune façon justifier son inconséquence) ; et la distinction qu'on pro*

pose ici entre les tiers cl les parties, qui n'est pas écrite dans la loi,
ne peut être invoquée pour en concilier les incohérences. Aussi la

plupart des interprèles (153), s'atiachanl de préférence, pour ce qui
concerne les règles de la Publicienne, au titre qui lui est spécia-
lement consacré, regardent-ils comme une interpolation les mois

»i« Publiciana, tompelit «le la loi 2, JVo emploie.

§ â. De la qualité de l'objet.

I. GÉNÉRALITÉS.— Il semblerait que l'action Publicienne, basée

(152) Celle explication e»t due en

patrie a Puchta {Institut., g 233,
rote g, et Varies., $ 173, 2).

(153) Entre autres : Polluer, Pand.,

ad Ut, Pro tmpt., n» IV, 2'note;
Yangerovv, ej>, cit., g 335, rem. Il ,
l,f.,clc.
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sur la fiction d'une usucapion' accomplie, ne put évidemment s'ap-

pliquer aux choses dont l'usucapion n'est pas admise, soil à cause

de leur nalu.e particulière, soit en raison d'une prohibition spé-
cialede la loi ; quia neminem prador tueliir ne contra leget facial (i51);
et que les deux institutions dussent marcher de froni, quant à leurs

conditions d'exeteice. Eh bien! nous verrons su i»° III ci-dessous

que le parallélisme n'esl pas parfait; ç| que les prohibitions précé-
dentes sont manifestement violées, pour la plupart des choses in-

corporelles, cl même pour certaines choses corporelles, dont la
natu.-e attrait dû faire écarter l'emploi de l'action. Quant à ces der-

nières, nous mentionnerons l'espèce prévue par le jurisconsulte
Paul, et suivant laquelle la Publicienne peul être intentée pour un

esclave qui n'a pas encore atteint l'âge d'un an, hypothèse où Tac.

complissement de l'usucapion est matériellement impossible (155).
Nous allons consacrer les deux numéros suivants à l'examen des

choses que l'on peut réclamer par la Publicienne; seulement nous
nous bornerons presque toujours à une énumératioit sommaire,
attendu que la plupart de ces questions se réfèrent plus spéciale-
ment à la matière de l'usucapion, et n'offrent aucune particularité

1

digne de fixer l'attention, en ce qui concerne le développement
des principes relatifs à notre action.

Il, DESCHOSESGOIU-ÔRELLES.~ No sont pas susceptibles d'usu-

capion ni de revendication Publicienne;

1. Us hommes libres, parce que la liberté est inaliénable et im-

prescriptible de sa naiure(l56).
2. Us chosessacrées, religieuses el saintes, les thoscs publiques cl

autres do mémo espèce, qui sont hors do commerce(157); telles

que les églises, les tombeaux, les limites(l5S), les fleuves, les

porls(l59),etc.
3. Les biens du fisc, des tiléi tt de* rrj(ft'ir'*(|60), cl les fonds pro*

(151; E. 12, g 4, D. De Publ. -
l'bi Itx inhibtt usucapionem, dit en-
core la loi 21, D. Pi uiurp. tt usue.,
bona fidts potsidenli nihil prodett.

(155; E. 12, g 6, D. De Publ.
(156) g I, Inst. De usucap.; E. 2,

pr.,D.Dntalutib,;L.9,l*. Deusurp.
tt usucap.; Const. 3, C. De prcrirr.
longs ttmp.

(157) g 7, lusl, D< rer. dit. ; E. 9,
rit.

(I5S) Cicéron, De leg., I, 21, —

Celle, imprcscriptit'iUté disparut sous
le* empereurs (Const. 5, C. IhéoJ. D*
fin. reg., cl Const. 6, C. jusl. eod,
tit.).

(159, gg 1,2,3 et 4, Inst. lu rtr.
diris.

(160] g9, Inst. De utue.;L. 9, D.
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rhtrittN v(16l}. Néanmoins mi admet t\ua les biens dévolus au fisc

comme vavaiiis.peiiveiil être tisiicapès, aussi longtemps qu'ils n'ont

pas acquis cette qualité par une déclaration formelle (162).

4, Le pécule adicnike, aussi longtemps que dure la puissance pa-

teinelle(|63), Eue opinion qui compte assez de partisans, t iidrai»

à généraliser «Ile exception pour toute espèce do pécule des pu-

pilles, dont les biens seraient ainsi imprescriptibles d'une manière

absolue, Nous n'entrerons j>as dans l'examen de celte controverse,

parce qu'elle sort du cadre de notre travail; lions ajouterons seule-

ment que, si jamais cette iropreseriptibilitê a existé (chose que l'ab-

sence de tout leslc(|6l) rend foi t problématique), elle n'a eu réa-

lité frap|ié tout au plus que les biens des mineurs ci pupilles, de la

catégorie de ceux qu'on appelait pmd/a ruslica ou jut>urf'(itta, donl

nu sénattis-coiisuUe rendtisous Septime-Sévèie avait prohibé l'a-

liénation (165), .

5. Le fonds dotait c*« verlu de la célèbre loi Julia de tididhriis,

d'abord limitée au sol italique et à l'usucapion civile, puis étendue

aux tel res des provinces e-tà la nou velle prescript ion décennale ( I C0>.

L'inaliénabilité, ci, par voie de conséquence, l'impresctîpiibilité
cessent : I» en cas d'envoi ç« possession rf<t«iHt infecii fauta et

d'ordre de posséder, si le mari ne fournil pascaiiiion(IGi') ;—8s|or$-

que la chose csl aliénée pour obéir à une action tvmmun't divi*

duu«fo(l68); — 3* lorsque la femme consent à l'aliénation. Toutefois

cette restriction disparait sous Justinien, qui ne tolère l'aliénation

qu'à partir du moment on la femme a acquis le droit de redeman-

der sa dol (169).

l>e usurp,; Ont!.. 2, C. Comm.de

usucap,; Const. 2, G- Xt rei dons.
tel tcmpl.; Nor. III, eh. ».

(ICI) Gains, 11,46.
(|li2« E. 18, D. bevturp. et usue.

(|63;Consi. I, g i, G. De m<»,
ewpf.;Oorisi, |,G. Ve Ion. mat,;
Nov. X.Ml, cb. 21.

(|G|i En effet,les lextes suivants que
l'on Opposesouvent, paitçni de choses

volées,el l'impiescriptibililélii'tital.frs
à une autre cause qu'a l'état et a I»
rapacité du propriétaire.

— Voy. ».. 7,
g 3, D, Pro tmpt,;- E. 56, g 4, D.
De furt.-, E. 4, g I, D. /'* inurp.

L'opinion que nous cotnbstton*, a

été sonteime entie autres par Polbier,
a<f»»"f, l'<nir/. Dt usurp,, w»|V, note;
Thibaut, Sytt, des P. tt., g |0|t;
MûMenbrueb, Podr. Pand , g 262;
MileMey, l'Jtrb., g 259; TmeilioU-
lier, Yerjaltrungsl., f j 35 à 3*», clc,

(I65)E. l,|/r„i? Ici 2, P. De
reb- toi; qui sub tut,

(IC6|PauI,.V«i/.,liv.ll,l.2l,g2;
Gaîus, II, 63; pr.. Insl. Quib. al. lie.
tel non; E. t, P. De fundo dot.;
Const un.g(5,G toreiutor.att.;
Consl. 3, C. Dejure dol.

(I67i L. I, pr., P. De fundo dot.

(I6S; Const. 2, G. De fundo dot.

(169; Paul, S.ht., el Insl. de Just.,
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6, Les chou* volées et enlevéeson occupées de vive force, Les pre-
tniètes furent soustraites à l'usucapiou déjà pat la loi des Poiue

Tables, cl ensuite encore par une loi .iiiuînou ,ltih"u, qui semble

n'avoir eu pour but que de développer les dispositions de la précé-
dcnteJITO); les lois Plautia cl «Initia de cipublica s'occupèretil des

secondesil71), eu assimilant le possesseur violent à un voleur. Il

était après rela naturel que la Publicienne no pût les attaquer, cl

c'est ce que nous dit l'Ipieu, dans une des lois de notre |ilre(l72'.
Le vice qui provient de celle double cause subsiste mémo lors,

que la matière a t'Ié transformée; il ne se purge que par la rircons»
lance que la chose csl revenue sciemment entre les mains du pro-

priélaiiei 173}, ou qu'elle a été vendue par le voleur ; cas où le prix
touché par ce dernier, à la différence de l'objet vendu, perd le ca-

ractère de chose volée; de telle soi te que l'ancien propriétaire, en

estotquant du voleur la somme qu'il a entre les mains, commettrait

lui-même un vol, ci sciait passible de l'action ri fcoiior»»i rapio-
ru»»i(l74),

Le même vice s'attache aussi aux produits de la chose enlevée :

comme ans fruits des champs, au croît des animaux, au part de

l'esclave, lesquels sont réputés soit des accroissements ou accès,
soire» de l'objet, soit des fruits, selon la nature du produit cl la

nature du droit qui compèteà l'individu sur là chose principale(175),

Cependaiil les règles de notre matière sont diffërentes,suivanl qu'oit
envisage ces produits sous l'un ou sous l'autre rapport. Dans lepic-
inier cas, s'il no s'agit que des accroissements ou des produits ac-

cidentels, en dehors du but qui a fait comprendre la chose dans une

opération juridique, on réputé volé tout accroissement ou accès-
soire produit avant E; vol et même après le vol, chez le voleur ou

son héritier même de bonne foi, mais non plus citez le possesseur

/oe.ei'l./Coiisl. un., g 15, C. De rei
six, ad.

(I70> La loi .tfiiifa est de l'ait 557
de Rome. — Y.iins, II, 45 cl 49; g(2
el 3, Inst, de Jtist., De usue; E. 32,
D. De usurp. d utucop.; Aulu-Celle,
Sod. ail,, XVII, 7,

(171; Ans 665 et 746 de Rome.

(172) L. 9, g 5, lY De Publ.
(173; E. tO, D. De furt.; E. 4,

gg 6, 12 et 20, D, Vt usurp, tt
usucap.; E. 215, D. De ttrb. signif.

(171; g 37, Inst, Ve rer. diiit,;
E. JO, g 3, P. f».-y«re dot,; E. 27,
D. De kvtred. pd ; L. 28, j! I, D. De
unir.

(175) E. Il, «3 2 et». R. De Publ.;
L. 33, pr,, D. De usurp. tt usurap,;
EL, 6 et 48, ggS el 6, P. De futt.;
Coust. 12, C. De furt.
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de bonne foi, au profit duquel l'usucapion et l'action Publicienne

pourront alors se réaliser. C'est ce principe que nous voyons applK

que par les lestes au pari de l'esclave volée ou fugiiivc(l?6), çt au

part do l'enfant de celte esclave, lorsque l'enfant a été conçue chez

le voleur, mais son pari chez le possesseur de bonne foi (177); so-

lution que l'on petit étendre par analogie à la libéralité faite à l'es-

clave , et en général à tous les produits que l'on ne pourrait pas
assimiler aux fruits; tels que les accroissements que la chose a re-

eus par alltivion, adjonction ou plantation (178),

Remarquons que l'on assimile à l'esclave vojé l'esclave fugitif,

parce que c'est là un verî'ablc vol qu'il commet de sa propre per-
sonne; sui furlum faeere ini(Uigiiur{l'î9); ce qui n'empêche pour-
tant pas qu'oit ne puisse ttsucaper ou demander par la Publicienne
une chose achetée par cet esclave, encore que son maître ne dé-

tienne pas en téalilé la chose(tSO).
Dans lo second cas, lorsqu'il s'agit des fruits, la question change

de face, el il n'y a jamais lieu à exercer la Publicienne, parce que

l'usucapion est inutile ; en effet les fruits deviennent la propriété

quiritaire du possesseur de bonne foi, dès qu'ils sont détachés de

l'objet producteur(l8l). Mais à quel instant s'atlachera-l-on pour
accorder au fruit une existence propre, qui lui rende désormais

incommunicable le vice de la chose frugifère, c'est-à-dire qui l'em-

pêche d'être réputé volé comme elle? Les jurisconsultes se parta-

geaient sur cette question : Clpien exigeait que le fruit eût été conçu
ou produit chez le possesseur de bonne foi; mais cette rigueur no

paraît pas avoir été goûtée par la majorité, qui s'attachait avec plus
de raison à l'époque à partir de laquelle le possesseur est censé pro-

priétaire : celui de la perception(18?).
7. Ixs choses dont le testateur a interdit l'aliénation; elles parti-

|lî6)L.II,gg3ei4,D.rvPN»f.;
L. 33, pr., P, De usurp.; L.48. gg5
el C, P. De furt., et E. 0 ibid,; Const,
12, C. De furt,

(177) E. Il, g 5,1). lu Publ.
(178; g 4, Insl. Per quai per*. nob,

acq.;L.fJ,gi,lKDtusvfr.
(179) E. 60, D. D* furt.; E. 9,

Î5,
D. V) Publ.; g I, Inst. D» usue;

onsl, |,C. Déserta fugit.

(180)1.. |5,D. De Publ.; E. 15,
D, lu acquir. tel amitt. poss.

(181) E 13, D. Quib. mod. utufr.;
!.. 2», pr., D, De usur.; L 8, P. D*
acq rer. dom, Voy. cb. I, note 38.

(182) Clpien, L. 43, gg 5 el 6, D.
De furtis; Paul, L. 4», g 2, P. Dt
acquir. rer. dom., et L. 4, g 19, D.
De usurpât.
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cq m encore do la tiature des choses volées, au moins en tant que
l'héritier a connaissauce du vice (| 83,*,

8, Leschosesdonnéesfltw préteurs et proconsuls, C'était là une

disposition particulière de lu loi Julia repciundarum qui, pour re-

médier amant que possible aux exactions donl ces magistrats se

tendaient |ron souvent coupables dans les provinces, leur défendit

de rien recevoir entre-vifs, lors même que la donation eût été dé-

guisée sous le voile d'un contrai à litre onéreux. C'était donc aussi

pour eux cl tous leurs ayants cause un obstacle à l'usucapion de la

chose donnée au mépris de ces dispositions, et le vice donl elle

était entachée ne se purgeait non plus, comme celui du vol, que
par le retour dans les mains du donateur ou de ses héritiers (18 il,

9, Les choseslitigieuses, par suite do la liitifoii/rt/aiio. L'origine
de cette incapacité remonte déjà à la loi des Douze-Tables, par la-

quelle il était défendu, sous peine d'amende du double, do con-

sacrer ces chosesaux dieux, ou de les affranchir, s'il s'agissait d'es-

claves (185), Et l'auteur anonyme du traité Dejure fisei nous appi end

que ce fut Auguste qui, par un édit, généralisa celte prohibition,
en défendant l'aliénation de toute chose litigieuse, sous peine d'une

amettde égale à la valeur de cette chose (186).
III. DESCHOSESINCORPOREI-IES.— Ne pouvant être ni saisies, ni

appréhendées physiquement, elles no sont par là susceptibles ni

d'une véritable tradition, ni d'une véritable possession(187) ; seule-

ment, et pour faciliter les opérations juridiques relatives à ces

droits, on arriva, par motif d'utilité, à admettre une sotte de quasi-
tradition et de quasi-possession pour la plupart d'entre eus(IS§).
C'est encore ainsi et par une estension semblable, qu'on arriva

à permettre l'acquisition de ces droits par une possession plus ou

moins prolongée, comme nous allons le montrer plus bas.

(183) Const. 3. g 3, C. Comm. de

légat.; Const. I, t*. De usucap. pro
tmpt.

1181} E. 8, pr.elgl, D. Pelege
JuI. —Celte loi fut portée par César,
dans son premier consulat.

(I8S)E.3, D./Wiity.fE.^gl,
D. De al, jud, mut.

(186) EL, l.pr. cl22, pr,, D. P«

jure fi ici, — Ptjurefisci, g 8,
(ISï; g 2, ln»t. De ttb. incorp,;

Gaîus, II, 28; E. 43, g 1, D Dtacq,
rer. dom. ; L. 32, D. Ve sertit, urb,

(188) L. 23, g 2, D. Exquib. eaus.
maj. ; L. 3, D, De utufr. ; E. I (in
fine), D. De sert. tust. ; L. I, g§ 6
et 7, D. De Superfic.
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a du reste déjà été dit que, pour ces choses, les principes de la

Publicienne ne peuvent plus marcher de front avec ceux de l'usu-

capion, ni même de la prescription décennale. Aussi importc-t-il
d'étudier ici séparément l'application de ces deux institutions, afin
d'en bien différencier les règles.

f» lie rnrtjulsMlou «les clioses incorporellra |tnr In

possession, «- Nous plions passeren revue les principaux droits

qui rentrent dans celle caiégorie, en restant aussi sobre que pos-
sible de détails qui n'ont Irait qu'indirectement à notre sujet.

I* Pour les servitudes,l'usucapion parait avoir existé dans le prin-

cipe, ou moins en vertu d'une jurisprudence plus ou moins cous-

lame, si l'on csl en droit de l'induire d'un unique passadedes

Pandectes; passagequi cite une loi Scribonia comme ayant sup-
primé dès lors ce mode d'acquérir(tSO), Quelles furent l'époque
el la portée de cette loi, c'est ce qu'il est difficile de savoir au-

jourd'hui, ci l'on en est réduit aux conjectures les plus hasardées
sur (a question. On a même prétendu qu'il n'avait été question que
de l'usucapion desservitudes grevant la propriété urbaine et qui eu
constituent une qualité physique indépendante de l'ayant droit; de
sorte quela loi serait restéeétrangère aux servitudes rurales el per-
sonnelles, dont la nature écarte toute idée d'usucapio». Ce qu'il y a
de positif, c'est que le droit des Paudcclcs n'admet plus ce mode

d'acquérir, en ce qui concerne toute espèce de servitudes (190).
Maison y suppléa peu à peu par l'introduction d'un mode analogue,
et qui parait dû à la pratique de ces temps-là : co mode est appelé
tantôt /0113aconmelwlo, tantôt diutnrnus mus, par les testes(191);
mais ils se gardent bien de le qualifier (l'usucapion, encore moins
de long't temporis pnvscriptio, chose impôt tante à noter ; et il semble

ressortir de presque lotis tes passages, que la durée do la posscs-
lion variait suivant les circonstances de fait, suivant la nature delà

(169; L. 4, g 29, D. De usurp, —

l'p passage «le Cicéron (Pro Cacina,
th. 'iC) ferait croire que de son temps
l'usucapion était encore admise; mais,
l'auihiguité de son texte n'a pas per-
mis d'asseoir là-dessus une «laie cer-
taine.

(190) L. Il,|l, P. Destitit.,L.

43, D. De aequt'r. rer. dom. ; E. 10,
§ I, P. De usurp. ; E. 41, g 5, P. ibid.

(191) E. 10, li.Si sert, tind.; L.2,
g 10, P. De aq. tt aq, plut, are.;
E. 5, g 3, D. De ilin. ad, prit.;
L. 2*, D. Désert, pra-d. urb. ; E. 25,
D. Qucmadm. sert, omit t.; Const. 1
c-t 2, G. Dt strtit.
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servitude, petit eue même suivant les sisals locaux. Nous igno-

rons également si les autres conditions de l'usucapion, lu bonne foi

et le juste liti e, devaient aussi être remplie», ou jusque» à quel point
elles relaient; peut-être mémo celte possession ne rondui-ail-elle

|>asdirectement à lu seivitude, mais donuaii uniquement droit à

un interdit et à une action utile destinés à procurer litim smitMis,

oti à en protéger lu paisible jouissance(193). Tel nous semble du

moins cire le dernier étal du droit, d'api es les idée» que font naître

les monuments législatif* de Justinien,

2* La nature si incertaine du droit du possesseur des fouds

provinciaux (agri publia cl prir.rtî, cl plus tint pradht stipendiaria
cl iribularia), offre encore plus de difficulté que les-servitude*, lors-

qii'it s'agit de démêler dans les leste» les moyens d'acquérir qui

s'y adaptaient. Il n'e-nire point dans notre plan de nous étendre

beaucoup là-dessus; rappelons seulement que ces biens étaient con.

cédés par le peuple ou IViupeivur à des piilinili.T», usais pré-
raiiémeut cl sous lu condition d'une révocabilité perpétuelle. Cer-

tainement dans l'origine, comme le roucéJani s'était réservé sur

eus une sorte de suzeraineté, do domaine cuiiuent, en u'abandon-

liant «tus concessionnaires qu'un simple droit de jouissance, qu'une

possession plus ou moins stable, ces fond» ne fut eut susceptibles
d'aucune espèce de propriété privée, et restèrent inalién-tblcs cl

iitiprvfcriplihh-s : c'e»t un point que nous avons déjà eu occasion

de constater, en raiigeaul ce» fonds au nombre des choses corpo-
relles incapables d'ii*ucapioti(l93). Co n'eslqtte plus Eml que le»

principaux nto les d'acquérir leur devinrent applicables, qu'une

usucapion particulière do dis à vingt ans cl qu'une action rvellc

leur furent attribuées, mais toujours sous la réserre du droit du véri-

table propriétaire, donl le litre était indélébile(l91); cl c'est là ce

(192» E. 10, D. Sit'rtil. tind.;
E. 2, g 10,.il.. 2<i, D. Peaq. et aq.
plut arc; E. 5, g 3, l». Pf itin, cet

prit.
(193; Ci-.l.ssus, II, n> 3. Vov. en-

core Gaîus, II. 16

(191; CoiH. S, pr., G. Pi puiser.
XXX tel .If.on». Eil-i 12, 3 2,
II. Pe l'util,, <;<.i «lit: «In lecti-

«galibut f/jLX-ijyts in cois qmr

« mut-api n<m pofitint. .», ne «léiruît

poini notrea^ciiion u-Litive à I< pres-
cription du droit; m.tjs elle motilre
bit II qu-î la véritable Usucapi'iq , relie

qui porte sur la pie ne propriété du

fonds lui snfme, n'a ici ancuii>- ap-
plication, pas plus pour l'ayr tedi-

galis, «pie pour les atilrcs fouis pto-
vi'lri m\ : .-,ir c'est à ces d.-i«iers que
l'ont évMi'innienl allusion les «*'\pi<*s-
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qui nous autorise à conclure que la posstssion (el nous employons
ce mot à défaut d'un nuire) du fonds provincial a pu s'acquérir par

prescription (195).
3* L'agcr recligalis csl une autre espèce de fonds provincial qui

ne commence à paraître que plus I. rd; il csl également concédé

à des particuliers, mais moyennant une redevance perpétuelle et

périodique, qui semble plutôt peisonnclle que réellc(l96). Celte

obligation, qui rapptocliail beaucoup le genre de droit donl il était

l'objet, de celui qui s'exerçait sur Yagcr tniphntaitirariiis dont il

fut le type et l'origine, nous donnerait assez à penser que les règles
relatives aux moles d'acquisition, notamment à l'nstie.ipiori décen-

nale des fonds provinciaux, n'étaient plus vraies ici, parce que,
ainsi que nous allons le voir, plusieurs lexles fournissent des rai-

sons puissantes pour dénier à l'emphytéofe ntie semblable usuca-

pion, tandis qu'il n'y en a guère pour l'accorder au possesseur de

Vager' teclignlis (197).
•I* L'tmplintéose (agercmphylciilicnriiis, empliijlctms, de.) parait

avoir été régi pardcspriticiies analogues. En ce qui contei ncl'appli-
calion rie l'itsucapioii ou prescriplion,déceiiiialc dont nous venons de

parler, nous ne possédons aucune pi cuve directe qui nous autorise

à la rejeter, comme mode d'acquérir ledroit lui-même; car le passage
des Basiliques (198): ....Ka\ Isî ttïv l;xa-aïî<»ïtxfc>v y.%i-:î>i ïïltvt

sious aliis pradits, qui !•'cèlent mal
t;n«s coupure que Tribouien svsit pu
juger nécessaire dans si iiO'ivelIe lé-

gi-latinn. l> qui le prouve «t'ai!!euis

jusqu'à l'évidence, c'est qu'on peul
voir U'iC suppression analogue dans la
lui », D Qaib. mol. Hsufr. amilt ,
(«produite «lan* son intégrité par le

g 61, In/ /Vnp»».M.I'épîn-l^-hal!i'lir,
'J»:iss/m llitt, dcCtifip'iytCaie.îiannè
i-va. ten.er.t comme nous la même in-

terpolation «le la I /t 12, quant su parti
qu'on peut «r« lirec p'ittr la disrn.sion
•le teste question Mr* paît., % VI).

(I9S; Vov. la note 5') <li th. X'.

(190, E.'l, pr., P. Si ajtr ttd. ;
C.un-X. 3, C. De fand. rei prit.

(|ï*7 On ne pi-ut induire. tomme
l'a f lit G <Vk fg 597, 5" , deli loi 15,
g 27, D. Oedautit »>/., au- une preuve

que le droit «lu possesseur de X'agtr
tedigaUt fut suîreptiMi* «le s*.ic«jité-
(ir par nne prastripUa long! tempo-
ris; car il est fa«ile de se totiiattcie

qu'il s'agit I» d'un envi en possession
damni infteli causa, prononcé, il est

viai, a ptopos «l'un ager tedigahs,
mai* à ('encontre des vi'iital.Irs p-n- .

j.iiétaitcs faunicipes) ; il la piesciîp-
Iton donl il est ici question, n's.aïl
«l'autte but que «le cotiv. ilirla pro-
priété bonitaire «le IVuvryé en pro-
priété «paritaire; it.ais la qualité do

fonds, d'être tediyalis, lia aucune
influence sui I» natuie du droit coa-
»>"répir l'envoi : e n'est que ta qualité
«l<(possesseur qui (Si prise en consiibî-
talion (vov. supra. teMe el note 52).

iX^lû'.ù., XV, 2, 12 (I. Il,
p. 227).
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tw;i^ ov/7/sv~>» itu /i^sui; /:i-(:v/ù;ir\.., lie prouve pas plus que
le g 2 de Et loi 12 qu'on a pt étcii lu ainsi traduit e, que la prcsci i|>tioti
n'ait eu nu semblable effet. MaîssiTon rcntaïqiicqii'il était interdit

à l'cmphyléole d'abandonner volontairement sou fonds sans l'auto-

risation du ptopt iétaîi c concédant ( 19'J), ce qui s'cnlendai t nat ur'c-lle-

meut d'unealiénation intéressée; que dès lors il semblerait difficile

de se placer dans des hvpolhëscs propre» à fonder une. possession
«d iisttcapioneiii ; si Pou remarque encore qu'en fait le propriétaire,

n'ayant aucun intérêt à expulser un possesseur qui remplissait
fidèlement les obligations du véritable concessionnaire, ce posses-
seur n'était jamais dans la nécessité d'invoquer, à l'ciicouti e du pre-

mier, une consolidation plusoti moins problématique de sou droit,

on demeurera cou»' tique la question, pour avoir pu se pic-sett-

1er, devait pouti.it * être.extrêmement peu pratique; cl c'est co

qui explique le silence des textes à son e*gard (200;.
Nous devons c« pendant ajouter qu'une constitution d'Anaslasc

reconnaît au possesseur d'un droit emph)lëotique la faculté de

l'acquérir par une jouissance continue de quarante années, avec

paiement du canon; ou au véritable cmphytcolc, celle de se libé-

rer du canon par nu .nou-paicmeiil pendant le même laps de

temps (201); mais il semble dans l'un eî dans l'autre cas qu'il y ail

eu plutôt là l'effet d'une prescription extinclive de l'action du pro-

priétaire, ipie i'ucquisiiion d'un droit par une possession de bonne

foi -pi'ori ferait dériver d'un liei^ non-propriétaire.
5* Le droit de superficie, assimilé à une servitude(202), devait

cire régi par les mêmes principes; et c*e-t en effet ce que nous

trouvons foiiilelleinenl écrit dans Es textes(203;.
$. Ile l'H|i|iltnitloii île In l'tibliricisiir mit rfioftca ln-

•roi-iim rllr^. — Pour les fonds provinciaux auxquels fous avpns

t cconuu une usucapion, l'usage de notre action n'a i icti que de très-

i alionnel ; il se pi ésente là coiiiuicpai tout aillent s, en venait t pi endre

(199) Const. 3, t:. De fun-h pa-
Irim.

(200/ Pans ce sens: Pu.-ht*, Curs.
der Insl.. g 2E5. tevte et notes b'i
et f».

(i)ljCortst. t |,t;. te fntiltpotr.,
etl'uchl-t, op. cil , 4 21'», te te If.

(202) E.S6, g 1, P. Pe leg., I. —

Ciij is, sur la lui 12. DePuU., in lib.
MX Pauliadtd.

(2»3, E. 2C et E. 39, D. Pe »»>,r/».
et usucap.
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la place de l'action réelle que nous avons constatée appartenir à

celui quia reç i le fonds d'un individu incapable de Iransmeitire (204).
Mais pour les autres droits incorporels, c'est différent; cl il

devient difficile d'expliquer comment la subtilité cl la rigueur des

jurisconsultes ont pu s'accommoder de l'emploi de la Publicienne,
là où l'usiuapioit n'existe plus ; JKJUIlanl L'Ipieu dit clairement dans

les Irois passages suivants qui nous ont été conserves (205):
tSi delikufriitln agatur tradito, Pnblieiana datitr; italique servi-

< tiilibiis, iirbanorum privdiortini per tradilionem conttilulis, tel per

tpalicntiam, forts si per doi.vtm quis suam passas csl aqnrrditctum

ulransdari; item riiiticoriim, nain cl hic traditioncm et palicnliam
i liicndatn constat. »

« lu vcetigalibiis el in aliis pmdi'tt, qittc imicapi non possunl, Pn-

sbliciana campait, si forte bona fide milii tradita siinl.*

«Weiif est si superfitiariant iatiUam a non domino bor.a fide cmero. •

La majorité des auteurs (206) coupent court à la difficulté par
un jeu de mots, cil soutenant que ces droits sont susceptibles de

prêtscriptio Iongî tanporis. Mais, outre que ce motif qui aurait pu
c-nélrcuu sous Justinien, n'aurait eu aucune valeur dans les temps

classiques où Paul écrivait (ce qui eût ét«;, ce me semble, pour Tri-

Ionien tuie puUsaiilcraison d'effacer alors le mol usneapi, comme

il l'a fait ailleurs tant de fois), il est positif que celle prescription
décennale n'a jamais existé pour la plupart de ces choses incorpo-

relles, ainsi qu'on a pu s'en convaincre par lu lecture des textes

que nous avons rapportes : il faut donc rejeter celte explication.
Voici maintenant celle que nous proposerons, comme étant la plus
vraisemblable.

Lu tradition, capable de transférer lu propriété quiritaire des

choses nec mancipi, csl impuissante à y constituer des servitudes,

même par une réserve expressément insérée dans les pactes (207);
à plus forte raison en est-il de tnétite, lorsqu'il s'agit d'une chose

mancipi. Il est donc naturel cl conséquent d'admettre que Titsuca-

f201) Voy. ci dessus: cb. L § 3,
n" I, infini.

(205) L. ll.gl.clL. 12, & 2 rt

3, I». lit Publ.
tî< fi; Cnjx, in tib. .1 f .T Pauti ad

ed , 'iir U Ici 1-2. PePnM.; l'nlhier,

Pand.,tod. tit..sfi\\\\ Eavre, /?*-

limai., adl. XÎ,, f. I, A. /.,* Glnrk.

op. tit., g 597 ; Vari.'ermv, g 33ï, II,
I, b; Put Ma, /ni/., g 233, note f,eîc.

(207);' 17, Voffe.j>ir.rn*n. frag**.
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pion, fondée presque lotijouit» sur une tradition, ne peut avoir lieu

no» plus pour ces droits incotpouls; pour les rlioits sur l'n>ytr rec-

ligalis, pour Tcmphyléoscet la superficie, nous avons également
«notilié comment l'usucapion ne s'y est jamais appliquée. Mais le

préteur qui trouve le quasi-possesseur dans toutes les conditions

voulues pour ?ni ver à l'usucapion, lui accorde utilement l'action

Publicienne, dont l'exercice est d'ailleurs subordonné aux inclues
conditions.

Ainsi la servitude personnelle ou réelle,qui, lorsqu'elle est éta-
bléc par un mode do droit civil cl par le véritable propriétaire du

fonds, csl pt otégée pat l'action civile, par faction confessoire (208),
étant constituée ii régulièrement,—soil par le véritable propriétaire,
mais au moyen de la tradition, mode de droit dis gens, soil par
un non-propriétaire, mais au moyen d'un mode légitime (cas qui
seul était encore possible sous Justinien)—•; celte servitudc,disous-

nous, heia protégée alors par le préteur ('mm ri hic tradilioucm cl

patientiam lucndam constat), au moyen d'une action qui ne sera

autre que Yaclion Publicienne conftssoire{2Ù9); car c'est ainsi que
la qualifie Stéphane, dans une de ses scholics nouvellement dé-

couvertes: ÎT.V Rîst '/iî'/jspvî/.î'/-.» y.'r/.-ii'siiy.ri h fax. XX'r/i)•/.«.ivy,»

fi s.t« {210).
Nous retrouvons donc ici, quant aux démembrements de la pro-

priété, ce qui se passe pour lu pleine propriété, cl lu Publicienne

joue, par rapport à l'action confessoiie civile, le rôle qu'elle joue
dans un ordre de faits, par rapport à lu revendication civile: nous

avons vu en effet la Piiblicienuc protéger: 1° une propriété impar-
faite à raison du mode de transmission; 2* une propi iélé imparfaite

(i'fiS; E. 2, g 1, D. SI sert. tind.

(209; P^ns ce sens : Pellal, sur la

liTl, g I. h. I. — Eîlète à son sv»
tem ', il. littolan, qui, sin-î que nous
l'avions »Vji sigillé (eh. ». g 3, I;
citée, n «i«J9E, prétend truiver «n

'

i-iiiploi de It l'iitilicieiiue à la posses-
sion pleine el enla-re du fonds plo-
virui.il, a éten«ln cette opinion â la

p0ss«siftn «les St'lviliid«*s étahlïeS Mil
te fonds pjr des pjites il des stipu-
lations (t. I, p. X'io, note). Les mêmes

raisonnements qui nous ont fait re-

pouss< r celle application dans le pre-
mier cas, nous engagent à en fjïre au-
tant Ki : car, enceieitne f«>is, l'un ne
nous dit que ce n'était pas là l'aciiou
civile eotifessoîre qui fiait donnéiï
utitimer.t dans cette hvpothèse: elles
liOtnbfctiv lestes iiivOipiés \<it le sa-
vant professiui lu; prouvent nulle-
ment h» contraire.

(:|0i S'tppl. Bat.,Sch. 10; p. 41

(«'I. Zachati» .
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(la possession) à raison, de l'incapacité de l'auteur. Eh bien!
ces deux circonstances qui se rencontrent élans les fractionnements
de la ptopriété, comme dans celte propriété pb-ine et entière, en
rendaiil impossible l'exercice de l'action confessoire du droit civil,
comme ils ont tendu impossible, pour cette dernière, l'exercice de la

revendication, ont dû emprunter à l'intervention prétorienne les
mêmes artifices pour se protéger : de là celle création d'une Publi-
ciennc confessoire, comme il y avait déjà une Publiciennc réelle. L'a-

nalogie nous poi te encore à croire que celte nouvelle Politicienne a
été donnée également au propt iciairc du fonds, lotîtes tes fois qu'il
a pu y trouver u» intérêt d'alléger la preuve (qui est aussi difficile

pour h cotifessoîrc que pour lu revendication): co qu'il fera alors,
en se plaçant dans la position fictive d'un possesseur en li-iiri d'u-

sucaper te droit réel sur la chose ; de même que nous avons vu le

propriétaire, qui voulait user de la Publicienne, renoncer à sa qua-
lité douteuse cl contestée, pour invoquer les prérogatives préfé-
rables du possesseur de bonne foi.

Mais (et eu Cela tes droits démembrés se distinguent de la pleine

propriété) il existe encore une autre action relative aux sel viludes,
action dont la fonction toute nég-itire a pour but de permettre au

propriétaire de repousser la jouissance démembrée d'un droit réel
sur son fonds : nous 'voulons parler de Vaetion négaloire. La preuve
qu'elle impose ne diffère pas eu général de celle delà revendi-

cation; el un système très en faveur en Allemagne consiste à repro-
duire, par la création d'une Publicienne négaloire, au profil de

cette action tiégatoîie civile, tonte lu série des avantages que la Pu-

blicienne réelle a apportés au revendiquant, clans la question de

pleine propriété. De l'aveu même de sespartisans (211), celle théo-

rie, eclose au sein du moyen âge sur le sol. germanique, sans être

complètement arbitraire, n'csl qu'une extension gratuite des prin-
cipes que nous pi ésenteiit les lestes romains ; extension justifiée jus-
qu'à un cei lain point, par lu nécessité d'adapter aux besoins de la pra-
tique inodei ne imelégislaf ton que l'otî s'obstinait cependant àvouloir
conserver dans presque toute son intégralité. C'est dire assez que

(211; Puclst», Vettr die Segato-
tltntlageilihtiii. Mus , I. I, p. 16»
el suiv.). et Yort'*., $, 173. — >"oy.

encore; Vang«--ro.v, Pond., g 351. el

..Mateldey, Ltktb., g 293.
" '
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pour nous, qui ne prétendons nullement légiférer, mais seulement

exposer les idées classiques sur la Publicienne, une semblable théo-

rie ne peut avoir aucune valeur; et l'absence de lotit document

d'une origine réellement romaine ne peut que nous fortifier dans

celle manière de voir.

Quant à ce qui concerne l'emphytéotc, le stiperficiaire ou te pos-
sesseur d'un ager tectignlit, l'usage qu'ils pourront Etire de noire

action, se comprend et s'explique très-facilement. Car les droits

dont ils soûl investis, étant de création prétorienne ou de création

civile irès-récenlc, cl n'exigeant pas en général pour leur perfec-
tion un mode de droit civil, seront loujout s protégés par les actions

qui leur sont propres, c'est-à -dire les actions einphijtrutiearia,

superficiaria ou rccligalisiiXi): au moins tontes les fois qu'ils
émanent du véritable propriétaire, contre lequel ces actions se

donnent alors pour sanctionner cl protéger le contrat intervenu

entre les parties.
La Publiciennc au contrait e, à côté de ces remèdes juridiques,

sera indispensable à fous ces possesseurs, lorsqu'il s'agira pour eux

de se maintenir dans une position irrégulière, parce qu'ils n'au-

ront pas contracté avec le propriétaire : clic jouera donc aussi, par

rapport à ces trois actions, le rôle qu'elle joue à Tégard de la re-

vendication, à l'imitation de laquelle elles ont clé établies (213).

CHAPITRE III.

Despersonnesqui peuvent figurer aelivcment et passive-
menl dans la contestation.

§1. A qui' compete la Publicienne.

les développemenls que nous avons déjà eu occasion de donner

jusqu'ici nous dispenseront de nous étendre beaucoup dans ce para,

graphe. En effet, il ressort de ce qui a clé dit, que tout possesseur

qui rempli! les comblions requises par Tédii, pourra jouir de

(212) E. I, g 1 ; P. Si aget tedig.;
L. I. 'sg l cl I. P. Vesuptrf ; Const.
1, C. De jure tmpbyt.

(213) Cojss, Récit, lotemn. ad tri-
lle Publ.
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notre action : il le pourra loujotii?, lorsque si possession lu con-

duirait à l'usucapion de la chose, cl même loi sque celle chose n'en
serait pas susceptible (I). C'est ainsi qu'elle cotnpétc à l'ancien

|iossesscur d'ti.ie servitude ou d'un ager eectigalit, à l'empli)téote'
cl au siqieiliciaile.

Le litre de la possession est indiffére-nt pour légitimer l'emploi
de la Publiciennc; car il peut être aussi bien gratuit qu'onéreux,
avec cette seule resliictiou toutefois, que le donataire demandeur

ail conservé su bonne foi pendant tout le temps qui précède la dé-

livrance de lu foi mule (2).
L'action n'est pas non plus déniée au propriétaire, qui y trouvera

l'avantage d'établir plus facilement la légifimifé de ses préten-
tions (3). Enfin, elle passe à tous les sttecesseuts à titre universel,
civils ou prétoriens, de bonne ou de mauvaise foi(4).

§ 2. Contre qui est donnée la Publicienne.

L GÉXÉI:ALITÉS. — Piiblidana aeiio non ideo eomparaUt est, ut

res domino aiifralitr, dit Néraliiis, dans lu loî 17, De Pull.; et en

effel il eût été inique d<ï dépouiller le propriétaire au profit d'un

possesseur, dont les prétentions ne reposent que sur lu fiction d'une

iisucaploti, déjà bien rigoureuse, même loisqu'clle est réellement

accomplie (5). D'un autre côté, quand inétitc ce propriétaire invo-

querai! son droit el ses titres d'acquisition, il ite poui rail repousser
l'action Publicienne du possesseur, dont il «tecontredirait ainsi j>as
formellement .1erallégations: car, en prouvant qu'il est proprié-
taire , inêtric txjnre Qiiirtliiim, il ne prouverait nullement que son

adversaire n'a pas t.sucap;'*, ou qu'il «l'était eu train d'y ai river, si

sa possession eût continué: ce qui est tout un aux yeux du piéton.-,

qui n'a point égaid aux droits des tiers dans la délivrance delà

formule; par conséquent, le juge aussi, forcé de se renfermer dans

les ternies de cette foi mule, n'écoulerait jamais le propriétaire qui

(1/th. Il, g I. M III. 2;
(>;C!i II. £3, n»TU.
(3) th. 1,1 t. t''X. in fine,
iho,. H, 33,^11,1.
(H) Quam avitns Ktbd aquita-

/«r/i.s'exclirneCicércfi (Piaff. 11,22),
ut n'jntm tnullis artnis util tf-aiit
stt-cut * onte possessum, qui nultnm
i.àtjtiîl. ftotial, qui autcai kabuil,
nmittnt>...
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voudrait porter le débat sur nu autre Knaiii, el faire trancher
une question loulc différente.

Pour |M>tuvoir à la position du propriétaire, il.n'y a donc qu'un
moyeu; c'est l'insertion dans la forante d'une addition qui auto-'
lise le juge 5 examiner si le défendeur c.sl véritablement proprié-
taire: si ta rcs possessorisnon sr'/(C). Cc-l là le but de l'exception
délit rée en pareille circonstance, et qui prend le nom dVuvrpii.» }usti
dominii. Quoique toujours délivrée au propriétaire, quand il le re-

quiert , elle ne restera pas toujours non plus sans réponse et pourra
elle paralysée, par exemple, par la réplique ni vcndiltect tradiUe
ou rei donatm el traditcv, laquelle cédera à son tour devant la du-

plique rei douane contra legein Chteiant.
Nous verrons dans le numéro suivant les cas, assez nombreux

du reste, où de semblables répliques peuvent venir à effet; puis
nous examinerons les complications qui peuvent surgir, lorsque
lu Publicienne est intentée contre un .possesseur seulement : ce
sera l'objet du dernier numéro.

IL DESCASOÙ LA PuoticiEX.xe ESTDOSXÉEEEUCACÊMESTcjoNitte
LErnopRiÊTAiRE.— Ils sont a>inombre de six (7); m voici l'exposé.

l»r«»nler cas». — Le propriétaire et nudojurc Quiiilîiint, qui
Veut repousser lu Publiciennc intentée par le propriétaire boni*

laîrc, verra son exception juili dominii repoussée par la réplique
de dol ou replicatîo rei teiiditte el tradihv de ce dernier. Pareille
chose arriverait même si la pci sonne quia livre la chose mancipi,
sans en être propriétaire, a succédé plus lard an véritable pro-
pi i.'iaiieqiiïiitaîte, ou que celui-ci soit devenu l'hérilier de celui qui
a livré: car, en ces circonstance*, le débat continue à s'agiter entre
le propriétaire bonitaire d'une part, el l'individu qui a fait tradition
de l'autre ; et comme ce detnie-r devient l'ayant cause du propiiê*

l6; E. 17, D. De P,ibi. - L. 16,
Uid.

(7) Cnbs (Rccii So'enin. ad lit. Ve

Publ.), JE P.Hat (sur la Ici 16, À.

/.) et plusieurs autres commentateurs

comptent t-n général sept cas; mais,
tcil »o ometbitl le pismier que cous
imiitromiOîis. '•* sur lequel le* Mers
étaient pett l.v'- s à l'éptujue <h cert-

vêil L'ujas(qni parait avt.ir le pî.mii-t
Éiit cette tniiinéotion). ils comptent
pouf «feus l.-s bï[>r>ihésf s prévins pif
les lois 18, g \ît, D. De dair.no ir.f.
el 28, P. Dé nox. MI., qui ne pié-
sentent éviden.metil chacune que des

applications «lu principe- «pse nous gé-
(jéialisons dans ce premier cas.
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taire ou que le propriétaire en devient l'ayant cause, la réplique du

propriétaire bonitairc continue t avoir sou efficacité.
Cesrègles sont vraies encore, lorsque la propriété bonitaire, au

lieu de dériver d'une tradition, a pris su source dans l'un des autres
modes que nous avons mentionnés (S), par exemple, l'édit du pré-
teur. Ainsi, les propriétaires d'un édifice menaçant ruine, d'un es-
clave ou d'un animal qui a eausé. un domnngc quelconque, ne

pourront opposer l'exception jusli dominii à celui qui a obtenu du

préteur un envoi cii possession: dût cet ordre déposséder n'avoir
été prononcé qu'à l'égard d'un tiers, que le véritable propriétaire
aurait laissé posséder cl qui aurait fait l'abandon de la chose (9).

Deuxième ras.—Sans distinguer entre la propriété quiritaire
cl la propriété bonitaire, entre les choses mancipi el les choses nec

mancipi, pourvu qu'elles aient été transférées toutes en vei lu d'un
mode approprié, il peul se faire que l'auteur n'ait été que tiosses-
scur de l'objet. Si l'on suppose alors que, dans celte conjoncture,
il soil devenu héritier du véritable propriétaire, ou, réciproque-
ment, que le propriétaire lui ait succédé, le nouveau possesseur,
s'il est de lionne foi, |*>uira intenter avec succès contre l'auteur,
d'abord lu Publiciennc, et ultérieurement lu réplique de dol ou
rei tcnditai cl tradihv (10).

Troisième eus. — Le possesseur de bonne foi attaqué en re-

vendication, est tenu de lu conservation de la chose : la perte de su

possession le constitue donc en faute (II), cl l'oblige à payer la
valeur du litige au demandeur qui a triomphé dans celle aciiou.
Le paiement de cette valeur, qui donne d'ailleurs au condamné le
droit de réclamer du propriétaire la cession de ses actions contre
les lieis, est aussi pour lui une juste cause de possession capable
de donner naissance à lu Publicienne! 12;; celle dernière :iclioi> fui

compétera non-seulement contre le nouveau possesseur, m?i< mêm.;
contre le propriétaire qu'il a dérinlércssc : car si celui-ci voti'ail

(h) th. I, g 2, n» I, in fine.
(9; E. 18. g 13, P. Dedamnoinf.;

L. 28, D. De nox. ad. Voy. supra,
note 7, et cb. Il, g 2, w I, 8.

lIO; E. 72, P. De rei tint.; L. 2,
I». lie excepl, rei tend, d Irait.; E.

I, g 32, D. De doli ttali tt met. tx-
cept.

(Il) E. 36, g I, b. Derei tind.
(Xi) E. 63, P. De rei tind.; t.. 7,

g », D. tu Publ.; E. 22, #./-., P. De
ml. ter. amot.
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agir par l'exception jusli dominii, il serait repoussé parla réplique
de dol.

Autre chose arriverait, si la perte de possession avait clé le ré-
sultat d'un dol, nu lieu d'une simple faille : le paiement delà va-
leur du litige n'aurait alors plus lieu qu'à titre de peine, sans
être considéré comme le prix de lu vente fictive qui se produisait
dans Thypollièse précédente : ce point, au surplus, ;t déjà clé ex-

pliqué (13;.
Qiintriènie erns. — J'ai reçu une chose a non domino; une

revendication dirigée contre moi, par le véritable propriétaire, n'a-
boulil à aucun résultat; or, plus laid j'intente à mou tour rentre
lui 11Publicienne, parce que j'ai perdu cette chose : il me répond
par l'exception j/it/i dominii; mais je l'êcatierai par lu réplique de

la. chose jugée (I J), parce qu'il a été décile qu'il n'éiait pas pro-

priétaire, cl qucl'exceplioo susmentionnée obligerait le jugeàs'oc-
euper de nouveau de la question. Si j'agis par lu Publicienne, c'esl

que je ne Saurais user de la revendication, attendu que lu pre-
mière sentence ne m'a pas rendu propriétaire, maïs a seulement

jugé (pie mon adversaire ne l'était pas.
Cimiuirme eux. — Celui-ci est des plus compliques'cl exige

des développements. Lui individu est mis en possessiond'une chose
en verdi d'un contrat quelconque; mais pendant une absencequ'il
fait, un tiers usucape celte chose qu'il a reçue par suïie d'titi con-
trat passé avec les héritiers de l'individu. Le premier possesseur,
qu'il sotl devenu propriétaire ipso facto ou ultérieurement par l'usu-

capion, ou même s'il n'a pis eu le temps d'usucaper avant le tiers,
sera pourtant toujours dans les conditions requises pour agir par la

Publiciennc, qui loi coiupétcrail concurremment avec la revendi-
cation , dans les deux premières hypothèses ; mais il faudrait dans
tous les cas, au préalable, se faire restituer contre l'usucapion ac-

complie au profil de l'adversaire. S'il n'est que possesseur ou s'il

se présente comme tel, il arrivera alors ceci : c'est que demandeur
et défendeur fondent leuis droits plus ou moins complets sur la

(El) Gi-«l.ss«*, cb. Il, g 2, r.«lll,
I &'*. —Voj. Cujas, Rccil. sol, ad
t 63, P. Perd tind., ttOtierr X.6.

(II; E. 21, P. betttept. rei jud.

— Pour la formule génêra'e délivrée
parle préteur, «Lins celte hypothèse,
voy. cfi IV, note 15.
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pos-.-essioii de Iwnii * foi, cl l'on sérail tenté alots de linilcher leur

différend par lu règle que donne Clpien dans la loi t), g 4, D. De

Publ., sur laquelle nous reviendrons un peu plus bas (15): ainsi,
dans noire hypothèse el en vertu de celle règle, le second acqué-
reur déviait l'emporter.

Mais cet expédient, ressource cslrémc pour le juge cmbairassé

de prononcer entre des parties qui excipeiil toutes d'un droit égal,
ne sautait éltc employé ici, qu'il y a de juste raison de protéger
l'absent. Effectivement, te dernier, avant de partir, avaïl confié l'ad-

ministration de la chose à un mandataire qui mourut avant sou re-

tour ; et il ne serait pas juste que, pour avoir choisi un homme de

confiance, il dût souffrir de l'ignorance et de l'iiiqtëiilic de ses

propres héritiers qui, par cireur de droit, se ci oyaient investis du

mandat aptes lu mort delà personne instituée mandataire (16). Aussi

le préteur,ou bien refusera, canin cognila, l'exception jusli dominii

que lui demanderait le second acquéreur, ou bien, tout ou lu lui

délivrant (s'il estime que les faits ont besoin d'être vérifiés), don-

nera aussi à son adversaire la réplique de dol, qui mettra le juge
à même de faire cet examen.

Telle est l'hypothèse généralisée que nous présente la loi 57, D.

Mandait tel contra, où il n'es! question que d'un marchand d'es-

clavis, donnant mandat de wudie pendant son absence quelques

esclaves, qui ont été vendus ensuite par ses héritiers nu lieu du

mandataire mort avant son relour(l7}.

(15) Ci-Jessous : rcMII, ^ttypolk.
(16) L. 7», P. bsreg.jur.; E. 2,

P. Quod ti eu/ ttam; L. l>5, P. De
et/Vf.

(I7j Eelelte, malheureusement in-
corrc-cl de («île bi, » donné lien à
bien des discussions et â desriptica-
lions bien erronces de l'espèce qu'il
suppose. Se* r-ipressions fin «les, telles

qu'où les lr«iuve «lans \» l"|r>rei.tine

(I. f.p 117), s->i:t « Iles-ci: « Sid
« ttnaliciariitm ex protincia reter-
• sum Public ann adione >o.t i.n-
•llll.it adnrum , quum eteeptio
«jutti dominii causa togn/la dé-
lit....s «te. A les preti'he au pied
de la Idtre. eir! s si »uiti» i .m'tit tout le

contraire de ce que nous avons décidé
au telle, puisqu'elles refuseraient la
Publicienne au marchand d'esclaves,
au po>s-ss>ur abs«nl; et il faudrait
alors laver cette «r«pèc« des ras où
notre ariinti fini s'iul«liifcr eoniie le

propriétaire. Mais une conséquence si

choquante ne poutait être acceptée,
un jciiv du plus grand nombre des

idieipiètes : il a «loue Mît! liouver
une explication asser. satisfaisante pour
ne pas lieiiiier de froul Jes principes
de la matière. Nous ne lc« suivions

pas dans les nombreux sy.steni.-s qui
ont clé pi onés à ce propos (voy. Voel,
Comm.ad tit Mandati.u* 16: .tamisa
Costj.foi/im. al g 3, Inst De action.;
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Ainsi, dans ce cas, lu Publiciennc est donnée rcsàssa tuiuapionc,
c'est-à-dire en faisant annuler l'usucapion qui s'est accomplie nu

détriment du précédent possesseur absent (18;. Il y a aussi une autre

hypothèse où l'usucapion est rescindée, c'est lorsque l'absent élanl

propriétaire de lu chose'usucapéc, c'est lu revendication qui est

donnée resvhsa unimproiicflp,-. Semblable chose serait arrivée dans

l'espèce prévue par la loi 57, ilandali, si Ton avait, supposé le mar-

chand d'esclaves propriétaire. Enfin les Inslilutes et plusieurs pas-

sages du Digesie(20) parlent encore du cas où il y a lieu à rescin-

der l'usucapion au profil d'un absent que l'on ne peut citer en justice,

parce qu'il n'a été représenté ni par un procurator, ni par aucune

•îoihofre«îit«, Animadt.,th. 2: GIùcl,

g bOi, etc ) : el rions préférerons, avec

Cujas'c'/.h.t.,intib.X.Iltsp.Papin ,
et Obscit., X, fi) el la majorité des
autems de notre «"poqw.ne voïrdatis
le levte «le la loi qu'une altération

'du.; peut-être seulement » II ina-
la«!re>se «le quelque copiste, mais qui
n'exige qu'une légère eoriectîon pour
r.'tablîr nu sens lotit a lait satisfaisant.

EfliNiivement, en lisant, au lk«i de
non ulitllet, non inùtitittr, on sim-

plement militer, on aura Itanchc la
difficulté ; et, ce q«tî plus est, on se
Iroinera d'accord avec le telle des

basiliques (XIV, 1, 57), qui port«'nt:
t....$ iwittïtiïïf,',; y.*").£)s xivït

tîJ,» llva^r.(%iiV7tv> , feîfisj qu'avec
, les Sfholïes I et 5 s«jr cet omtage;

et l'on offrira te moyeu dVsplnpierles
eipressinns cattti cognila, qui n'a-
vaïenl plus aucun sens «Uns tout auto»

système.
Cependant, to:tt en admettant l'in-

génieuse coirection «!» mûre éminent

iril«'rprète, nous ne pouvons (tons dis-

penser «le relever en passant ers.' r-r-
rettr qu'il a commise, djfis IV îpisé «le
celte espèce {intio. X, R^p. /'«'/>.!;
c'est lorsqu'il cnsiigne que 11 mar-
chand d'esclaves «loït (lé.-essaireîiHnt
avoir acheté 'd'un non-pruptiélaîre;
«ans quoi, dit-il, il n'aurait p.ls la Pu-
bticienne. Cujas se trompe évilem-

rncnl, quant if refusecett«» a lion au

propriétaire, et l'onconnili t>;s raisons

qui nous for.t juger ainsi : elles ont été

présentées eu temps tt îî« n. Ce soûl
di's raisons gënéra'cs; il n'y en a poînl
d'autres; et"l'on ne peut ,*comme M.
Pettal (sur la loi I », Pe Publ.', étsvcr
sa critique sur ce nifttif spécial h l'Ity-
potliêsfi présente: que si le proprié-

taire n'avait l'action Publicienne, il ne

pourrait être restitué in inlegrum,
(t attiailété tins! moins ptotégé «In

prétiiir «pie le possesseur «le bonne
for. tji savant prefessi-ur se trompe a
son lotir, et c-t ctf contradiction avec
ses ptopics principes sur cette ques-
tion, puisqu'il set'il.Ie «'ire par t,i qui*
le propriétaire, pour avoir ilioil a la

testilutiou, devrait agir parla Publi-

cienne, t-*esl-ï-ilire se poser en pos-
sesseur; d'eli résulteraient di'iiv choses:

l°q'je le prr.pt iétaïre ne pourrait ja-
mais «'lie restitué, î'!èe«iueles textes,
et IL IVital lotit le premier, démentini
fomicl'rmenl (voy. le titre: Et quib.
tous, »«*/., tlig.): -4 «pie ta restîl«i-
lion ne pouuatl se faire qu«ï «Lias Une
instance oîi l'action Publicienne est

întetit.V, proposition qui n'est pas pl<i«
admissible «pie ta pr.ViM.m».

(18? »,. 2<, g .-,. I». Ex quib. mus.

maj. XXY aiin. in intcjr. restit.

(19) Ai}.', «le li loi 17, pr.. D. Ex

quib. r ans maj. —
Voy. »u>si £ 3,

Insl. Pe ad., i',-sfine.
t2*))§:», Inst. D««tc/.;L.2l,pr.,

%i I .1 2, ri L. 22, Xs. Et q»ib.
raus. my.
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autre personne qui se soit |>orléc défendeur pour lui contre la re-

vendication du propriétaire. Si donc, dans ces Irois cas, nous trou-

vons l'action du demandeur (el clic pourrait cire nuire qu'une revett-

dicalion civile ou prétorienne) intentée rescissa mtiaipione, ce n'est

pas à dire pour celu qu'il y ail là un nom spécial donné à celte ac-

tion, comme il csl facile de s'en convaincre par lu lecture de tous

les passages qui préscnlenl de put cilles hypothèses; celte qualifi-
cation csl seulement destinée à caractériser la circonstance où l'ac-

tion se donne, comme on en trouve d'autres où clic- est donnée

rescissa Iradilionc ou rc«ri**<i alicnalione&X).

Cependant presque tous les commentateurs {22}, confondant en-

semble ces trois cas, ne veulent voir ici qu'une application in-

verse de la Publicienne, qui serait alors donnée avec la fiction

d'une usucapion inaccomplie; sans prendre garde que, si dans l'un

des cas prévus ici, celui de la loi 57, ilandaii, il se trouve en effet

une usucapion rescindée ou supposée inachevée, c'est-à-dire celle

de Fit dividu qui a acheté le» esclaves de l'héritier du marchand,
il y a aussi la fiction commune qui se rencontre dans toute Publi-

ciennc, celle de l'usucapion achevée au profit du marchand d'es-

claves nbsenl ; cl nous n ; voyons pas alors pourquoi l'on s'ai tache-

tait plutôt à lu première qu'à la seconde.

C'est pourtant ce qu'ont fait les jurisconsultes dont nous combat-

tons la manière de voir, cl ils ont appelé celte action Contre-Pabli*

cienneoa Pubticiana reseissoria, expression qui ne se trouve dans

aucun texte romain, et que nous ne pouvons accepter. Nous la re-

poussons , parce que celle création d'une action nouvelle csl toute

gratuite, et qu'il y :i de puissantes raisons pour s'en défier; nous la

repoussons, parce que ni les Institiitcs de Gaîus, ni celles de Justinien,
ni les Pandectes ne lu mentionnent ou ne font même allusion à sou

existence. Il y a bien, dans les secondes, le g 5 du litre Deacliombm,

qui parle de l'action rescisoire de l'usucupioii : mais qui nous dit que
cesoil là la Publiciennc? le langagedti rédacteur est le même dans le

g6, où il S'agildc l'action réeiledonnce rescissa Iradilionc; el il a fallu

(21) §6, Inst. De ad.; E. 13. g I.
Xl. De ir.in. XXVann.

(22; Entre sutres : ileîn»ceîti>, El.
sec t>rd. Inst.. % 1132; Hathoviu*,

llotomann et Vinnïus, ad g 5, Insl.

beâct.;iX»juiH, Ve ad.,lis.X\,th. I:

l'othier, l'andcd , k. t, n" I, note I :

pH.nj.sfi, Tr. des art. g 23-', III, etc.
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toute l'autorité de Théophile pour appliquer à celle-ci lu qualifica-
tion de Pantienne. Sans entrer dans l'examen des difficultés qui
ont surgi de cette dénomination cl qui disparaîtraient incontinent,
si Ton ne voulait voir encore ici qu'unedecesmillc modalités impri-
mées ans actions civiles par l'intervention prétorienne, ne sommes-

nous pas en droit de dire à nos adversaires qu'ils ont eu tort de

substiliierdan* notre matière leur autorité privée à celle d'niides ré.

daclcut s d slnstilules, qui s'est bien gardé, lui,de voir lu Publiciennc

dans le g 5, comme il trouvait lu Paulictinc dans le g G"? Il y a

bien encore, dans le dernier ouvrage, la loi 35, De oblig. cl action.,

qui semble donner titi appoint à l'opinion adverse, lorsqu'elle dit

que la Publicienne, quitm rescissa iisucapionercddilnr, ctnno finittir,

quia contra jus civil : dalur; mais le passage ne signifie pas autre

chose que ceci: c'est que la Publicienne, lorsqu'elle est donnée

ratissa nsiieapionc(chosc dont nous n'avonsjamais nié la possibilité'},
ne dure qu'une année; elle ne dîne qu'une année, non pas parce

qu'elle constitue alors une action spéciale différente de la Publi-

ciennc réelle, mais parce que, comme le dit au surplus Paul lui-

même dans ce texte, clic csl donnée contrairement au droit civil :

caractère qu'elle partage avec tous ces remèdes résolutoires et rcs-

cisoires introduits par lu juridiction des préteurs (23); tandis que
la véritable Publicienne, dans sa fonction ordinaire, loin de corri-

ger on d'anéantir le droit civil, le complète plutôt, el en fait dispa-
raître les lacunes.

En résumé, pour nous, tous les passages qui mentionnent une ac-

tion donnée rescissa tisucopione, signifieront uniquement que le pré-
leur restitue au préalable le demandeur contre les effets de Tusti-

rapion, afin de pouvoir lui délivrer ensuite une action capable de

sortir son plein cl entier effet; mai* que celle rescision qui ne s'o-

père que par une restitution i« inlcgmm ordinaire, ne préjuge en

aucune façon la nature de l'action qui devra s'intenter ensuite, la-

quelle rcslc subordonnée au caractère des circonstances qui pour-
ront en faite sentir Eunécessité; c'est ce qui arrive dans les divers
cas que nous avons indiqués auparavant, et où il y a lieu chaque

(23) Voy. pouf les (institutions in intcgrnm: Cons(. ,,/t.. C, De ttmp.
in integr. rtitit.
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fois à lu Publicienne, Mais, ecçoie une fui», ou ne petit les invoquer
(«ourlVsislenced'une seconde publicienne, d'une Ptiblicicnne te».
cisolre que les Romain» n'ont jamais comme, pat ce qu'il» n'en oui
eu nul besoin (2T.

Si%iftur ras. — Si l'ancien possesseur eîetonne foi l'emporte

quelque-foi» sur le nouveau propriétaire, il peut arriver à l'inverse

que h nouveau possesseur de bonne fui triomphe du propriétaire :
c'est cequi seproduit lorsque le luandataired'iin individu, aprèsavoir
vendu lu chose, lu livre malgré h défense formelle du propriétaire
mandant ; cl dans ces conjoncture», la Uadition qui ne peut reudre

l'acheteur propriétaire ipso facto, peut |tourtaii| le meure en posi-
lion d'usucaper. l-a Publicienne qu'il intentera alors, sera efficace,
inéme contre l'ancien propriétaire, possesseuractuel, dont l'cscep-
lion JHiii dowiiiiii sera annihilée jc«r une réplique de dol, que lu

loi 14 de notre titre formule en ces termes ; si non ««e/or (uriî/ow)
voluatate (ttowiioris) veadidil,

—Tels sont les cas où lu Publicitaue se donne contre le propiié-
laire. Maintenant, si nous voulions suivre ici la doetriue de quelque»
inlciprèles(35), nous devrions y ajouter celui de lu loi 13, g I, D.

DejHitjur., d'api es laquelle I? demandeur qui a juré que la chose
est ù lui, obtiendrait l'action Publicienne contre le détenteur de la

chose, après l'accomplissement de l'usucapion. Or, d'après la théo-
rie que nous avons donnée de celle loi, cl de plusieurs autres qui
doivent être conférées avec elle«36), ce système n'est plus admis-

sible. Il y a mieux; en abonlani même dans le st-iis que l'on per-
siste à donner à ce leste, c'est-à-dire en admettant que l'aciion
née du serment piété en pareille circonstance fut lu Publiciennc,
on est forcé de convenir que le système n'est pas sotilcuablc da-

vantage, cl qu'il ne résiste pasà ce dilemme : ou le seraient est un

juste litre d'usucapioii, on il ne l'est pus; s'il l'est, c'est qu'il aura
détruit en même temps celui du précédent propriétaire qui, en dé-
férant le serment, a entendu abandonner n *on adversaire lu solu-
tion du différend, et alors il n'eu plus vrai de dire que lu Publiciennc

(21) Pans le «en* «le cotre opinion :

p.-.neau, al g 5, #«»/. lu ad.,
h" XIV: IMI.l. sur I. bvi II, De

K*/.,«<e.

(..'»; \V«'-f«-lîl<ig, Pr. jur. Sic. ord.

Dig-, S 22, IV; S. «JeCoco jus, Con-
Irer., ad t. lit. ; qac-l. 7, w I.

(2») Supra, cl». Il, £2, n* 11», 7.



113

se donne-rail contre le propriétaire; s'il n'est pas no juste litre, on

ne saurait justifier l'emploi que lu même action reçoit ici au profit
du demandeur ; à moins de vouloir la ranger, d'après quelques au-

teurs parmi les actions personnelles, théorie bien téméraire, cl qui
lions entraînera loin du parti que l'oti prétendait lirer de lu loi 13,

l>otir lu matière dont nous nous occupons présentemeiii.
III. IH3 DÉBAT SOll-EVÉ PAS M PlTLIOESSE E5TRE DMX WSSES-

siuRs. — Ici, en général, il n'y a plus d'espèce particulière à ima-

giner pour autoriser l'emploi d»; notre action : elle se donne contre

lotis le» possesseurs(.27), même sans avoir égard à leur qualité.
C'est ainsi quYUc comjièie aussi contre le donateur, comme a soin

de le faire observer Lipten, dans un passage tU notre litre (38);
voulant sans doute aller au devant de l'objcc-lioti qu'on serait tenté

de lirer du l»é«é|ïce de compétence, qui autoriserait le donateur à

ne s'acquitter que qmleims faeere poltst i29) : seulenu-iil, comme il

s'agit ici d'une matière réelle, matière dans laquelle le bénéfice n'a

pas lieu, parce qu'il n'existe alors en faveur du donateur aucun

motifde limiter la condamnation à lu restipiiion de la chose déicitue,
ce ne scia jamais comme défendeur à lu Publicienne qu'il poui ra se

prévaloir de cet uvantage, mais comme défendeur à Faction judi-

eriii, qui |>ourra être délivrée iwur faire exécuter lu sentence rendue

en suite de lu première action ,30),

Ce que nous disions plus haut en commençant, qu'il n'y a plus
à s'occuper en général de lu qualité du possesseur, ne doit pass'c-ii-
tendre sans beaucoup de réserve, ni d'iiuc manière irop absolue.

(«ans une instance en revendication, il y a toujours nue de» deux

partie.» qui f si dans uuc position stqiéi ieure à Taiiiiv : eiivonsluuce

qui décide de l'issue de la contestation ; lu même chose doit arriver

loisque Et Publiciennc est iiitcnléc, puisqu'elle ne se donne que
contre celui »/«»infirm'wre jure possidet. Mais lu question de savoir

quel est celui donl lu (.lossi-ssioii mérite le plus de faveur est fort

délicate, cl dépend de plusieurs circonstances que h» jurisconsultes

(27; Voy. poimat.1 un cas probable
(>( la Publicienne ne se «tonnerait p»>
(oiiiie tous potsess.-w», mais seut-"-
nieiU conlr«. le possesseur qui, ea «lè-

b-ndaiil, » Misé le smiteiil sur la

question «!•; -avoir si |Vl«j«-t léetamé

ap;.3iten»ii au dematuteur: eh. Il, g2,
l«* III, 7, in fine.

(2*}E. 7, g 3, P. PePu',1.
t2U> g.t'», Inst. Pt action.; E. 19,

% 1,1». De re julic.

(.i», X..XX, >,* » et », »». lur* jul.
*
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romains ciiS'im'nies paraissent 11avoir pas appréciées toutes au

même degré; |escommc-;il»lcuts modeiiies cul encore ajouté beau-

coup à la confusion, en y faî<aul entier des éléments dont les pre*
miers n'ont vraisemblablement jamais tenu compte. Ainsi, tandis

qu'il* n'avaient guère égard, dans leurs décisions, qu'à l'actualité

de la possession ou à la priorité de mise en possession, cous voyons,
chc* les auteurs de noire époque, pt éventer comme douteuse lin-

fi'i iorîté de la possession dénuée île titre régulier on de tonne fo1^31>:

ce qui rend pourtant évidemment impossible l"usage de l'union et

de l'exception contre celle action ; ou soutenir que le liiro pro hi?'

rtde, en raison des choses que le défunt et son hérédité pouvaient
détenir à litre précaire, affaiblit le droit du défendeur, qui ne pour-
rait établir sa juste possession à l'égard de toutes ces choses (32);

opinion qui n'a aucun te vie pour elle; on encore compter, au nié.

pris de la loi 7, f 3, lk |'«M., pour inférieurs les litres lucratifs

en présence des litres onéreux: sous le prétexte que La loi 0, $ II,
I». Q*K in frami. trtd., fait celte distinction pour l'exercice de l'ac-

tion Pjulicnnct33).
l'our nous, nous écat ferons toutes ces subtilités qui n'ont pas iu-

quiélé les Itomaius, t\, en nous restreignant aux distinctions qu'ils
ont faites, nous aurons encore l'occasion de signaler desantiiio-

mies, auxquelles leur insolubilité a acquis une célébrité doctrinale

dans celle matière, l'our Irailer la question sous toutes ses faces,
il contient de distinguer deux hypothèses géuéiales, lesquelles se-

font encore susceptibles de plusieurs subdivisions.

Première liypolliège t Ix* deux ndtcfmn* ont reçu h thote
d'un même auteur. — Kn pareille circonstance nous n'avons pas
même besoin de distinguer si cet buteur était propriétaire, ou s'il

ne l'était pas ; ou s'il n'éiail que |>o$$csseur lors de la première

cession, cl propriétaire lorsqu'il a opéré la seconde. IJans chacun

de ces cas, le premier acquéreur mis en possession l'emportera
évidemment (31); cl celte décision est basée sur le principe que la

première iransiwsf.ion ayant dépouillé irrévocablement l'auteur de

(.31J lbclr)tia>, lH atlion., dis*.
III, II.. 21, H<.

''iït S. *Î C^eo-jus, 1. rit. tenir,
ai t. lu Pull, <|»<rM VI.

[XI) Voet, <V«*M. a»A. t., h»7;
iUUiue, i„ ///y., ». /., S «P.

Ci ij Coo'l. 3, «;. gug. f* rti nVi.;
i'jf>\vA. 15, C josl, toâ, til.; I. 0,
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sa propriété ou de sa possession, il nepr-ut ultérieurement trans-

férer nn droit qu'il n'a plus lui-même, te second, acquéreur qui n'a

rien reçu, est sans droit pour exercer la i'oblicienne, encore moins

la revendication ; de même qu'il serait incapable d'y défendre, s'il

était actuellement en possession; son adversaire au contraire, s'il
a contracté avec le propriétaire, aura le choix entre les deux ac-

tions, cl exercera la seconde, s'il n'a reçu qu'une possession de

bonne foi; nous avons donc ici un ras où la I'oblicienne a autant

d'ellicacilé que la revendication (35).

Remarquons que si même on supposait la transmission d'une

chose wnHcîpi opérée par pure tradition, il n'y aurait pas de raison

|H>ur déciijer autrement que nous ne l'avons fait : le premier acqué-
reur aura été investi de la propriété boniiaire, et la tradition n'au-

rait plus rien pii conférer au second. Que si l'on vent admettre une

mancipaiion ou toi:t autre mode de droit civil intervenu entre ce

dernier acquéreur et te propriétaire rxjnre QuîrUi*m, il lui trans-

férera ce qui restait à celui-ci; la nue propriété quii iiaire, mais par
suite encore h possibilité d'êlre repoussé, comme l'ancien propi ié-

taire, dans une revendication publicienne dirigée contre le pro-

priétaire bonitaire, qui se défendra an moyen de la réplique rci

rcuditoe el Iradiuv.

ftrrondr liypotlirisr i ls$ deux adrertaircs ont rvf» la chose

d'auteur* différent. — Deux cas peuvent se présenter; suivant

qu'un des auteurs était propriétaire, suivant qu'aucun d'eux ne

l'était:

l« Si l'un d'eux était propriétaire, son successeur sérail en tous

$ I, l>. l>t ruhl. U loi II, I). Qui
pet. in pign., ihnt M |.r«-i.iirf<r {wr-
lw. rttitlie-iîl une i!.\-i»îoa analogue *;i
lllïtMv* d'lrtf>Olliî-»]l!é.

l/»rs liaSne qa<.«l'auUHJf, J^ I^-Î-
s*\vi(-utijT|'ilrrjil |.iii:>ilivon)î r.l, sroil
lUxewt |iro[>rii'-Uirc a une»'-(*ot|«c <jai
&.• |i|»?ri3ii t-nlw k>s d«*oi lrsti<mi<-

*îon», I'? wvf.n'l at,"ij«é»i'-ur, MMII*
lira qu'on Itf saj-jiosài w» i»v-<s*î<>»,
n'aurait |.a? pour fri* a» droit suj»'*-
limr a «vlui d<» son ?<Jvi.,r>aîre; or
w:.o aulror iiui t:AI voulu >>• lUfni'.te
nar IVir.-j.tiou jnui domina, touXte
le i-ittater acquéreur aiiq'ivl il a»ait

l(5ii>niii avaîil ilV-Jf»- |ir<".j«rivrJÎri', se-
IJÏI loujf.ur* i«*pon><â" par U implique
rei reii'U'ta et Ira l-lt (ioy. supin,
le 2< ra» ou I.» PuMirii-nee é»i doiicAo
rniitrt» ff (>rcjt:i,'-ti:fi-) : deme l-t N>-
f.iul s^ci'rcur n'aura {•ifpur«vv»oir
un droil |.!u> iviriU-. u\.

(3.") .\f.us tronçons |>iû«o»», dans
l'ail. Il II d»iO. Xip..iin<'fijf«tlhs>e
riartiTik'-rit VJHiMalt'n! a ceîîe-eî; mai*

•jui e>t ii-»olue, »"-nuiath'f «• luuMIifre,
il'ai-rè» •!•* coeÂltoliwi* d&luilc*
d"i»n |>fîncï(M» îacooKU an* Kmiiaîns;
cl'ji >U l'iii.SJÏO : Km fait dt mtH~

lit», potutihH tant titre.
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ras préféré ; quand même il eût perdu h possession, quand n«*mJ

son titre d'acquisition fui postérieur en date à celui de son adver-

saire, quand mêiu-; il »Vùt reçu qu'une propriété l>onïtaîre; car

lu propriété même bonitaii e l'emporte toujours sur la simple pos-
session de bonne foi, puisque le propriétaire quiritairc qui action-
nerait avec succès le possesseurde bonne foi, ne saurait triompher
du propriétaire. |>oniiairc (30),

|| ne faudrait pas, pour ce dernier cas, se laisser séduire par
çeue objection que, puisque les deux parties ne («ouïraient agir
chienne que parla Publîcienne, elles devraient être II ailées toutes

deux comme des possesseurs de bonne foi ; ce qui ramènerait la

question au cas suivant, où les deux auteurs ayant éiérhacun non-

propriétaires, c'est la (««session actuelle qui décide de l'issue du

procès. Car ce n'est point la nature de l'action, mais le titre de h

possession qui doit élre pris en considération : et cela est si vrai

que, dans la première hypothèse, nous avons vu la lUiblKôennc aussi

efficace que la revendication, c-i il existe mêmedes cas où elle l'est

davantage (37),
2* Si aucun des auteurs n'était propriétaire, il n'y a que deux

considérations qui s'offrent à la pensée, comme devant irancher

la difficulté ; l'actualité de la possession, cl le moment où elle a

commencé; mais sur laquelle des deux faut-il porter son choix'?
Ici les jurisconsultes ne semblent plus d'accord : si d'une part Ju-

lien, t-t à sa suile L'Ipieu cl l'aul s'attachent de préférence à la pre-
mière des deux circonstances (33), Nératius d'auire part tient |>our
l'antériorité de mise en possession (39); et cette dissidence d'opi-
nions, qu'il n'est pas si tare de trouver dans le Digeste, ne saurait

I•ourlant être mise sur le compte de l'esprit de seele : car si l'Ipicn,
en citant, dans la loi 9, f 1, de noire lilre, l'opinion de Julien quj
était Sabinicn, avait un instant préféré celle do N'éralius, disciple
de tabéon t-l l'roculus, il l'aurait fait certainement sans se bisser

toucher par la doctrine de l'école qu'il devait suivre de préférence;

(3Ç; Ce |>rc|iriéiaîre l*r.ilaiie |>oor-
rsîl îvi'l.'iiiiin r.l «lire alor* au |>o«r-*-"
s*nr de hoiioe foi : Si rineo rinrtH-
Irm le, a fortiori te tiMom.

(37; Voy. à «l é«ard : ch. I', g 3,
i.» I, li-tiê 11 note SS.

m, Llf.i. n n Julien. I.. 9t $ 4, I).
fie Pull.; l'an!, I.. 2,II. llipottM ,
il I.. 11, II. Qui pot. in pign.

&'J>)I,. 31, g 2, I». Pt art. empli
et cent.
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puisque nous te voyons, quelques lignes plus haut, dans le § 3 de
la même loi, citer sansscrupule ce même Xératiu* qui lui est ici
tant opposé.

Il faut croire du reste quo ta manière de voir do Julien remporta
dans la pratique, comme-le feraient an surplus déjà pressentir les

moisir*.*MJt-,if/<i reraett, par lesquels l'Ipicii termine sacitation,
et l'omission certainement volontaire du fragment de %'êraiîusdans
la compilation des llasiliques, où l'on ne trouve par la loi 31, IV
ml. empli. Mais nous avons, dsns un autre titre du Digeste, «ne

preuve plus positive qu'il n'en était pas autrement; dans la loi 11,

Qui pot. ht P'IQU.,Paul suppose deux individus qui ont hypothéqué
le même objet à deux créanciers différents. Eh bien» il se décide
encore en faveur du'possesseur actuel, de même qu'il préfère,
comme L'Ipien dans la loi 0, | î, IV l'«M,, le premier d'c-ntie eux

qui a |»ossédé, lorsque tous deux font dériver leur droit du même

débiteur. Cette unité de vuessejustifie d'ailleurs et s'explique loin
naturellement par la considération que, dans notre hypothèse, la

seconde tradition n'amoindrit plus eu aucune façon l'effet de la

première, puisque celui qui a reçu la chose d'abord, n'empêche pas'
un autre de l'avoir reçue plus tard, avec les mêmesavantages, d'un'
auteur différent; il ne resie donc plus entre leurs positions respec-
tives que celle différence ; c'est que riuleri option de possession
qu'a éprouvée le demandeur et qui 'nécessitede sa part l'emploi de
la l'ublicienne, l'empêche de continuer son usueapio», tandis que
son adversaire est demeuré in condilione *meapioidi, ménie à l'eu-

coulre du demandeur; c'est donc à cet adversaire qu'il fallait ae-
corder la préférence (-W).

Cependant plusieurs interprètes, encore imbus de ces idées des

anciennes écoles, pour qui la science du droit consistait plus à dé.

(10} I.» loi |f>, |J. Pepjgn.tttijtp ,
aussi tirée de» êciUs «I Cïpie», «1 ejoi,
au premier »!*« J, paiaiirm-tire h ju-
risconsulte <-Dcoultj'iictwa atec lui-

urtiiK", coutieitt une noutvtt«; applica-
tion de o<î»Mis4* : d!« sopjnwt». roniing
la |leiliile partit* !<• la loi 11, Qui

pot. in pi$-., la IIVHIMÎ eho-e litpo-
lliciju'v par MM seul 'ilébiUHir à deu»

créaiicicis diUëreMs; io*iss lOiiiiaife-

njeal à «v «lituit-r it'Uie, t\\* pn'S-rc
le |fOi«sesseur. Ce|* ik-r.l » <v qi'sVllï

Jane
au»1»! une condition dtï plu* qij.»

ui: i'iiupigccralion t-mnltanfe et in
toli'lum au profit d»"> deuv eréiiider*.
Il n'y avait donc ici encore d'autre
UKHrii de ssilir d'cwl>ams,«|t!e de fa-
voriser te possesseur iU-kî <(Voy, $•;--

pnt, note 3î!.
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couvrir et à concilier les antinomies, qu'à exposer les principes
réellement incontestables, n'ont pas accepté si facilement celle

dissidence d'opinions entre les jurisconsultes romains. Dire v:ul
ce qui a été imagiué pou»' les mettre d'accord serait fastidieux, et

allongerait ÎMC-Oinutilement notre travail ; aussi ne t'entivprendrons-
cous pas. l'ne seubî explication MOUSsemble mériler d'être relevée,
non pas parce qu'elle serait plus vraisemblable ni mieux élayéeque
les auires, mais parce qu'elle nous donnera l'occasion de dévelop-

per nue hypothèse qui, à côté de relies que les textes ont prévues,
ne manque pas d'un certain intérêt pratique. Il s'agit du cas où les

deux pailies, taules deux évincées de leur possession, se trouve-

raient en présence d'un tiers possesseur(ID, l'our nous, comme

pour la majorité de» auteuis (12-, rien n'est plus éloigné de l'espèce
de la loi 3|, IV net. empli, qui ne saurai! être entendue d'une autre,

manière que celle que nous a vous enseignée; mais il serait curieuv

d'étudier tontes les involmions de procédure auxquelles pourrait
donner lieu la i-ositioii sus-indiquée,

El d'abord, pour Heu caractériser la difficulté, il faut supposer
une aciiou l'ublicienne simultanément intentée avec succès dts la

l>art des deux anciens possesseurs : si alors les deux procès suivent

leur cours naturel ci indéjiendant, il arrivera mi moment où

le possesseur, vaincu par l'un des deux demandeurs, sera obligé
de se dessaisir de la chose; mais en raison de celle circonsiancc il

est présumé, vis-à-vis du second demandeur, avoir cessé de pos-
séder sans dol; il n'a doue plus qualité pour défendre à sa l'ubli-

cienne, et sera absous dans celte autre contestation: ce qui obli-

gera son adversaire victorieux à intenter de nouveau la même ac-

tion contre le premier demandeur devenu actuellement possesseur.
Voilà donc trois procès, quand il n'y avait que deux contestations

danslepriucipc.

(Il) Cesl ainsi qVool prétendu e*-

pîiqij^r la M 31, Pe net. lutpti: l'a-

«i-i5, liacliOiîus (_l>e art., ii\>. III,
II». 22), Scbulii»,; [1kt$. onf/vr.,
i,V. XIX. ib. 10;, lhilai.1 (Vjir. Jtt
P. *., | £57. r.ote t»), rtc. M. de

Vangeiow {$ 333», II, 2, b) etseigue

encoie une autre doctiiee *ur telle
loi.

(I2)«:«ij*s, Hteit. toi, ai *. t.;
r'»u«*, Ratio*, ai *. t.: Xoodi, a<l

*.lif.;lVtl.ï.^,rrt»j<#.,*.l.,w.XXIV;
r.itwi, Islaut 4<r JV.gMMj l'oclla.
fur*. der Int., g 2TJ, note p.; IVI

lat. sur ia loi V, $ I, A. I.
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Mais il est probable qu'à Jtonie |« choses m se passaient pas
ainsi; et,eu s'autorisant de deux textes du Digeste qui stalueut

dans une hypothèse exacieniejjt semblable, mais pour les actions

en revendication ci en pêiiiïcu d héiédïié ( 13/, on peut tracer à peu

près la marche suivante, fjorsqùe le premier juge, en état de déci-

der la contestation entre l'un des demandeurs et le possesseurori-

ginaire, aura donné gain de cause à celui-là, il n'ordonnera an

défendeur de restituer, qu'autant que sou adversaire aura fourni

caution d'intervenir, si le second demandeur venait attaquer l'au-

cien possesseur,et de venir le défendre conire la Publicienne, quand
elle sera intentée,pour la seconde fois; de cette manière, les deux

possesseur se trouveront seul en présence; ce qui nous ramènera

à l'hypothèse prévue par la loi y, f 1, de notre litre-, et au lieu des

trois procès précédents, il n'y eu aura plus que deux,

ClhlITK'K IV.

De l;t prorHuie il des etïeUu> l'action.

§ 1W. De la procêthvç de la Pttllkienw,

I. SVSTKMP,roBMiX4ir,K{l). — |,cs moyens employés par le pos-
sesseurévincé pour forcer son adversaire à comparaître devant le

préteur (m j«» rotatio), se bornent à des actes de son autorité pri-
vée; seulement ce magistrat peut interposer son autorité, pour

frapper d'une amende le défendeur récalcitrant (2), sauf à ce der-

nier tic l'éviter, eu promettant.ou'en donnant camion de compa-
raître aujour convenu entre les parties : c'est là l'usage delà ramio

{13; h. 57, D. Pe rei tind., H t..
57,1). f* ktr. pttit.

(|) Nous nVoiispasçiu d>-to:r tra-
cer un evposé A; I» prooMure «!>iU
piiUirienri^, socs l<: sj'-iêms des ac-
tions île 11loi, parte qn* vtaîsensUU-
I4ewc«l noire action ii'ciisiaii pas
«tcore, larsl qui-ce sy-tcaie fui «-aw-

jsaeur. En*#*.«n fiuorranl l'atroj»-
lîon cowp!»"-ti»de ce iler»«T à l'an 5S3
de lîome, êpoque eitrftm> Ac la d»te

facettai»*? d<»l» loi Mutii, on se
trouve «KM* éloigné d« temps oii
vécut le préteur l'id-tîcius, <t>*plus d.»
cent années, en suivant l'opiuioa q<û
le rrçante comme conietuporaîn d,?
Cïcéron ; rt •!'*« moins div aimées,
4'apiH celte qui le ferait vitre aiast
Téo-ncfiov. iupra.eh. I, | I, n'Ilj.

(2)0»To<|Vt i6?l..2, H.D.Jfî
qni$ in /« roc.
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ÎMJudith $hiendi{§}, |«e demandeur pourra, s'il |e juge à propos,
fairv couoailiv à sou adveissiie les motifs pour lesquels i| lecjte

{aaiouis ou litit denuiuiiitioj, sans que celte formalité soïl obliga-
toire pour luit I). S |e défendeur s« cache ou est absent; ou si par
tout autre moyen il parvient à s» soustraire à \'ia }u$ rocalio, suis

quepeisonne se présente pour lui, et qu'on ne puisse agir contre

les camions (en supposant que le défendeur se fui pourtant déjà

engagé à comparaître}; oicnlinsi, comparaissaul devant le pré-
leur, il refuse de répondre et de lier l'instance (Si; dans tous ces

cts le demandeur s'adressera ait magistrat qui l'enverra en posses-
sion de la chose; et cet envoi rvjeitera sur l'autre partie l'obliga-
lion d'attaquer el de prouver que la demande u'éiail pas fondée (6),

-Mais si les deux pallies sont en présence devant le préteur (m

jure), |e demandeur exposera de piano sa prétention; il invoquera
sa propriété iKiniiaireoii sa prétédente possession de l»oune foi, son

juste titre, el ivctamera la délivrance de l'action ftiblicicimc; eu

fiisant le tout soii oralement, soi! par écrit, ou même en se réfé-

lant sans plus de détails à la foi mule relatée sur l'aHmut : c'est ce

qui s'appcife actiona* dit Utn- ou posJnrW. D'autre paît le |»osses-
seur |»eut encore, s'il le veut, réclamer un délai pour préparer sa

défense, mais toujours en garantissant sa promesse de comparu-

tion, ou par serment, ou par tidéjussion, eu encore par quelques

autres modes qu'il est inulile de rappeler ici (nn/ù/ioniimi). Mais en

outre, et dans tous les cas, il est obligé de fournir la caui'io jndi-
<rii!«/s!nAci; faute de quoi faire, le préteur délivrera au demandeur

l'interdit quan fundum, par lequel il sera ordonné au possesseur de

se dessaisir de sa |*>s$ession; ce qui coupera encore court, au

moins pour le moment, au procès : car, le premier se trouvera |»ar
là dispensé d'agir |«ar la l'ublicienue, et n'aura plus qu'à attendre

l'iniiiative de son adversaire(7).
Il |»eut même se faire que le demandeur, au lieu de réclamer i'ac«

(3j 1/. I, II. lit jm roc. «f tamt;
t.- 2, lt. Qui talhd eay.

CI) I,. 7, ». IH ihoff. un.; h. 2»),
|ll,l». Dtkar. petit.

(5) I.I., ISet 19, I». lu jn$ vct.i
t.- 'i, pr,, I». Qyil. errant, in pott.;
I..32, ».Pere9.jnr.; !.. Il, 1 3,

I). l'TtfHih. tant. tnaj. XXV n**.;
t.. 5, { 3, II. Quik. ex tant, in

pou.. Ht.
iC) I.- 7, &$ 17,18.119, ».Q»ik.

errant, in pou.; I.. V; ». IUdam*o
inf. (vov. la note 19 du cl». II/.

(7/ l'Ij»., i'raym. riiidotiH.
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lion l'uldieienne, conteste à son adversaire sa possession » sou rôle

de défendeur; et pour tider ce procès |»réltuûuairé e| distinct du

principal, le préteur rendra nu aune interdit, l'interdit Mi posti-
rfe/j* ou Himli, selon les cas (Sî, qui décidera quel est le plaideur

qui deyri occuper dans l'instance principal» la position de défen-

deur: et c^ set a en définitive celui dont la possession n'aura été

ni violente, ni clandestine, ni précaire par rapport à sou adversaire.

Si |e revendiquant se trouvait dans ce cas, son but sciait de nou-

veau atteint, comme dans l'hypothèse précédente au moyen de l'in-

terdît qu,-,H fumhini ; et la délivrance do l'action deviendrait pou»-
lui sans objet. Mais si dans toutes ces contestations préliminaires, le

liMe reqieclif des parties n'a pas élé modifié, c'est-à-dire si Je de-

mandeur n'a pas élé réintégré dans sa possession, |e débat recom-

mencera sur la question de propriété fictive.

pour contester la concession de l'action à son advet saïre, le pos.
sr sseur ne |>ourra, eu aucun cas, invoquer des nioiîfs tiré* du fail ;

car le magistral n'est |«as compétent dans cet ordre do choses; il

devra se borner à soutenir qu'en droit l'action n'est pas admissible,

S'j| ne réussit pas, le préteur, sur les indications du demandeur,

délit rern (attomuiodare aelimwm) nue formule ainsi conçue :

<JU»EX KSTO.SI QYtM IIOMIXKUAl U"S AfiMUS P-HIT,RT IS H llrt-

wrisKST, AVXOfossrjHssr.T, ir»si r,tst uonixm, KBQI'O ACITIK,

EX irnKOiir.mi)t KSS>:ofo«Ti;RCT(9}, ,XEOCKISHO*> Aiir.irim> tro

An.» Aiiinto HrsTunTinilO,, QIMXII F.%RÉSOUT, TIXTVM rra>

MIM, JIi>EX, NiHParii iVEfiiwm Ai M>Acnsio COMJWIV* : si >o,v

IHBBr, ABSOLVirOlllf, *

Il ne resterait plus maintenant au défendeur «l'autre parti à

prendre que de faire insérer dans celle foi mule, par le prêteur,
des exceptions qui, sans en contredire directement |7nfcniio, pour-
ront la renverser par des moyens fondés sur l'équité, ou autres rai-

sons prises en dehors du droit invoqué par le demandeur. Ce sera

encore au préteur à voir s'il y a lieu ou non d'accorder ces moyens
de défense: s'il le fail, il at Habitera par là au juge des pouvoirs
suffisants pour examiner les circonstances particulières alléguées

{)*) | l. |»»s|, l» imtrd. Voy. m
Kji.- »<-*tîtite»: lit poitii. ($1.111,
17/ ri J«* «fm« i.M.IÎI, 31).

(9) fijïa;. IV, 36.

(10) O.vi03, l« Yerr., Il, |2

ÇII)Gwi<, IV, SI.
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par le défendeur. L'insertion se fera à la suite de |ï»ifv*iiîo ei avant
h roinfcwNatto.

Ainsi, pour prendre les deux exceptions le plus ordinairement

opposéesà la Poblicienne, nous donnerons à l'exception jMi da-

winij, cetîe foi roule ;
«S| E» 1RESfOSSESSORlS xox- SIT (12* ; »

et à l'cxcepiion l»wm fid4 pontmonh (dans le premier cas prévu

parla loi 9, f I, IV Pttld.}, par eoujeeture, cette autre ;

«Si H%RES POSSESSORIXO.X HUfS TRAHIT.» SIT. *

Que nuinlenanl le demandeur se croie fondé à nier les fails sur

lesquels repose l'une ou l'autre de cesexceptions, cl il fera de son

côlé écrire, par le préteur, à la suite de l'exception, une réplique

qui sera à celte dernière, ce que celle-ci est à l'action: par suite

la formule de la réplique, qui varie selon les ras, ne différera

pas «|ç celle de l'exception délivrée en vue des mêmes circons-

tances (II), Ciions la réplique de dol qu'on opposerait à la pre-
mière des deux exceptions, eu ces termes :

€& ixE* REMiitupow swj) NiHiKtt Nrxmu FACTIHSIT(I3),
MQir.nud»);»
ou, eu la rendant in fattmn eompotito, au profit du propriétaire bo-

niiaire:
«Si RES\ Xmtatio NECINOSEC»EXWT»,M» TRAMT»SIT; »

ou encore, si l'on vent prendre le quatrième cas où la l'ublicieune
se donne contre le propriétaire :

.Si RES« oicm xos SIT(15) Ai M ACCRUESSE.»

La Ibrmule délivrée, on peut dire du procès : ret in juditimn de'

dutia, lit emtettata ai. Los parties vont alors devant le juge, mu-

nies de leurs preuves et, s'il y a lieu, des réponses des juriscon-
sultes dans l'affaire ; puis on plaide de part et d'autre. Enfin le juge

(12) I-, 17, ». DeP»ll.
(I3iL.2.%I, I». Ptdotimalitt met.

(Il) fiiïus, rtmm. IV, $ 119.
Vov. a««si : | 126.

(!>} L, 21, II, Pi **t. reiind. —

E«i rtVapîiutant les din-ts fnpifUH
«'!<?nous tenons de die», on atiiu-ra,
<bii> l'optee prén;« par c<; Irtle, à
h formule jy-o-'Tale suivante :

• SI CI I H iioMiacu A. .». «m, i r

If EiiniMirs r.ST, .vsse» rossent*-

su, nu si UN IIOMIMN, ne oio

v;iu«, »\ J. I). *»>«; oruiuin,
sroiE i* IIOMO intime» no A. A,
m smrtu », — si is MOno rossrs-
SOill* XOS SU,

—- SI HH IIOHIStM

JUKITIM >os sir A. A. rssc, —

QtMsn • » nrs mit, ii»n» rco-

sim, niiiv, X. X. A. A. cos-

H«M: SI sus rs«tr, .\*>omro.»
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prononce sa sentence de vive voix, u en la motivant !I6}. IVirtani

il peut échapper à l'aUeiiiaiive que lui |>o$e l'injonction de la for-

mule, en jurant qu'il y a doutc(| 7) ; mais s'il prononce, il doit pré-
ciser et déterminer la somme à laquelle le défendeur est condamné,

et qui est laissée, comme on l'a vu, à l'arbitrage du juge, pour
le cas où l'exécution réelle n'a pas lieu, parce qu'elle esl devenue

inqiossible ; car la condamnation <i<fil «JIIOJprûtimi rit n'est jamais

valable, quand la cwidVomaiio de la formule est I'H/ÔUM ou tint

laxatio»e(lS>.
II. SYSTÈMEEXTr.voRm.xxmr. sots JI/STIMES, — Le revendiquant

présente au magistrat sa demande par écrit, dans ce qu'on appelle
le libellant eonrottionit : espèce d'assignation coutenant un exposé
sommaire des prétentions et dits moyens à l'appui, le tout signé
du demandeur, avec l'engagement pris far lui de lier l'instance

daus le délai de deux mois, cl de la poursuivre jusqu'au jugement,
ainsi que de rembourser tous les frais 119. Cet acte est suivi d'une

requête tendant à ce qu'il soit communiqué au défendeur. 1-ejuge
rend aloisune sentence qui accueille ou rejette la demande(20) ;

s'il l'accueille, il donne ordre à un exécuter ou huissier d'assigner
le défendeur (21), ci cet exeenior, en notifiant l'assignation, oblige
en même temps le défendeur à donner caution de comparaître (c'est
l'ancienne enutio injudicio titiendi du système formulaire): faute

de |iouvoir fournir celle camion, le défendeur esi mis sous la garde
de l'huissier, ou reste en prison jusqu'au moment de la comparu-
tion (22), Il faut dire, du reste, que celle rigueur n'élail pas exer-

cée contre toutes peisonnes, notamment ni contre les illustres, ni

contre les femmes (23).
I.c délai de comparaître est de vingt jours (21). Si le défendeur

ne comparaît pas, même après trois édils rendus successivement

(IC) I.L. 59, g I, tt 60, I», Pe re
1*4.; L. |,| I, 11. Qn<r sut. $ine
app'.tl., rte.

(l7)Cicêiou, pro Ciment., eh 2$,
3*rt 17,

j 18) fiaïus IV, 51 ; L. I. ?15 et 0,
I». Pe reiui ; L. S», pr., ». itii.

(I9> Xor. I.III, |»r. rt cl». I ,i 2;
Xo». XCVL pr ri c!i. I ; Xov. CXII.
di. 2.

(20, Consi. 33, pr., fj 2 cl 5,
Consl. 37, g 2. C. Pe ephr. ,t rter.

(21) CVriHl. |, § 3, C. Pe aJterl.
loti.; ConM. 17. § I, C. Pedigi.it.

(iij r»n*t. I, f. Pe tporlut'., «t
ConsS. I». C Perutt. rtor.

(23) I.. 15, I». Qui taliti. teg. ;
.V.V. t:\X\lV.rl». 9; Con»l. l,C. Pe
off.dir.jtil.;lAii*l. I, $ |, C. Pe
tporl.; I>in«|. S, C. fie prinr. agent.

(21; Xov. I.III, d», 3.
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par le juge à cet effet (2$, le demandeur peut so làire envoyer pro*
visoirement en possessionde la chose litigieuse [»ft) ; et le défen-
deur a une annéepour faire tomber cet envoi, endonnant caution et
en offrant de se défendre ; |»asséce délai, il perd le bénéfice de la

possessionet les avantages y attachés, c'est-à-dire qu'il se trouve
dans la position d'un demandeur eu revendication obligé de faire
sa preuve; mais s'il préfère, le demandeur poursuivra l"instance,
en plaidant connue si sou adversaire était présent (27),

Les parties eu présence devant le magistrat exposeol leurs pré-
tentions , comme sou* le système formulaire ; mais maintenant il

n'y a plus de formule d'action à lequérir ni à délivrer, parce qu'il
n'y a plus qu'un tribunal unique, juge à la fois et du dioit et du
fail. L'action elle-même a perdu sa véritable signification, et n'e»|

(dus que la faculté de poursuivre directement et sans concession

spéciale, les prétentions du demandeur,
La sentence, quant à sa forme et à ses effets, est restée à peu

prés la même, sauf qu'elle doit à présent être écrite sur un registre,
signé par lejuge (28), el qu'elle n'est plus forcément pécuniaire (39),
ce qui en facilite singulièrement l'exécution.

§2. fies effets de lu VitlUcienne.

L l'REMNlxtiKCS.— Noire but dans ce paragraphe, qui terminera
celle dissertation, n'est point de présenter uo tableau géuéral des
effets de ludion l'nbîicienue; car celle lâche a été plus ou moins

complètement accomplie dans le premier chapitre, en traitant de

la nature el de l'usage de celte action ; nous ne voulons ici qu'in-

diquer quelques-unes de ses conséquences, en ce qui concerne la

resiiiuiion de l'objet, celle des fruits et accessoires, et la théorie
si compliquée n si difficile de la responsabilité du défendeur.

Du resle, toutes ces questions appartiennent également à la ma.

lière de la revendication; el c'est ici que l'assimilation entre les

t23j Cowsl. 8,1', QHom.tl yuan lo;
Convi. •*, fi. VU in rem.

(-20; Owi. 2, rit. »t Const. 8, | »,
C. Pe délai.

(27)1,. 7.^17,18^19, H. (?«»'».
M tant, in putt.; Conil. 8, % 3, C.

Pe prater. XXX tel XI. nnn., etc.
HZ) l.vdnv Pe maai*tr.t III. II.

(29) §32, loi., Ite ocf,;.Consl.
*|f.,C PefJeie. Mut.; fions!. Il,
C. Pe MM. et imerlor., etc.
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deux actions reçoit son application la plus étendue ; comme il est
dit dans ce passaged'L'Ipien : lu t'ullhteim nctmie, cmufa radem
crimi nuuxtt ju rcî rmdiç<iiî*iie diximm (30), C'est donc surtout au
lîlre |V rri ri»«lrfflfioHedu Digeste qu'il faut aller emprunter la plu-
part des notions, que nous ne devons présenter H fjuo irès-sonr
mairement,

IL DE IV RESUTITIOSPE L» CHOSEimctEisE, — Celui qui ré-
clame une chose par la l'ublicienue doil la désigner exactement et

suffisamment, de même qu'il doit iuiiquer si sa 'prétention porte
sur la totalité ou seulement sur une partie de celle chose, et dans
ce dernier cas sur quelle partie; à moins qu'il ne se trouve dans
nu des cas exceptionnels où il est permis de revendiquer une chose
indéterminée ; connue s'il est légataire d'un objet sur lequel l'héri-
tier relient la quarte faleidie (3|), ou qu'il s'est opéré une confu-
sion oucommixiion qui empêchedu reconoaitrelesdeux eh-ses(32*;
tous cas où le revendiquant «e pourra se faire délivrer qu'une i«-
cerlte partit nttio,

Ist compétence du magistrat, en matière réelle /est déiermïnée

par la situation de l'objet litigieux, au moins à partir de l'ëpoquo
de Valenliuien, Théodose et Areadius, qui ont modifié sur ce point
l'ancienne règle; «çfor teqmtur forum rei (33). C'est donc aussi
au lieu de la situation que doit s'opérer la resiiiuiion ; et celle

règle, obligatoire pour le défendeur, n'est sujette à aucune modi-
fication en ce qui touche les choses immobilières. Mais pour les
choses mobilières, en raison de leur transport plus ou moins fa-
cile, il peut arriver, nonolrstani toute mauvaise foi de la part du
possesseur, qu'elles ne se trouvent pas au lieu où sejuge le procès;
dans ce cas, c'est au demandeur, s'il exige que la restitution se fasse
dans ce dei nier endroit, à payer les frais de liauspoi l ; mais le dé-
fendeur, en revanche, sera tenu de fournir camion pour assurer
la restitution au lieu cl dans le délai prescrits (31), Que si le dé-
fendeur a déplacé par dol les objets revendiqués, il devra supporter
les dépensesnécessairespour les rapporter an lieu où lo procès est

(S»} L. 7, $ S, I». Pe PnU.; vcy.
aussi glî.

131)1.. 70, M.l». Pertirind,
(32/ L. 3, % 2, ». Pe rei tînt.

(33; Consl. 3, C, VU in rem atl.
exere* dei.

(il) II,. 19el II, I). Ptrtitind.
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engagé ; mais il ne serait jamais tenu à celle obligation, si la chose

était restée dans l'endroil où il l'avait trouvée (35). En tous cas,
s'il demande un délai pour faire sa restitution, le juge pourra le

lui accorder, soit en l'obligeant à donner caution, s'il l'absout sur-

le-champ, soit en snrséant au jugement (30'.
III. I)E M RESTITtTIOXDESFRUITSET ACCESSOIRES.— La restitu-

tion doit être telle que le demandeur se trouve dans la même posi-
tion que si la chose lui avait été rendue au moment où il la récla-

mait : elle doit donc comprendre non-seulement la chose elle-même,
mais tons les fruits et accessoires de celle chose, en un mot, tout
ce que le défendeur a acquis de celle chose; à moins que l'acquisi-
tion n'ait été tirée de son patrimoine, auquel cas il la gardera(37),
Mais à quelle époque se place-t-ou |>our apprécier retendue de cette

obligation ? Voici, à cet égard, les principes anxqucls paraissent
s'être atrélés les jurisconsultes romains.

L'i liliiconleitaiin est le point de départ d'une |»ériodc nouvelle

qui, nu possesseur de bonne foi, comme à celui de mauvaise Toi,
ne permet plus -de regarder la chose litigieuse comme étant à eux

d'une manière bien certaine ; cependant les règles sont encore dif-

férenles, suivant qu'il s'agit de l'un ou de l'attire d<»ses possesseurs.
Ainsi, pour les fruits perçus ou susceptibles de l'être avant la litte-

contctl'itio, on décide autrement pour celui-ci que pour celui-là.

Le possesseur de bonne foi n'est jamais tenu à aucune restitution,

pas menu à celle des fruits encore existants; le possesseur de mau-

vaise foi devra restituer, au contraire, les fruits perçus, mais seu-

lement au simple, l'ourlant un scnalus-cousulle dont le nom ne nous

est pas panenu, et qui ordonnait au |tos;csscurallaqué par ta pé-
lition d'hérédité de payer même la valeur dcâ fruits qu'il avait né-

gligé de percevoir, frit étendu à la rcvcudiealion civile, cl dut l'eue

aussi à la revendication prétorienne, par les mêmes molifs (38); on

iijoula encore à sa ligueur, eu portant au double le quantum de

celle restitution (39). Pour l'époque écoulée depuis h liihconlesta-

tio jusqu'au jugement, il ressort des effets qui y sont attachés, que
le possesseur, de bonne ou de mauvaise foi, ne doit plus consommer

(35J-L. 12, D. Pi tel tind.
(:j»»;L. 0, V2, ». iKtoitfeu.
(37) !.. 2», II. Pi rti tind.

f3*f L. 27, %3, II. toi. m.
(39) l>,m«.l. ï, C, Hère), lie fimt.

il lit. trfient.
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les frnils qui seront peut-être déclarés la propriété de l'adversaire;

aussi, en cas de triomphe d«; ce dernier, la rcsli'ution comprend-
tllo tous les fruits |«rcus depuis celle époque, et même ceux qui
ne l'ont pas été et qui auraient pu l'élre : bien plus, la restitution,

qui se faisait primitivement toujours au double (10), ne redevint au

simple que sous Juslinien (II).
—

lorsque la chose a péri par le dol ou la faute du défendeur,

celui-ci, qui demeure responsable de la perle, devra aussi compte

de tous les fruits qu'elle aurait pu produire, jusqu'au jour du juge-

ment (42); et si elle a péri sans dol ni faille, il ne restitue!a que

les fruits qu'il a perçus ou qu'il aurait pu percevoir pendant sou

existcuce(l3).
— Les fruits pendants par racines sont restitués comme les autres

accessoire» du fonds, c'csl-à-dire simultanément avec ce dernier,

sans qu'il puisse en êlre distrait quelque portion que ce soît, îiu

profil du possesseur de bonne foi.

—Ceiieudaiil, quant aux accessoires, la position d'un deniindeur

en train d'usucaper introduit ici quelques modifications dans les

règles sur la resliltiliou., en matière de revendication ordinaire.

Omnf.qaod inoedificalur solo ccdil(\\) i si donc le sol est suscep-
tible d'iisucapiou et de revendication l'iiblicieniie, la maison le sera

aussi ; .s'il ne l'est pas, la maison suivra encore sa condition ; mais

tant que celle-ci n'est pas déiruitc, elle ne pourra être revendiquée
ni restituée sans le sol, ou le sol sans la maison. Supposez mainte-

nant un édifice construit par le propriétaire du sol, avec des maté-

riaux d autrui, mais achetés du bonne foi : évidemment que l'usu-

capton ne commencera à courir, quant à ces matériaux, qu'à partir

du moment où. la maison sera démoli.;, el c'est alors seulement

qu'il pointa les revendiquer par la Publicicnnc, s'il vient à en

perdre la possession (15); il est vrai qu'avant relie époque il n'a

pas besoin de recourir à celte voie, ne (touvant êlfé dépossédé ni

contraint à démolir, et le véritable piopriélaïre de ces matériaux

(10) l'a«(l, Siftt., V, 9, 2; lestus
V* Yiliitiriir.

(fl)fi>>»<.|. 2, fi. ju-t.. Pe frurl.
tt lit. tjp.

(Li)L. I7,S I» '1 L. 31, 1». Pe
ni tind.

(13) L. Tt», I». Pe rcitind.
((Il S 29, |n-l, V> nr. dn.it.
(T.) t.. Il, §B, I» P'.Putd. -

Voy. ausM L. 7, S II. II. I>* <!<•>/.rer
dot», el h. T.t, S,2 I». Pi uiarpat.
et uttietp.
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n'a que l'action de tigno }nntto |>our se faire indemniser de leur

perte (16).

L'identification de la condition de l'accessoire avec celle du prin-

cipal est complète et indissoluble, quand il s'agit de l'accroissement

insensiblement produit par l'alhivion; car, si même on voulait ou

l'on pouvait le considérer isolément, le terrain ainsi ajouté ne sau-

rait être obtenu par la Publiciennc, si le fonds pi incipal n'en esl pas

susceptible : mais si le fonds esl à rcslîluer, l'accessoire devra l'être

avec lui (47).

Ces règles sont si absolues, qu'on les applique même à des hy-

pothèses où h séparation semblerait plus facile à opérer: nous

voulons parler de la soudure {fernnninatio}. A cet égard, on dis-

tingue entre la soudure o'térée avec on sans interposition de mêlai

étranger : s'il n'y a pas d'interposition, ou si la matière soudante

esl de même espèce que les fragments à rapprocher, l'assimilation

entre ces derniers esl parfaite cl définitive; de sorte que si par

exemple on avait soudé de celle façon, à une statue qu'on ne pou-
vait usucaper, nn bras à l'égard duquel l'usucapion eût été pos-
sible avant la soudure, il n'en serait plus rien après celte opération;
el le bras restera imprescriptible comme la statue, lors même qu'on
le détacherait ou briserait de nouveau. .Mais la décision sera tonte

différente, si la foudure a nécessité l'interposition d'un métal

étranger (per adpluntbntitrrn); celte distinction faite par Paul

quant à l'action ad exhibendum (18), préalable indispensable à cer-

taines revendications, doit pareillement être appliquée à l'usuca-

pion cl à là Publiciennc: elle prouve du reste que les Komaîus re-

gardaient la destruction de la première soudure, non point comme

la séparation de deux objets assimilés, mais comme la rupture d'un

objet unique. Il est au surplus bien entendu que dans cette hypo-

thèse, si l'objet unique est susceptible de la Publiciennc, ses frag-
ments le seront aussi {19).

IV. DE EX l'ERTK, DES DETERIORATIONS ET DES .VlGVIEyi.VTIOXS DE

I.A CHOSE,— Distinguons encore ici l'époque antérieure el l'époque

|K>$térieorc à la lilitcontatatio. Dans la première, la perte de la

(»0)§29, lost. Pertr. dh.; t.. I,
pr., ». Pe tigno j'inrlo. Vov\ L, 7,
II. Xtquidin loto pull.

(17| I, II, H, II- PePn'I.
(M) !.. i'3, * 5. Il, /'* tei tihâie.
t»9)«. II» S,S, l>. Pe Putl.
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chose arrivée par cas fortuil ou par force majeure, par exemple

pour obtempérer à l'ordre de l'autorité impériale qui en dépossède
le défendeur pour en gratifier des soldats (50), la perle de la chose,

disons-nous, ne retombe jamais sur le possesseur, même de mau-

vaise foi ; mais il en serait autrement si cette per-o n'était qu'une

conséquence de son dol ou de sa faute.

Après la tilisconlcstatio, les choses ne se passent plus ainsi;
mais l'étendue de la responsabilité varie, selon que la perte est ou

non le résultat du dol et de la faute : 1° si la perle est arrivée sans

la faute du défendeur, cl qu'il n'est p3s en demeure, on ne pouna
lui en demander compte; et lors même qu'il serait en demeure, il

ne deviendrait responsable que si l'événement qui a causé la perte
n'eût pas atteint la chose chez le demandeur. Il y a demeure

pour le possesseur de mauvaise foi dès le moment de la Uthcontes-

laliD; mais pour le possesseur de bonne foi, qui pouvait avoir juste
raison de résister à la prétention de son adversaire, il n'y a de-

meure qu'à partir de la sentence condamnaloire: alors qu'il refuse

ou lai de d'obtempérer à l'ordre de restituer, ordre qui est du teste

exécutoire manu militari, comme il a déjà été dit (51). — 2* Si la

perle esl arrivée par dol ou faute, le défendeur scia toujours res-

ponsable, mais non pas d'une manière égale dans l'une ou l'autre

hypothèse. Le possesseur, eu cas de faute de sapait, n'est con-

damné qu'à la juste valeur de la chose, à l'estimation de l'inttiét

qu'avait l'adversaire à la recouvrer; estimation faîte par le juge
lui-même. En levaiK.ie, ce possesseur peut réclamer du demandeur

la cession de son action Publiciennc, do l'action ad exhibendum,
et autres, qui lui pei mettront de rentrer dans la possession de l'ob-

jet désormais soustrait aux prétentions de l'adversaire; à la vérité,
le paiement de la valeur du litige est pour lui une juste cause de

possession (52j, el à ce litre il pourrait aussi réclamer directement

du préteur la Publiciennc : mais cette action lui sera en général
moins avantageuse que celle du revendiquant, toutes les fois ipw
le gain du procès que le défendeur ira engager avec un tiers dé-

pendra de l'antériorité de mise en |>ossession, puisque la posses-

(30) t.. 15, § 2, l>. De rti tindie.
131) Vov. tupra, cl». II. S 2 , rc

III, 6, tette et i:otes 73 et 71.

(52) Supra,clr. Il,§2, rc>W, I lit.
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sion du demandeur est en tous cas plus ancienne que celle qui dé-

rivera du titre protolnto. Lorsque la perle esl le résultat du dol, la

condamnation se monte à la somme déterminée par le serment du

demandeur dans les limites d'un maximum fixé par le juge; et le

défendeur ne peut réclamer de cession d'action, ni du demandeur

ni du préteur (53).
— Les mêmes règles sont applicables à la détérioration ou des-

truction partielle de l'objet litigieux : la condamnation ne porte
alors que sur l'estimation de ce qui manque.

Celte condamnation peut être obtenue par la Publicîenne; mais

en outre le revendiquant jouit de l'action de la loi Aquilia, et c'est

à lui de faire choix entre ces deux moyens : car le juge de la Publi-

ciennc tic tiendra compte du dommage que si le demandeur re-

nonce à l'autre action, par une promesse stipulée(51); que s'il

préfère celte dernière, le défendeur sera absous du chef de la dé-

térioration. Remarquons seulement que l'indemnité procurée au

demandeur par la loi Aquilia, eu raison de la manière dont elle se

calcule, cl aussi dci'iiifiriaiion du défendeur, s'élèvera à une valeur

bien supérieure à celle qu'il obtiendrait par la Publiciennc : d'où

l'on peut conclure que le demandeur qui s'en tenait à celle-ci, était

seulement obligé de promettre qu'il n'agirait ex lege Aquilia que

pour l'excédanl.
— H est quelquefois possible de prévoir les perles et diminutions

probables de la chose, cl la loi offre au demandeur les moyens de

se garantir contre ces éventualités, en faisant fournir par son ad-

versaire des cautions capables d'assurer le paiement des indemni-

tés; tel est entre autres l'usage des cautions de per$cqnend<i seno,

cl rie dolo. ,
Ainsi la Utisconlatatio, qui n'empêche pas le défendeur de con-

tinuer sa possession, le mettrait ainsi à même d'achever son usu-

capîon nièm.i conlrc le demandeur, dont la Publiciennc ne saurait

en interrompre le cours ; mais celle rigueur du droit n'empêche pas
l'instanoî de suivre te sien, et la prétention du revendiquant étant

justifiée, le possesseur, s'il ne restitue pas volontairement la pos-

(53) LL. 40, C9cl 70, ». Pe rei
tind.; I„ I, || 2 et 3, D. Pi in lit.
Sur.

(51) LL. 13et II, ». Pe rei tind.
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session, au moyen de la tradition, sera condamné parle juge (55).

Qu'on suppose à présent un esclave que le défendeur a laissé s'é-

chapper et s'enfuir pendant le procès, et la restitution sera devenue

impossible; d'un autre côté, il ne serait pas non plus équitable de

condamner un défendeur, qui n'est pas de mauvaise foi. Dans ces

conjonctures, le juge pourrait exiger du défendeur, devenu proprié-
taire par l'usucapion, la cession de ses actions et notamment de la

revendication, au profit du demandeur; mais il peut aussi obliger
à donner caution de poursuivie l'esclave, et de le restituer à ce

dernier s'il le retrouve. Au suiplusni la cession d'actions, ni cette

caution de penequcado seno ne pourraient être exigées, si l'usuca-

pion ne s'était accomplie au profil du pos.~«sseur: parce qu'alors
les droits du revendiquant sont demeurés, intacts (56).

Quant à la caution de dolo, elle a pour objet d'obliger le défen-

deur à indemniser son adversaire de toutes les perles qu'il lui cau-
serait par son dol ou sa faute, en endommageant l'objet liti-

gieux (57). Mais, par contre, il a le droit de réclamer une garantie
contre toutes les conséquences qu'entraîneraient pour lui les obli-

gations qu'il a pu contracter en sa qualité de propriétaire apparent;
et te demandeur sera tenu de promettre qu'il remboursera les

sommes ducs en vertu de celte obligation (58),
'foules les cautions destinées à garantir de semblables engage-

ments, consistent tantôt en de simples promesses, tantôt en de

véritables satisdations avec fidéjusseurs; ces dernières sont les plus

fréquentes (50;.
— Les améliorations, constructions ou plantations, faîtes par le

possesseur de bonne foi, ne sont pas perdues pour lui, lorsque le

propriétaire a les moyens de loi rembourser le moulant de ce

qu'elles ont coûté, et que d'ailleurs il les eut faites lui-même; ce-

pendant en aucun cas, l'indemnité ne peut dépasser ni le chiffre de

la plus-value, ni celui de la somme dépensée. Quand au contraire

le propriétaire n'est pas en état de rembourser la dépense, sans

(55) L. 18,0. ilii.
tM) L. 2f, II. Perei tind ; LU,

D. btitipul. prtff; Théophile, l*d-
raphi,ad% I, Intl. Oediiit. sVpnl.

(57) IX. 29 et 45, D. De rei tind.;

L. 3, g 3, ». Pi dolo mate; Théo-
phile, loi. rit.

(5s) LL, 19 cl 57, 11.Pi >ei tind,
(59; L. I, H !i, 0, etc., D. PtHip.

prat.
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vendre le fonds, elles retombent sur le possesseur, auquel il ne

reste alors que la faculté d'enlever ce qui se laissera délacher sans

détériorer l'objet, el seulement les choses dont il pourra tirer

parti (GO).

(Cô) LL. 37 et 33, 11.De ni tinâ.

IIX DE LA DISSERTATION KOMAIXtf.
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fcM à* l'elf ri* f Vrai A-s l«* » h *n £r%<*
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Ce4.eu.rJ.

iiNTRODUCTIOX.

La nature des institutions judiciaires, le but que lé lé-

gislateur a vouiîti atteindre par leur création, le résultat

que poursuives les justiciables, toutes les fois qu'ils ont

recours aux tribunaux, impliquent cette idée, que tout

procès doit recevoir une solution, toute solution une exé-

cution, malgré les résistances de la partie qui a suc-

combé. Mais, comme toutes chose? ici-bas, les tléci-
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sions des hommes ne sont pas infaillibles, celles des juges

pas plus que de tout autre; et si la justice de leurs arrêts

vient à être critiquée plus laid dans un autre procès, il

semble toul naturel de faciliter un nouvel examen, d'ou-

vrir la voie â une information que commandent l'équité et

la raison.

D'un autre côté, l'obscurité ou l'insuffisance de la loi,
I impuissance des moyens de preuves que les parties pos-
sèdent pour établir les faits delà cause, quelquefois même

la mauvaise foi de l'une d'elles, tout semble se réunir

pour jeter sur la Ironie île la décision future sollicitée des

magistrats, comme sur l'iniquité de l'ancienne à laquelle
on ne veut plus se soumettre, l'incertitude el le doute in-

séparables de toutes choses humaines. Une décision judi-
ciaire pourrait donc être réformée par une décision con-

traire , el une troisième pourrait encore donner raison â

la première, ou aboutir â une solution différente de celle

des deux autres, Hien ne prouve, par conséquent, qu'un
nouvel examen satisferait davantage les exigences de la

justice; et il est nécessaire, pour la tranquillité et le repos
des familles, d'offrir aux citoyens un abri salutaire contre

les prétentions qui viendraient perpétuellement remettre

en question leur fortune, leur étal, leur honneur. Le

danger de maintenir, contre les convictions particulières et

individuelles, des sentences entachées d'erreur ou de dol,
ou peut-être opposées les unes aux autres, a toujours paru
moins grave : d'autant plus, qu'on trouvait un moyen

puissant d'en pallier les effets, par l'établissement de plu-
sieurs degrés de juridiction^), de la pluralité des juges

(a) Y.n soumeuinl M etlcul <!e>

(•rtibitiitités I»ÎS cliJr:cc« ii'eifcnr »}«

j'igc*. il. l'oison (fiiciierefiusur 14
prvialiliti det j-i'jtmintt tn ntit.

f/f. el trim , ii"* I W »t 151) Itouvo

*|<i<*, en en li'urtariirrjit': ilins ton tri-
hund »I»Ï prcitiicte insUoeu composé
île trot* J'JIJPS, il ) a 9 à pirkr coutie
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dans un même tribunal, et des conditions de capacité

exigées des magistrats. L'expérience, d'ailleurs, a montré

que, chez les différents peuples, l'incertitude du droit a

toujours été envisagée comme la pire des situations, cl

qu'on a cherché â la prévenir par des institutions de droit

positif; en investissant d'un*»autorilé irréfragable les déci-

sions judiciaires, on ne faisait que rendre un hommage â

rinfaillibilitéet à la toute-puissance de la loi, qui a délégué
son pouvoir aux magistrats chargés de l'administration de

la justice.

L'antiquité elle-même nous offre des témoignages irré-

cusables de l'im[iorlance qu'on attachait â ce principe»
devant qui la vérité devait fléchir; ainsi nous voyons Cicéron

fonder la slabilité des Étals sur la stabilité des jugements :

Statut iripuùfieoe, disait-il, maxime judicotis rébus conft-

nctarift). Personne ne fut plus innocent queSocrate, qu'on
accusait cependant, de corrompre la jeunesse; el lorsque
sesamis, désespérés de sa condamnation à mort, le pres-
saient des'y dérober par la fuite, le sage vieillard préféra
boire la ciguë, de crainte de provoquer, par son exemple,
à la désobéissance des lois, el de chercher â renverser

par là sa patrie: «car, quel Étal peut subsister, s'é-

criail-il, la où les jugements n'ont aucune force, el sont

foulés aux pieds par les particuliers?...»(c). Enfin, tout

I, qu'ils lia se soûl |KK trompés ; et,
r-rï c*> de dîssc ntîniiHit, 57 coatru -3

jrttif !» l>->tité d'un jii^.-rnrcil : VW,

i|uant 3 un atril d'appel, il y a 19 â

|».irvr contre I, pourli lxmt>V d'nue

décision conlïrmatïït; <!u {n^rmiMil d*

prcfiiîûni în^Urice, ei nioiiis di» 2
contre 1. pour nos décision contraire.

Lis résultats dt*^Complet gtnixmit
de l'administration de ta putict,

pour les année-; 1^31, IS32 et 1*13,

ont fo'iriii iti mitim auteur les doa-
riCv> propre* h évaluer nmnsîfKjtic-
tiK-nt cl d'une utsn»re pta.* g-'nêrjle
ta china; qu'ont 1134jug'1* d«j ne pJ*
se tîOîupci ; il il {route aîors rjne cette

ciiancc-, pour i«ut<î li l'ianee, c-t te-

prcsnité.j |ur le iiomliri' : O.CSIîi ou,
cil fiictïon vulgaire, Id7,lii'), U ccr-
liin ti* tt.înt i."

(&) Oral, pro Sylt-l., cl». 2ï.

(4 * *ll w.û'iv. finit in



138

le monde connaît celte maxime de raison, présentée
comme l'expression d'une vérité sociale, puisqu'elle se

rencontre dans la législation de tous les pays el de tous

les temps : Resjudicatapro reritalc accipilur (d) ; la chose

jugée peul ne pas être la vérité, mais on l'acceptera, on

la regardera comme si elle était la vérité: le jugement,

quoique contraire peut-être à l'équité cl à la justice, devra

être exécute, parce que c'est un jugement, el que l'ordre

social toul entier esl intéressé au respecl de la chose

jugée.
Kl qu'on ne dise pas pour cela que l'autorité qui s'y

attache, n'a d'imporlancequepourles jugements erronés,

puisque les jugements bien rendus ne font que confirmer

un droit qui existe indépendamment de cette autorité. Si,
dans les premiers, le principe d'inviolabilité renferme

quelque chose qui répugne à une conscience honnête, il

ne faut pas oublier que l'erreur dans les décisions judi-
ciaires n'est et ne pouvait être, aux yeux du législateur,

qu'une exception, un mal nécessaire, pour lequel celle

inviolabilité n'a poinl été établie; mais qu'en revanche,
elle couvre de sa protection les décisions bien rendues, et

les maintient, nonobstant les efforts des parties litigantes

qu'elle a blessées dans leurs espérances insensées.
Il esl superflu, croyons-nous, d'insister davantage sur

l'utilité, sur la nécessité et nous dirons même sur la mo-

ralité de celle institution; à ceux qui crieraient à l'injus-
tice et â l'arbitraire, nous pourrions répliquer, la législa-
tion de toutes les nations de l'Europe à la main; cl au-

jourd'hui , les lois romaines qui renferment le principe et

• 9».* Lv, twt lîtwtwy ivtpt Xi YlY~

«»wvt*i *»t v.ïf'nlpj-iiii', i (Ma-
tou, Crito.).

{d} L. 20Î, II. te reg. jur.
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les applications de la chose jugée, sont devenues le code

Universel delà matière: c'est là que tous les auteurs anciens

cl modernes ont puisé; c'est delà aussi que nos rédacteurs

ont senti le besoin d'extraire les principes qui devaient

servir de base à la nouvelle législation française. Mais le

laconisme qui a présidé â leur travail, en laissant intactes

toutes les grandes questions qui divisaient les juriscon-
sultes de l'antiquité, oblige 5 recourir perpétuellement au

Droit romain, pour s'éclairer dans la nombreuse série de

solutions que réclame cette matière, et pour arriver â ré-

pandre quelque lumière sur le sens et la portée du seul el

unique article de nos Codes qui envisage la question
d'une manière générale (c).

C'est donc à l'explication de cet article qu'est surtout

consacré le présent travail; et l'auteur, en l'entreprenant,
a eu moins en vue de répudier les traditions du passé,

que de chercher à lui donner, dans la mesure de ses

faibles moyens, tous les développements dont il le jugeait

susceptible.

(e) Code Napoléon, arl. 1351.
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II est essc-nliel, avant d'aborder le déiail des innombrables diûî-

cultes que présente notre sujet, de bien définir l'idée que doit

éveiller dans !*«^>|>iil l'expressioa de chut?jugé*; cela est d'autant

plus nécessaire, que les auteurs sont loi» de s'a»?corder sur la si-

gntfîeation à y aiiaeher, bien qu'il ne s'agisse là, à vrai dire, que
d'une simple défiuitioii. Ix*s uns(l), rt te soûl du reste les moins

nombreux, s'autorisau! en cela de-sparoles mêmes de Modestin (i},

qui ne voyait daus la chose jugée que telle t\ux finew c*mtrortnia'

tutu prûtmntidtione judîtis aeeepU, oui appelé aïi;si tout point de

fail on de droit décidé par un jugi-mcni qui n'esl plus susceptible
d'aucun recoins, même extraordinaire. Ii'atdces au contraire (3),
ciitciidc ni |»ar chose jugée la décision d'im»; autorité judiciaire qui
n'est plu* attaquable |»ar les voies ordinaires de recours: ayant

égard «u ivla uniquenier»t â la facilité de IVvxVulioii qui, ainsi

qu'on le sait, n'est jamais entravée |crr IVxereiee d'un recours

extraordinaire, dont l'effet n'est pas susp-'mîf.
A ces deux opinions, que nous regardons comme beaucoup Irop

absolues, nous opposerons loul d'abord le texte même de l'ordon-

nance de IC6Ï, sur la procédure, que l'on a pourtant coutume d'in-

voquer en leur faveur. L'an 3 du litre XXVII porte en effet: «Les

«sentences el jugements qui doivent passer eu force de chose ju-
• gée, sont ceux rendus eu dernier ressort cl «foui it n'y a appelait
«dont l'appel n'est pas recevante, «osl que les parlies y eurent

« formellement acquiescé, ou qu'elles n'en eussent interjeté appel
«dans le temps, ou que l'appel en eut été déclaré péri. • Ces ternies

sont asse* clairs et dispensent d'entrer dans aucun long commen-

laiie ; el pour montrci comment la disposition était entendue et

pratiquée dans l'ancienne jtiri»piudencc, nous ne pouvons mien s

( Ij YMtt. mires : S|. Ifc*rii--f, Traili
des prtmtt Yi* édit.), tfi 7.V*.

(;»» t.. I, II. lit rtjniir. (Xl.ll, 1).
(3) llaont'to, fwi de df,it frust-

rait, I. XIII, h** l'A rt !S"îj IVujol,
Iraiti des oltig., sur !<> ail. 13 Wi

1352, u* 13; Aiil.iv cl fou, firoîl
c tilfrat-e-, «| "td'J, in prine., etc.



fil

faire que de ci'er les paroles mêmes de |V»Ihier ( l), les explications

qu'il donne à ce propos, en ces le unes : L'ordonnance unit dans
• ce! article, aux jugements rendus en dernier ressort, ceux don!

«il n'y a pas encore d'appel iuterjeté; force que lanl qu'il n'y 0

• pas encore d'appel, ils ont, de même que ceux renduscti dernier
»ressort, nue. espèce d'autorité de chose jugé»; qui donne à la par-
« lie en faveur de qui ils ont été rendus, le dtoil d'en poursuivre
d'exécution, cl fonae une espèce de présomption jurit et de jure

tqui exclut de pouvoir ii=n proposcT contre, lant qu'il n'y a pas

«d'appel interjeté: maïs cette autorité cl la prés>mpiion qui en té-

<suite, ne sont que momentanées, et sont détruites aussitôt qu'il
• y a un appel. >-On voii donc par là, que, même dans l'ancienne

jurisprudence, les jugements attaquables par l'apjtel étaient sus-

ceptibles d'acquérir force de chose jugée : nous en conclurons donc

que les disiiiu lions proposées |»ar la doctrine que nous venons de

rapporter, no sont pas exactes. Sans doute, si l'ou entendait |«ar
chesejugée un point déclaré lYriisiant par les tribunaux d'une ma-

mère définitive, ci qui eût acquis l'iinniuabilité et la stabilité delà

loi, il sentit paifaïtemeût logique d'admcilre qu'un tel effet ne sera

produit qu'après que le jugement esl devenu plus ou moins inatta-

quable, suivant les différentes phases où eu esl parvenue h procé-

dure; que si au contraire oa ne veul entendre par chose jugée

qu'une décision passée à l'état de vérité légale, relative il esl vrai,

mais qui n'en «Joîl pas moins eue respectée cl maintenue, en dehors

des moyens que la loi offre |>our la rétracter, alois on ne pourra

s'empêcher de reconnaître que tout jugement rendu, même en pre-
mier rcssoti—ajoutons: même par défaut (5}—est revélue instan-

tanément de ce caractère, de celle présomption de bien jugé attri-

buée par la loi aux actes qui émanent de l'autorité judiciaire corn-

pïlcnlc.
Nous irons même plus loin: el, fort de l'appui de l'othier (tfc,

nous dirons que, sous ce rappoii, dans cei ordre d'idées, la pré-

somption n'esl pas différente de celle qui s'attacherait à un juge-
ment irrévocable: qu'elle esl toujours de la classe des présomptions

( \) Traité dt* ollijatioitt. i.**ÎS*»i.

Ci) Voy. lis*., t ll^jciM.-r »a XIII

(S:rev, Ane. rolltfl., t. Mi, iail.lt,
p. tKJ;; Os*., 12 novembre iSOGriV-

viUVeaive <i Csrcti«\ Coll. ».«»r., '2,
I, WB).

10} Op. et foco mod<> cit.



dites jarî* tt de jure, de celles qui u'admellenl pas la preuve coa-

traire. San» «fouie, en vous adressant à certains tribunaux, suivant

cet laines formes, dans certains délais, vous pourre* obtenir la ré-

tractation d'une sentence que vous trouve* préjudiciable ; piais telle

n'est pas l'hypothèse que nous examinons ici, en recherchant la

valeur des expressions légales du seul article du Code qui fail l'ob-

jet de cette dissertation : il suppose an contraire, c-l nous suppose-
rons toujours avec lui, qu'on remette en question le même procès

qui a déjà été jugé dans les mêmes conditions «le procédure, c'est-

à-dire qu'on veuille faire repasser la contestaiion par la même filière

à laquelle elle a déjà été soumise : par exemple qu'on attaque en

première instance on en appel une décision qui émane de l'une ou

l'autre de ces ju i Mictions ; qu'on veuille faire tomber par ta cassa-

lion ou la requête civile une décision «léja cassé»»ou rélraclée de

cette façon, on qui n'aurait pas été jugée réforoiable par ces voies,
et autres hy|>othèses du même genre.

Ainsi la chose jugée, qui esl de deux espèces quant à la révoca-

bilité ou rirrêvocabilité «le l'acte, est une quant â sa force probante ;

cl nous avons peine à comprendre pourquoi M. Poncel (î) écrit que
la chose jugée, encore susceptible de recours ordinaires, ne cons-

titue qu'une présomption j» rii PIMUM, susceptible de fléchir «le-

vant la preuve contraire : cr,r celle preuve contraire est tout aussi

admissible sous la forme d'un recours extraordinaire; et cependant
notre auteur accorde, dans cette dernière hypothèse, à la chose

jugée toute l'autorité des présomptions absolues. Il est vrai qu'il
semble un peu plus bas revenir sur sa proposition hasardée, quand
il dit, sans distinguer alors entre les recours ordinaires c-l les re-

cours «extraordinaire», que le jugement définitif non attaqué a,

«par rapport auxjuges cl aux parties...., la même force et les
<mêmes effets que h jugement non attaquable. »—Ce que nous

avons développé auparavant, nous dictera la réponse à faire à l'ho-

norable professeur. Si le jugement, encore susceptible de recours,
tombe par suite devant la preuve contraire, ce ne peut être que
suivant les formes de procéder spécialeuienl organisées]: cl il ne

tomberait jamais, si les {orties entendaient faire juger de nouveau

|ï) tr. dit juji menti, * 335.



143

l'affaire dans une instance engagée au même tïire, cVst-à-dîre sans

vouloir ou pouvoir présenter le second procès comme le résultat

d'une voie de recours contre le premier. C'est alors le cas d'appli-

quer l'art. 1351 du Code Napoléon, dans toute sa teneur; et les tri*

htmaus, pour respecter la chose jugée préçétlemment ei pour re-

jeter loute prétention qui tendrait â la présenter de nouveau â leur

appiéciation, devront examiner si elle remplit les conditions d'i-

dentiié que nous verrons ci-après; laudis qu'ils ne se livreraient ja-
mais à nu semblable examen, pour rejeter fa demande qui se pré-
s ioteraîi sous la loinie d'un recours ordinaire ou «extraordinaire.

Tclte nous pareil être la véritable nature de la chose jugée, en-

tendue dans l'acception la plus générale; et, pour nous résumer,
nous la définirons en conséquence: tout point de fait ou de droit

décidé par un jugement, qui n'est pa$ attaque ou attaquable par une

de$ roîct de recourt admise* fHtr h loi.

Quelquefois, il est vrai, le législateur lui-même n'a pas toujours
attaché un sens aussi général â ces expressions: du moins les hy-

pothèses où il s'en esl servi, ne laissent-elles pas place à une in-

terprétation aussi large. Ainsi, au Code Napoléon, dans les ait. 1202,

2052, 2»>5C,2ÛCI, 5157 el 2215; au Code de procédure, dans les

ari. 302, 4C0 et -178, il esl aisé de voir qu'il s'agit de jugements
contre lesquels les voies ordinaires de recours n'ont point lieu, on

ont été infructueusement tentées; au contraire, daus l'art. SOOdu

C. Nap., el dans l'art. 171 du C. de proe., les mêmes expressions

s'appliquent lont aussi bien à un jugement encore susceptible d'op-

position on d'appel. Si, dans la loi, les mêmes tenues ont plusieurs

significations, cela s'explique par le point de vue sous lequel on

considère la chose jugée : «lans la première série des articles pré-

cités, ce n'esl «pie sous le rapport de la stabilité de la décision, de

la plus ou moins grande facilité accordée aux pai lies |«our h faire

tomber (ce qui s'induit surtout «les expressions tu dernier ressort,

presque toujours juxtaposées â celles de chose jugée): cl c'est alors

seulement qu'il est permis de distinguer, avec la doctrine, entre

les difféi cales voies de recours ouvertes par la loi contre les déci-

sions judiciaires ; dans la sec* i>Je série d'articles au contraire, c'est

surtout sous le point de vue de l'étendue de la force probante qui
s'attache à ces décisions, que le rédacteur des Codes s'est placé.
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Au moyen de cette interprétation que Jlarcadé le premier (8) a

mise en lumière, il est facile de conciLer toutes les décisions de la

loi, dans quelques hypothèses qu'eues s»»présentent.

aiAPITRKlL

Pf* rlriuriil* rfe M rhô** J«»«-

§ I**, Piélimiiiaitvs.

Le légisbtenr qui, en faisant taire au besoin même la voix de

|a vérité, avait attaché un effet si puissant aux décisions des tribu-

naux » t»e pouvait pourtant leur donner dans tous les cas une auto-

rité complète el absolue; en même temps qu'il devait subordonner

cet effet à un système de conditions asse* complet, pour qu'il fût

impossible de laisser juger une seconde fois le procès, sans arriver

fatalement à détruire celle règle protectrice de l'ordre social, dont

il a été question plus haut, cl qui a pour principe d'éviler la per-

pétuité des contestations cl la contrariété des jugements sur les

mêmes questions.
C'est dans ce but que l'art. 1351 du C. Nap. énutuère les condi-

tions requises pour qu'il y ait chose jugée, pour que l'existence

d'un premier jugement ou arrêt fasse désormais obstacle à toute

nouvelle procédure sur ta même matière; il s'est contenté du reste

en cela de reproduire les règles tracées dans l'otlner(l), qui lui-

même les a tirées du Droil romain. « ....Il faut que la chos^deman-

«déesoiila même, que la demande soit fondée sur la même cause,

«que la demande soit entre les mêmes parties el formée par elles

« et contre elles en ta même qualité. »

Ainsi, pour l'existence de la chose jugée, trois conditions, que
nous examinerons dans l'ordre suivant: I» identité de personne*;
2' identité d'objet; 3* identité de cause. Leur réunion est toujours
nécessaire: quae nisi omuia concurrunl, disait l*aul (2), alia res esl.

Les trois paragraphes suivants sont consacrés au développement de

ces éléments.

(S) Krplie. dm C. Xap., sur l'art.
1351, •»* L — Dus te we-we sc-os:

Ililloi, Jmritpr. gin., i* CLose ju-
gée, t»«netS3i».

(1) Pet oiligat., t»*S$9.
(2) L. tl, pr., ». P* exception»

rtijHdieala [XLK, 2).
L'ut. 2002 du Cmte de protôlure,
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§2, fie ridentité desparties.

|. CÊsiRiUTÉs. — Des trois conditions exigées par l'art- 1351,

ndentilé des parties est peut-être la plus importante, cette dont

l'inobservation intéresse le plus l'ordre publie ; car la contrariété

des jugements qui peut en résulter, est plus déploraWe et plus scan-

daleuse, parce qu'elle est plus préjudiciable et plus manifeste, lors-

qu'elle touche un même individu. Celte condition est d'ailleurs une

conséquence directe d s ce principe, qu'on ne doit condamner per»
sonne sans l'avoir entendu ; principe qui se trouve formulé au Di-

geste dans un texte de r\ud devenu célèbre, et sur lequel nous au-

rons encore occasion «le revenir plus larJ ; „. Mec ittier alios retju'
dieata alii prodesse aut nocere solel (3).

L'identité dérive donc ici de cette circonstance essentielle et dé-

cisive, qu'on a clé partie au procès dont on invoque le jugement dans

nue instance postérieure. Mais quelles soni les personnes qui peuvent
être considérées comme parties? Ce sont celles qui, dans ce précé-

dent procès, ont appelé «les adversaires ou qui y ont elles-mêmes été

appelées ; celles qui y ont posé des conclusions, soit comme de-

manderesses, soit comme défenderesses. Et un jugement n'aurait

pas l'autorité de la chose jugée à l'égard d'une personne qui n'au-

rait pas figuré dans les qualités du jugement, ou même qui n'y au-

rait pas été assignée ( f ) ; mais du moment qu'elle prétendrait tirer

parti d'une disposition d'un semblable jugement, elle ne pourrait

plus invoquer la chose jugée à l'égard de celles de ses dispositions

en tlatnant sur le mérite des pièces d.*
comparaison que l'on ni a!u:i> à pro-
duire, da« nce vérification »l'«vri-
tures, «tous parait avoir fait l'applica-
tion la pl-is frappante, et >o tiC-iuj
leups IJ p*u> t-uicuv? des principes
«te l'an, 1331 du C. Ni;». En eflVr. il
<ea»b.Vque te juge, appelé, à défaut
•l'entente itela part de» parties, à in-
citer «pelles pièces seront produites,
devrait surfont' avoir confiance en
celles qui, dans une piécédente ins-
talle*, ont été joJiciaîranenl déclirées
émaner du défendeur. Kl» Lien ! h loi

prohibe sa contraire forow-lienieiit ce*
iî«jj:«-. Pourquoi ? c"e>i pareeque, avaat
été ï»"rifiées «laus un,» prîvé<!i-::te
ÎK*iar.»v et poar cn-î »i»lte ci>itte»u-
liou, il ibaiiqtuîl a la cbo?e j^tVdins
ce» coadilioR», l'un on l'aotti'iks Iroîs
éléments «i'iJeiiliié, icilUpenialles
pour lai conférer autorité dis» un

procès liUérietjr.
(3; L. 16, D. Qui pot. in pign. —

Vov. infra; eh. IV, g 3, n* L
il; Cass , * a»ril 181» (Pttill. tt

Cor., année ISI6, patt. \t p. SO}.

I»
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qui lui préjudîcîc-raîêtii : car te jugement esl sous ce rapport aussi
indivisible que l'aveu (5).

Appliquée à une personne compléiemeni étrangère physique-
ment â celte contre qui te jugement est rendue, cette règle nesouffre

que peu de difficultés pratiques ; maïs comme elle s'exerce indé-
pendamment du nombre et de la qualité physique des personnes;
comme un mente individu peut être considéré en justice sousdes
qualités Irês-dilTérentes, ci que plusieurs individus peuvent ne
consiimer qu'une seule personuedans un procès, à raisoii de cer-
tains rapports juridiques qui les unissent; comme enfin, à raison
de ces mêmesrapports, une personne qui n'a pas figuré au procès,
est cependant réputé ï avo'r && représentée, on se trouve forcé-
ment amené à faire entrer, dans la solution du problème, une fonte
déconsidérations plus ou moins délicates, plus ou inoins com-

plexes, mais qui peuvent toujours se ramener à celle fomule ;
identité de qualité de* parties, eadenicouditio pertonarmt (comme
disaient les jurisconsultes romains) ; c'est-à-dire à la question de
savoir dans quels cas une personne est ou non censéereprésen-
tée dans l'ipslance.

Pour traiter cette matière aussi complètement que possible, nous

distinguerons successivement le cas oit un individu agit en qualité
de partie principale dans les deux instances, et celui où il ligure
dans l'une d'elles, soit comme ayant-cause, soit comme coîntcressé,

»s->îi enfin comme mandataire. Ce sera la division de notre para-
graphe.

IL DCCAS OÙ UV PERSO*»: flGCRE COMME PARTIE HU.XCIPAI.E PAX5

LESMECSINSTANCES.— l'our que la cliose jugée soii opposable, il
ne suffît pas que la personne qui ligure dans le second procès, ail
aussi ligure dans le premier : en d'autres termes, il ne suflit Pa*
qu'il y ail identité physique, il faut aussiYideutitéjuridique; et même
à l'inverse, cette identité physique qui n'est jamais une condition

suffisante, n'est pas même une condition nécessaire, alors que
d'ailleurs elle n'est pas toujours possib!e. Ainsi l'anteur cl son hé-
ritier peuvent être des personnes tout â fait distinctes, c-l cepen-
dant ce qui est jugé â l'égard de l'un est jugé à l'égard de l'autre.
De même on peut réclamer en son propre nom ce qu'on a vainc-

(3} Cass., 8 avril 1812 (ter., Coll. cour., f, |, 72]; ftaielte», ...jan-
vier 1813 (t».-r., 1,11,2ii>.
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ment réclamé au nom d'un tiers : dans le premier ras, la diversité

des individus n'empêcher» l»s l'identité juridique ; dans le second,
l'identité physique n'empêchera pas la diversité juridique des qua-
lités. C'esi donc â l'identité des qualités qu'il importe exclusivement

d'avoir égard,
H résulte donc de ces considérations, qui sont vraies dans le

sens le plus large, que la personne qui viendrait Pgir en deux qua-
lités différentes, ne verra jamais la chose jugée lui faire obstacle ;

c'est ce qui arrive noiamment à celui qui agit pour d'autres, el

plus tard pour son propre compte ; comme le décidaient déjà les

lois romaines à l'égard des représentants de communautés d'habi-

tants (6), â l'égard des tuteurs et curateurs (7), et à l'égard des avo-

cats qui soutenaient la revendication d'uue chose qu'ils ignoraient
être leur propriété à celte époque (S). C'est ce qui arrivera encore

quand on procède dans les deux instances en son nom, mais re-

vêtu de deux titres différents : connue lorsqu'on revendique d'a-

bord une hérédité sans cire héritier, et qu'on la réclame plus lard

en cette qualité (9) ; ou qu'on agit d'abord comme héritier de son

père, «H puis ensuite comme celui «te sa mère (10); ou comme

administrateur d'une commune, et cusuiie comme son roauda-

laire(ll); ou eufin comme héritier pur et simple, et ultérieure-

ment comme héritier bénéficiaire.

Mais supposons que dans deux instances successives sur le méma

objet cl en vertu de la même cause, une seule el même personne
se présente en son nom propre, avec deux qualités différentes dans

chacune d'elles, mais réunies sur sa tèiedès le principe : est-il vrai

qu'elle pourrait invoquer successivement les deus qualités, sans

craindre d'être- écartée par l'exception «tela chose jugée? est-il vrai

qu'elle aurait ainsi le droit de se présenter à son gré, revêtue de
'

l'un ou de l'autre litre, d'accepter ou d'écarter, selon son intérêt, le

jugement rendu pour ou contre elle, et de chercher ainsi, si c'était

nécessaire, à eu obtenir un second plus favorable, ?bsolumeni

comme elle pourrait agir (ainsi que nous le verrous plus tard) en

(G* !.. 4, $ 2, D. fie rejndie.
(7lL. 4,$t, D. tod. lit.
(ift !.. 51,1». Pe rtitindie.
(0; L. 25, ». lu exe. rtijud.
(.10) Nîmes, 29 décciuUe fSII

(Dailoi, Jur. gin., t*Cbose jrçée,
*• 101).

(Il) Cas;., 17 novembre |$23
[hum. dit ratait, 3* éJit., I. XVIII,
p. 2D7).
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vertu d'une cause plutôt que d'une autre, l'objet de ta demande

restant d'ailleurs le même? S'il fallait en croire un arrêt de la Cour

de cassation en date du 11 novembre 1818(12), et les deux tra-

ducteurs deZaeharie, MM. Aubryet thu (13), qui semblent avoir

généralisé cène théorie, on ne devrait pas hésiter à se prononcer

ponrraftinnaiive. Nous reviendrons tout à l'heure sur l'arrêt; pour
le moment, nous ne voulons que nous occuper de la doctrine

qu'on a pu eu tirer.

Or, la nature des choses nous semble prescrire d'elle même le

ryjel de l'opinion des deux savants professeurs; car il ne peut dé-

(MHïdre de la volonté des |ariies «l'isoler deux qualités qui se sont

confondues sur leur lête, indépendamment de tout acte de leur pari,
c-i en vertu de la toute-puissance de la loi. Nous savons bien, el en

ceci nous ne pouvons que souscrire au sentiment de nos adver-

saires, qu'on a invoqué dans notai sens des passages du Digeste,

qui ne sautaient avoir aucune autorité probante dans la question ;

nous entendons parler de la loi 10, IXr«rt.r«i|)ii. Si l'on peut croire

â son texte qui seind'>. au moins altéré et qui, en lous cas, est en

contradiction flagrante vee la loi 18, D. Ik obi. et art., l'espèce

prévue entre autres serait oelle-ei : l'n individu vend successivement

le même fonds à deux personnes ; mais avant la délivrance, le pre-
mier acheteur meurt, c» laissant le second pour héritier. EU bien!

l'Ipien nous certifie que ce dernier, s'il accepte la succession, ne

pourra plus intenter séparément l'action en délivrance qui lui coin-

pétail de son chef, el celle qu'il avait acquise du chef de son au-

teur : ces de»jx actions n'en formant plus qu'une seule, si une pre-
mière demande avait échoué, une seconde serait reponssée par

l'exception de la chose jugée; et te jurisconsulte conseille alors à

l'acquéreur, pour parer à ce résultat fâcheux et pour conserver

inuctes ses deux actions, d'attaquer le vendeur, avant l'adilion

d'hérédité, par l'action qu'il avait de son chef, el de faire usage,

après l'adition, de celte qu'il avait comme héritier du premier
acheteur. D'un autre côté, Julien, dans la seconde loi précitée,
nous enseigne tout l'opposé; c-l s'il existe deux actions, l'une déri-

vant d'un testament, c'est-à-dire d'un titre lucratif, et l'autre d'une

a
, %l2j*$pv. Coll. rwuv., 5,1, 515. (13) Court d* droit cit. frane.,

g 7«#, 2*", I, levt* et note 51.
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stipulation, c'est-à-dire d'un titre «înéreas, il les réserve, formelle-

ment l'une et l'autre au profit de celui eu la personne duquel l'hé-

rédité les a confondues.

A tout prendre, la doctrine de cette seconde loi est plus raison-

nable; et elle parait d'ailleurs confirmée par plusieurs textes, qui
ne déclarent éteiute l'une des deux actions, que lorsqu'elles prO'
cèdeut chacune d'un titre lucratif (14). Assurément celle dernière

rigueur de la pratique romaine ne serait plus même admise dans

noire droit, auquel répugnerait tant de. subtilité; mais si la pre-
mière décision devait être maintenue, si la demande ultérieure ne

devait pins être admise, ce ne serait point par suite de la nalure

du litre, fondement de l'action, ni par suite des inductions que l'on

pourrait déduire des principes plus ou moins suspects de la loi 10,
Ik acl. empli. Toullier, à qui l'on doil cel argument (15), invoque
de plus la confusion opérée dans la personne de l'héritier, laquelle,
en réunissant les deux patrimoines dans ses mains, n'aurait pu
laisser subsister qu'une seule action ; et il en conclut que même le

conseil donné par Upien dans celte loi 10, sérail impossible dans

notre droit, à cause de la rétroactivité attachée ehe* nous aux

effets de l'acceptation des successions(lG).
Eh bien, tout cela n'est que spécieux ! La réunion de deux pa-

trimoines dans une sente main n'a jamais eu, que je sache, pour

conséquence de détruire les droits actifs et passifs qui s'y trou-

vaient , lorsqu'ils ne sont pas incompatibles les uns avec les autres :

et la confusion, qui peut se produire par cette circonstance cl qui
esl réglée alors par les art. 1300 cl suivants du Code Napoléon, ne

consiste que dans la réunion simultanée des qualités de créancier

. cl de débiteur, cl non point de la qualité de créancier à deux titres

différents eu même semblables. Maintenant, si l'on transportait l'es-

pèce de la loi 10, Deaci. empli, dans notre droit, on n'hésiterait

certainement pas à la résoudre d'une manière touie opposée. Effee-

livemeul l'acheteur n'est nullement tenu de formuler ses deux de-

mandes par un même exploit d'ajournement ; et s'il les formule sé-

parément , il ne pourra arriver que deux choses : ou la demande

(14) g C, Insl. Pt leg. ; L. 17, l».
IV ©»l. ttatt.; I. 21, g I. II. Pe
leg. III.

(15) Pr. rie, l. X, n« 211 el 215,
ciHwp. an*e 169.

(16; C. Nap., an. 777.
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qu'il intentera comme héritier du premier acquéreur sera accueil-

lie, et alors il reste décidé que celui-ci avait été seul propriétaire
du fonds vendu, du jour même de l'aliénation ; donc la demande

intentée en vertu du droit persounej du second acquéreur ne ponrra
aboutir qu'à h uulliié de la seconde vente, et avec elle à la resti-

tution des frais el loyaux coûts du contrat >du prix payé et de tels

autres dommages el intérêts que de droit; — ou la première de.

mande sera rejelée, et les droits que l'acquéreur tient de son con-

trat demeureront entiers : ils demeureront entiers nonobstant ce

que nous avons dit sur l'impossibilité de se présenter dans les deux

instances, avec deux (|ualités que l'on possède dès le débm de la

première; paice qu'eu réalité, comme le fait irès-judkieusement
observer Mareadé (17), l'usage qu'on fait ici dans le second débat

d'une qualité dont on n'avait pas parlé dans le premier, a pour consé-

quence de donner à ce débat une cause nouvelle ou même un nou-

vel objet, cl qu'alors les conditions de la chose jugée ne subsistent

plus. Car les deux actions, tout en ayant ici une cause semblable,

qtii est la vente, n'ont plus une cause identique, c'est-à-dire (qu'on
nous passe l'expression, qui peint parfaitement notre pensée) qu'il

n'y a plus identité dans l'inditidualité de celle cause, attendu que
ces actions procèdeui pour l'acquéreur de personnes différentes.

Oa pourrait même soutenir, avec autant de raison, qu'elles n'ont

plus le même objet : puisque, dans l'une on invoque l'exécution,
dans l'autre, la nullité du contrat de vente (18).

(I7i Kxplie. dm C, Sap., sur l'an.

1351, «cX.

il8/ Les auteurs qui c«t m> c-a

aïj&t la loi 10, IV art. empli, se sost
laissés sé>î»iire par celte idV&tité tonte

ttciic*, tout* apparente eittre les dt*uv
actions »!or»t il vest question. Mais »!e
ce que toutes «teux elles tîérivenl «l'on

mène contrai, c-t tendent â procurer
la mène ttion», ce n'est pas â cire

qu'elle* soient identijuu, »!ans te
s*ns de Tait. 1351 : elles sor.1 sente-
laecl temtlaktei. — Qu'on nous per-
Keile a ce piopos nne comparaison
vulgaire : Vous avez deuv statues de
n.éme tuélal. fondues »laos te roc-rue

moule; n»ildoute
qu'il

tvi-tera entre

teurs diverses parties une similitude

paifaite : il y aura idtntiii dans te
sens littéraire du mol ; mais non plus
dans te sens juridique. Car, ite ce que
j'aurai acfcetê l'un,; de ces Maine*, in

n'acqueirai pas pour cela te «troil île
réehn*tr eucore l'autre: et la cLose

jugée â l'égard «le cvlle-ci, n'aura au-
cune iuflueace sur une deman te re-
lative â celle-là. Dans l'espèce de la

loi, te mvii.p objet a élé vendu deux
fois ; mais tes «teuv vtttes, pour eue
semlJal-les qnaM '* leur va'enr juri-
dique, resteni pourtant parfaitement
distinctes l'une «te l'autre; itonc" l'ac-
tion qui iléiive «te la première n* peut
jamais se confondre aiec celle qui dé-
live «te la seconde,

t'es! ainsi qu'un arrêt de cassation
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Cela dit, cl tout en détruisant ainsi l'argument tiré par Toullier
de |a loi 10, IV «et. empli, cl celui qu'il croit trouver dans les

principes erronés sur la confusion, nous n'en maintiendrons pas
moins,par les raisons exposées plus haut, la doctrine proclamée
par l'éroineni jurisconsulte, eu avant soin également de prévenir
contre l'application trop facile qu'on serait lente d'en faire, dans
les circonstances où l'identité n'est plus complète.

Ceci nous amène à discuter en peu de mois l'arrèi de rejet en
cassation dont nous parlions plus haut. Dans l'espèce soumise à la
Cour, le point litigieux consistait à savoir qui, de l'héritière béné-
ficiaire ou descréanciers unis, obtiendrait l'administration des biens
de la snccession,t jusqu'après paiement intégral du passif. Or, un

premïerarrètdetaCourdePaiîs, en date du 15 mai 1811, avait
accordé celle administration aux créanciers, par préférence à l'Iié*
ritière; cl plus lard la mêmeCour, le 29 avril 1817, sur la demande
de celle héritière qui avait renoucé au bénéficed'inventaire, décida
ci sens contraire, par ce motif que, les parties ne procédant plus
en la même qualité dans les deux instances, ce qui était jugé dans
la première, ne pouvait avoir autorité dans la seconde. Or, n'est-il

pas manifeste que la demanderesseavait cxcipé ici d'une qualité qui
existait déjà en elle lors de la première 'nslacw, et qu'elle élsïi
arrivée ainsi, par un changement tout *ïre, à remettre en

question ce qui avait été jugé contre c *-i pourtant pas
l'avis de la Cour de cassation qui ni-»' '• C'est en
vain que >l. Dallo>.(19) essaiera d' "-ion,
en nous disant que l'héritier pur
des dettes du défunt, doit c'

bieus; el que la Cour, en re

lenlion, ne contredisait y
dans une qualité différen*
talion capricieuse que
préférer en général I-

contre l'héritier bé

a «tendeque te
dans une action

legs, peut rece

damaiion, s*'
lestarneril i'
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lorité de la chose jugée, alors même que ce dernier a renoncé à
son bénéfice, pour demeurer héritier pur cl simple, doil certaine-
ment la faire appliquer aussi dans ce cas: sans quoi cet héritier

aurait toujours la faculté de remettre en question ce qui a élé déjà

jugé, ci les tiers qui auraient des contestations louchant la suc-

cession bénéficiaire, n'eu verrraient jamais la fin. Si la Cour de

cassation a pu juger deux fois antérieurement, que l'ai ré! qui
reconnaît à quelqu'un la qualité d'héritier bénéficiaire, ne fait pas
obstacle à ce qu'il soit postérieurement déclaré héritier pur et

simple, soil faute de rendre compte (20), soil pour avoir échangé
un bien successoral (21), c'est qu'ici il y aval: évidemment diffé-

rence de cause, par suite d'un fait postérieur qui a changé les

positions (22).
An surplus, celle jurisprudence; critiquée ne parait pas elle-

même solidement établie : car nous trouvons un arrél tout récent

qui, sans avoir eu â trancher cette controverse, admet cependant
cl décide implicitement en sens contraire, que la coexistence des
deux qualités, dès te principe, est un obstacle à une seconde de-

mande sur la même question (2-3).
III. De CASoù rv PEBSO.XM:riciitE tms ISE îsstvxcc COMME

AVV>T-CU'SE.— I. Préliminaire». — Les rapports juridiques
qui s'établissent entre un auteur et un successeur, font que les in-
térêts de ce dernier sont plus ou moins liés aux instances que
le premier engagera avec des tiers; mais, dans tous les cas,
l'inverse n'a jamais lieu, c'cst-à-dîre que le jugement rendu contre
le successeur ne peut être opposé à son auteur, celui-ci n'étant

|»o!iit rayant-cause de celui-là. C'est ce que disait déjà Julien, au

rapport d'L'Ipien : Julianns scribit txcepliamm rei judhatoc a per-
iona auctori ad emptortm transite snlcre, relro nulem ab emptoread
aiutorerit reettli non dtbcreiH}. Ainsi, ni le «Jecujns, ni le ven-

deur, ni le débiteur, ne sauraient être liés par des jugements ren-
dus contre l'héritier, l'acheteur, les créanciers: cl en vertu de ce

principe, le jugement rendu avec des créanciers hérédilaires, par

12-î; Cas?., i-3 pluviôse an XII {lier.,
l,l,!0:t,.

(21; Css«., lïjuïSH ISB(I»llwt
op. el f rit., «/ iiï,.

\2b Voy. ci «tessons ce <$u<î r»ous

•bVms sur les variations »!e la cause:

S 4, t»* II, 2, in /?«*.
(23) Ca-s.. *) j'jio ISTiO {Int.,

I ».">«. 1,260;.
fit» L. 9, % 2. ». btexe. reijud.
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exemple, n'aura pas d'autorité contre l'héritier (2o); de même, si
un acheteur durant sa possession avait succombé dans un procès
relatif à de prétendues charges réelles sur le fonds, la vente étant
résolue plus tard, le vendeur rentre dans sa propriété, ne sera en
aucune façon obligé de respecter ces charges, parce qu'il ne lient

pas son droit de sort successeur (26).
Cesprincipes ne sont pas même modifiés, lorsqu'il existe entre

l'auteur cl le successeur une clause, conventionnelle ou légale, de

garantie: le recours qui en aura été la suite, aura bien pour con-

séquence de faire naitre un lien judiciaire entre toutes les parties;
mais ce lien qui ne va pas jusqu'à rendre opposable à l'auteur non

appelé, la choss jugée acquise contre le successeur, a pourtant ce

résultai, que le garant, en attaquant le jugement, remettra en ques-
tion lant l'affaire principale, que te recours subsidiaire en garantie;
et cela, erga omnt*, contre loutes les pai lies de l'instance (27) : dé-

cision qni esl conforme â l'équité, parce que c'est en définitive le

garant qui subira tes conséquencesdu jugement sur le principal.
Maïs pour apprécier le degré d'influence, sur les ayants-cause,

desjugements rendus avec leurs auteurs, il convient de distinguer
entre les ayants-causeà titre universel et ceux à litre particulier.

1, DM mntmntnr» iitvlvvrrsels.—Si l'autorité delà chose

jugée ne saurait êlreopposée à l'iiérilier qui réclame, en vertu d'un

droit personnel à lui, ce que le défunt avait en vain réclamé pour
son compte, ou réciproquement, à l'héritier qui agit comme ayant-
causedece dernier, apris avoir élé débouté d'une demandeformée

eu sonnom personnel (28), il en est (oui différemment, lorsque les

deux aclîons «e sont intentées qu'an nom et par no ayant-causedu

défunt, alors même que la premièie l'a élé par celui-ci sentemcul.

Ainsi tes héritiers légaux ou contractuels, tes légataires et dona-

taires universels ou à litre universel, qui représentent ta.personne
du défunt ou qni siicctSIcnl seulement â ses biens, sont obligés
de subir lc-3conséquencesde la chose jugée contre leur auteur,

f2-">)CiSï., Il avril ISOG (Petit!.,
2, L 233;.

(2»>jCas*., 22nui Mil (Pttiil., 3,
I. 350), — Voy. encore. «in»»autre

application l'.'ti- un airît »te iw. >!ti
23août 1851 {Int., K>>. I, II»}.

Çi7i C», 12 avril IÎ*Ï3 (fite.,
mi," 1,6855.

fiS, t.. 10, t». Pi ere.r prdttr. et

prejud.-
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lors même que l'événement qui a produit la transmission à leur

profil, a élé antérieur au procès lié avec leur auteur.

Cependant ce principe doit être entendu avec une certaine me-

sure, toutes les fois qu'il s'agit de simples successeurs aux biens,

qui ne représentent plus la personne du défunt, ou même, nonobs-

tant ce qu'en pense M. Poujol(20),de ceux qui, comme l'héritier'

bénéficiaire, ne la représentent que jusqu'à concurrence de l'émo-

lument qu'ils ont retiré de son patrimoine: car, n'étant tenus des

dettes que dans la limite de cet émolument, les condamnations

qui viendraient à être prononcées contre c-nx, ne pourraient s'exé-

cuter également que dans cette limite; el les biens une fois épuisés
ou même abandonnés par le successeur, il est vrai de dire que le

jugement obtenu contre l'auteur devient pour lui res inler aliosju-
dieata.

3. llws gnecesseiira particulier». — Il importe peu que
la transmission se soit effectuée à titre onéreux ou à litre gratuit;

«parce que, de même que dans toute convention que nous faisons

«relativement à une chose qui nous appartient, nous sommes censés

stipuler tant pour nous que pour tons nos successeurs à cette

• chose, de même lorsque nous plaidons par rapport à une certaine

«chose que nous prétendons nous appartenir, nous sommes censés

• plaider tant pour nous que |>our tous nos ayanls-cause et succes-

<seurs à celte chose; c-t le droit qui résulte du jugement rendu sur

«celte contestation, doit passer à toutes ces personnes : Eadem

*cnim débet eue ratio jndicionm in quibus t'tdemur quasi tonlra-

«hère, ac conrentionnm (30). »

Toutefois il est des cas où l'autorité de la chose jug«5c perd soil

effet quant à ces successeurs. Ainsi il est hors de doute qu'un ayant-
cause peut toujouis icpouSScr les jugements rendus par ou contre

l'auteur, tu articulant cl prouvant la collusion, le concert fraudu-

leux entre c»;dernier et son adversaire au procès; parce qu'on ne

peut raisonnablement admettre que l'auteur pourrait ainsi obliger
ceux qu'il entend tromper par ses manoeuvres do!osiv«ïS(3l).

(£9; Traité desottig., tfl 30, in fne.
fW, rVtlii»*, Pu oitîg., r»-»903.

Voj. aussi l'art 1122 <In C Nap.
(31) Voy. en'r; sotres: l'out-n ,

1-5iberrnî'lôr aa X (Oit., I, II, 2-SS);

Aiv, 3 juillet MO llxt., 3, 11,303. ;
Nîmes, 11aviîl ISI2(i>-!t„ », II, S3>;
Tontons?, 21 avril 1813 (l)et.t 6, II,
5'.'j; lîoarg.'*, 27 juin l&ii{ùiir., 7,
II, 9J); Lvon,22 Mars l«.5(t>«r.,
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Il est également admis sans difficulté que l'ayant-cause, en fai-

sant valoir dans une seconde instance, à l'appui de la même pré-
tention, des moyens personnels, ne peut se trouver repoussé par
la chose jugée, attendu que sa demande repose alors en général
sur une autre cause (32).

— Mais abstraction faite des deux exceptions que nous venons

de signaler, le principe de la représentation, de l'identité, conserve

toute son énergie dans tes matières personnelles, et n'est soumis à

aucune restriction qui résulterait du moment où s'est produit le
fait générateur de la transmission. Ainsi la chose jugée contre le

débiteur demeure toujours opposable à ses créanciers chirogra-

phaircs antérieurs ou postérieurs au jugement, quand même l'an-

tériorité serait rétablie par exempte par un tilre à date certaine : el
tout cela, parce que les créanciers chirographaires ne sont en au-

cune façon investis d'un droit réel sur tel ou tel bien déterminé,
droit qui, faisant désormais abstraction de la personne du débiteur,
établirait une relation directe entre eux et ce bien ; mais qu'ils n'ont
au contraire, sur la fortune actuelle de ce débiteur, qu'un droit gé-
néral, susceptible d'être â chaque instant augmenté ou amoindri,
selon le bon plaisir de ce dernier (33). L'homme qui a des dettes,
n'en est pas moins capable d'aliéner, de s'obliger, de diminuer ou
de grever la masse de son patrimoine; et tous ses actes obligent
les créanciers, dont les droits sont établis contre la personne el non
sur les biens.

Aussi a-t-on pu juger avec raison que le fermier est représenté

par le bailleur, dans les instances relatives à la propriété de l'im-

meuble affermé(31); on encore qu'un créancier chïrographaîre est

lié parla décision rendue contre un débiteur commun, el qui auto-
riserait un créancier gagiste â faire vendre te gage (35). El quand on

enseigne que le légaiaire est représenté par l'héritier ou le légataire
saisi, dans les instances relatives aux dettes cl créances de la suc

8. Il, 13); An-er*. 17 juin IS23
'Pet., S, II, 9li; t'arb, 30 yiilbtt
1819 (Pet.. 9, II, 310,.

(32) Hennés, 7 mars I8Î0 (Pet.,
C, II, 22», ; Paris '> »oût 1832 tet.,
1832," II, 4U)-. Ca«., 7 déceiuke
1833 {te*., 1830,1, lïïj-

{33} C. S., art. 2092. »

(31) Itennes, 13 novembre 1810
(lier., 3, If, 2561; llouen, 25 dé-
cembre 1812 {Int., I, II, 2ii>.

(3>) Cii«., S juillet 1850 (bit.,
1831,1,35).
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cession, on ne fait encore que rester dans le même ordre de prin-

cipes juridiques : car vis-à-vis du représentant du défunt, le léga-
taire n'est qu'un créancier ordinaire (36), sauf le cas où il met en

exercice l'hypothèque que lui confère l'art. 1017. Du reste, beau-

coup d'auteurs(37), ehc-z nous, font une exception à cette règle,

pour les jugements rendus sur la validité du testament, contre

l'héritier institué par ce testament ; et cela, par la raison

très-simple que les légataires ne tirant plus aujourd'hui leur

droit que du testateur et non plus de l'héritier, la nullité de cette

institution n'eropèche pas le legs de sortir son pleia et entier effet;

que si l'héritier esl débiteur do legs, c'est plutôt propler rem,

comme détenteur des objets légués, que comme obligé personnelle-
ment; qu'enfin l'adversaire de l'héritier, lorsqu'il fail juger la nul-

lité de l'institution, donne évidemment à sa demande un autre ob-

jet que lorsqu'il Tait juger celle du legs contre le légataire : par suite

le "premier jugement ne saurait avoir autorité à l'égard du second,
en raison de l'absence d'identité d'objet.

A Rome, on le sait, il en était autrement, cl la sentence rendue

contre l'héritier qui revendiquait la succession, était complètement

opposable au légataire : ....9111m: legata quidem aliter tolère non pos-
sunl quant si lalamenlum ralnm esseconstant (38). Pourtant il parait

que le légataire pouvait appeler d'un jugement injuste, si l'hérilicT,

par fraude, négligence ou ignorance ne l'avait pas fait, dans le cas

où cette voie était ouverte (39).
Maïs le principe de dépendance des legs par rapport à l'institu-

tion d'héritier n'empêchait pas les Romains de décider sans peine

que la chose jugée avec l'un des légataires n'était en aucune façon

opposable à ses colégataires ( 10) : et «la raison de celle différence >

dit Pothicr lui-même (11) «est que le droit des cotegataites ne dé

(30} Xime=. 13 février 1807 (Bw.t
2, IL 199).

(37) Pooee-l. Irait 1, des pigem.,
r»->3IG: Toolliér, VIII. 212: tloran-
lon, XIII, 5IG; Anbrr cl iivi.op.rit..
teite et note M : l>alloi, op. cit.',
n* 2»53,etc.

(3^) L. 3, |»r., in fine, ». Pe pign.
et kgpotS.

(39, L. 50, gl, D. Pe leg. I; L.
H, 1). Pi appoint. — Cette eiptica-

tïon e<t la sente capable «te faire dis-

paraître l'antin-imie entre h loi 3, Pe
pign., «Hla loi 50. la leg., «pie Çujas
(Oit. Il, 17) «léVspêraîi «Jeconêïiîcr
sans coim-iirm. Voy là.ite>*us: llé-

rauM, Pe antt. reiJHd., cli II, te* I
•7*!Jd>ir. d'Otto, t. VII, p. 1063 et
<0iT.l;\inixt<iK,tehrtuch dtr tand.,
§ 173, rem. VI. 0.

ffO) L. I. ». Pe ère. reipid.
(Il) Polluer, op. Ht., h' 910. —



157

« pend pas du droit de celui de leurs colégataires contre qui le juge-
ment a élé rendu, au lieu qu'il dépend du droit de l'héritier ins-

« tilué : «71111mab inslilulione hcertdis pendent omnia quoe teHamcnto

«continenlur »; à plus forte raison doit-il en être de même chez nous

qui n'admeitons plus même la différence signalée par Pctbier.
— Arrivons à présent aux matières réelles: nous y trouverons

de graves difficultés, des controverses extrêmement animées, el

provenant principalement de celle tendance qui porte trop facile-

iiieni les auteurs à résister instinctivement à admettre que la chose

jugée n'implique qu'une vérité relative, limitée quant aux personnes
el quant aux choses. Il s'agil ici des restrictions au principe de te

représentation, en tant qu'on considère l'époque où se place le fait

qui lui a donné naissance : en d'autres termes, et pour descendre

anx spécial'ués, pourra-t-on dire, par exemple, que l'acheteur, l'é-

changiste, l'usufruitier, le créancier hypothécaire ou antichrésisle,
et tous autres successeurs particuliers de ce genre, représentent
le vendeur, le coéchangistc, le nu-propriétaire, le débiteur, etc.,
dans tous les cas possibles, d'une manière absolue, et sans avoir

égard a l'époque où ont eu lieu la vente, l'échange, la constitution

d'usufruit, etc.; et s'il n'en esl pas ainsi, dans quels cas celle re-

présentation sera-t-elle admise?

Trois hypothèses sont possibles: I" ou ces actes sont postérieurs
au jugement dont on veut leur opposer l'autorité; 2'ouils viennent

se placer entre la demande et le jugement; 3* ou ils sont antérieurs

à l'une et à l'autre. Ces positions méritent chacune un examen par-
ticulier.

1° Dans le premier cas évidemment la représentation doit être

complète, l'auteur n'ayant pu transmettre â ses successeurs qu'un
droit augmenté ou amoindri par le jugement prononcé pour ou

contre lui; donc les successeurs pourront l'invoquer, de même

qu'on pourra l'invoquer contre eux (12).
2' La question n'est plus aussi simple dans la seconde hypothèse;

l'n arrél de la Cour â<i cassation a
doue pu décider avec rai-oa que la

tierce-opposition ea reeevalte d>.»ta

part dit légataire p-jttïeuliVf, contre un

arrêtqaî a a^jagé, «n son aWnc»*, â
es toiégataîres, te icliqu^t d un

cen.pte dit par l'L-Jriii:r eu légataire
universel, sans >|ti>; ce légataire patli-
eolier ail été appelé r.i mis en cause.

(Cas«.,2->»outl3l7; Pet.,», 1,672).
{»2i Cas*., 22 juin 1837 {Pet.,

1837,1. 770).
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elle n'a pourtant en général que peu attiré l'attention des auteurs;
et cependant il résulterait d'une jurisprudence assez constante que

l'acquéreur qui serait lié par les décisions rendues avant l'époque
de la transmission, ne l'est plus lorsque cette transmission s'est

opérée depuis l'introduction de l'instance, avant le jugement (43)
ci même avant l'arrêt confirmatif de la sentence des premiers

juges (41). Or, nous n'hésitons pas à le dire, celle doctrine porte à

faux: elle est contraire aux lois romaines, contraire aux anciennes

pratiques, et inconciliable avec reflet rétroactif que notre droit at-

tache anx décisions judiciaires.
En effet l'Ipïcn, dans une espèce qu'il se pose â ce propos, n'a

égard qu'à l'époque de la demande, nullement de la sentence; cl

il enseigne en conséquence que la chose jugée sortira, en pareil cas,
son plein et entier effet (45). Xous lisons aussi dans Polhier(IC) ce

passage significatif: «On peut opposer au successeur le jugement
< rendu contre son auteur, pourvu néanmoins qu'il n'ait succédé à

<son auteur que depuis te procès sur lequel a élé rendu le jugement
«contre son auteur; » Polhier n'a pas dil depuis le jugement, donc

les mois depuis le procès signifient manifestement depuis la demande;

et pareille interprétation peut être faite des mêmes expressions qui
se retrouvent un peu plus bas, même numéro, dans un exemple
cité à l'appui de ces principes. D'ailleurs il nous semble que les mo-

tifs donnés pour la solution de la première hypothèse, doivent en-

core militer aussi puissamment pour celle-ci; car dire que l'acqué-
reur est lié par les jugements rendus avant l'époque de l'acquisition,
en raison de ce qus l'auteur ne lui a pu transmettre que des droits

grevés de cette décision, n'est-ce pas reconnaître également qu'il
sera engagé dans les instances entamées à propos de l'objet acquis,

puisqu'il s'est soumis, par son tilre, à l'obligation de subir l'état

actuel des choses, qui forme pour lui nne condition plus ou moins

résolutoire, c'est-à-dire restrictive, sinon desliuctive de ses droits?

Le contrat judiciaire qui oblige sou auxur à cet égard, doit l'en-

chaîner également, comme si la convention passée entre eux plus

(13) Cass., 8 mai l8IO(0«r.,3, I,
1811; Uordeatiï, 19 août \$\9{lHc,
f8ll. Il, 7), etc.

(14) Cas»., 25 mars 1828 (fec, 9,
Loi).

(15} L, II, g 10, D. De exe. rei

fui.
(16) Op. cit., tP 901.
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tard, l'avait formellement exprimé; ci la décision qui, quant à ses

effets, eût retroagi pour l'auteur au temps de la demande, doit pour
ces raisons remonter à la même époque, au regard de l'acquéreur.

Ces raisons n'ont pas paiu concluantes â deux auteurs, MM. Dal-

loz et Bonnier; ils ont surtout critique les conséquences de la ré-

troactivité des décisions judiciaires, fiction dont notre système
n'aurait fait, selon eux, qu'une application abusive (47), et qui con-

duirait à «paralyser les effets d'un acte authentique portant lians-
«mission de propriété, et à le faire cédera la simple litiscontesta-

«tion, c'est-à-dire à un acte duquel il ne peut résulter que de
• simples expectatives(18) » ; que bien qu'il en fût autrement à Rome

où la liiiscontcslalio emportait novation, on voit cependant Papï-

nien(49), plus explicite dans son opinion qu'llpien dans la sienne,
ne s'attacher en tout ceci qu'à l'époque de la sentence; qu'ensuite
les paroles de Polhier, si elles ont le sens qu'on leur attribue, ne

prouveraient en tous cas plus rien aujourd'hui, alors que d'après le

propre témoignage de Merlin (50), invoquant l'autorité même d'une

jurisprudence bien antérieure à l'époque de l'émincnl jurisconsulte,
celle règle serait depuis longtemps tombée en désuétude. Enfin

M. ltormicr à qui l'on doil principalement cette argumentation, la

termine par ces mots: « Il nous semble bien dangereux en effet,
«d'attribuer la faculté de représenter le véritable intéressé à une

cpersonne qui souvent n'aurait {dus d'intérêt dans l'affaire, n'étant

«point tenue à la garantie, par exemple s'il s'agit d'une donation;
• ou ayant dissipe le prix de la cession, si elle a eu lieu à liire oné-

«rcus. Aucun lexlc de nos lois ne donne à la demande judiciaire
« l'effet d'un contrat qui soil de nature à lier les tiers. Il convient

«donc de considérer comme rts inler alios acta, vis-à-vis du ces-

« sionnaîre de l'objet en litige, ce qui a élé jugé vis-à-vis du cédant

« postérieurement â la cession. »

A loin cela voici notre réponse : Nous pourrions peul-èlre écarter

l'argument des textes romains, cl renoncer uous-mèmc aux avan-

tages que l'on eu peut lirer, si nous faisions observer qu'il semble

( 17) Bonnîer, Traité dit preutet,
2* élit., n* 778.

(ISi Ihltor, op. cil., W 217, in

/tii*.

( 19, L. 29. | I, ». Pi exe. rei JHÎ.
(50) Rfptrï., t* Qaeslico d'état,

g 3. art. Il, r.»3.
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résulter de la manière dubitative dont llpien nous présente sa so-

lution, que la question était controversée même à Rome; mais à

l'adversaire qui ne voudrait pas souscrire â celle concession réci-

proque, nous prouverions encore facilement que les paroles de

Papinien ne sont pas plus favorables à sa manière de voir que celles

d't'lpien. Effectivement le jurisconsulte, qui suppose dans la loi 29,
De exe. reijud. une contestation engagée entre un tiers el un dé-

biteur qui a concédé un droit de gage sur sa chose, nous dit seule-

ment que le créancier ne rcra pas réputé substitué à son débiteur,

q«unit pignoris eonrenlio senlmliam proecesseril.... Qu'est-ce à dire,
et cela prouve-t-il le moins du monde qu'il ne serait pas représenté

par ce débiteur, si la contention atail snici la lilisconteslalio, pourra
d'ailleurs qu'elle eût précédé la semence? donc il est avéré qu'on
ne peut pas se prévaloir de ce passage. — On nous cite ensuite

l'opinion de Merlin sur l'ancienne jurisprudence; nous avons sans

doute pour l'autorité del'éniinent magistrat la plus grande défé-

rence : mais entre lui et Pothier, le parti à prendre n'esl pas dou-

teux , et nous croirions faire injure à ce dernier, en ajoutant foi au

témoignage de l'homme qui parlait d'une époqus où il ne vivait

point, par préférence au témoignage de celui qui nous rendait

compte de ce qu'il voyait pratiquer lous les jours sous ses yeux.
Au surplus un examen plus approfondi du passage de Merlin ten-

drait plutôt à établir qu'il a élé mal compris par ceux qni l'ont cité :

car il y parlait d'un jugement rendu contre un père sur une ques-
tion de filiation, et qui obligeait, en Droit romain, également l'en-

fant né pendant l'instance; le tout en vertu de ce principe plus ou

moins certain, que la sentence qui terminait une contestation entre

deux parties, était à l'abri de toute atteinte de la part du tiers qui
aurait eu un intérêt engagé dans l'instance, parce qu'une contesta-

tion ne devait jamais être jugée «m'entre les parties entre qui elle

avait été primitivement engagée(51). Mais, si Merlin ajoute que
celle règle est tombée en désuétude, c'est parce que, liée â la lliéo*

rie romaine touchant les légitimes contradicteurs en matière d'é-

tat (52), elle devait avoir disparu avec celte théorie elle-même, qu*
n'était plus admise dans le Droit français moderne. C'est donc à

(51) Const. 2, C. Pe Ptig., et Yoet,
Cemm. ad lit. D. Pe titig., n» I.

(52) VOT. sur cette matière: infra,
cb. IV. | 3, n* II.
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cela seul que Merlin fait allusion, en parlant de celte désuétude : il

est vrai qu'un peu plus bas il enseigne ia doctrine même contre fa-

quelle nous nous élevons en ce moment; mais il n'en reste pas

moins acquis que les mots dont M. Bonifier voulait s'emparer, n'ont

aucune valeur, c-n tant qu'il s'agitait de démontrer la tendance de

l'ancienne jurisprudence, dans notre matière.

Tous ces arguments d'ailleurs ne détruisent nullement l'impor-
tance que nous attachons à la rétroactivité des jugements, que la

loi consacre évidemment, en attachant à la demande des effets in-

lerruptifs de prescription et productifs d'intérêts; et 31. Ronnîer

n'ajoute rien â son argumentation, lorsqu'il nous dit qu'aucune loi

n'investit celte demande d'efficacité contre les tiers: car il ne fait là

qu'une pélitioa de principes, puisqu'il s'agit précisément de savoir

si, dans les hypothèses en question, le successeur est ou n'est pas
un tiers. Enfin, que l'extension proposée puisse offrir du danger
dans l'espèce qu'il signale, cela est possible, mais n'est pas un ar-

gument juridique, et à ce litre n'sppellc aucune réplique.
Disons donc que la transmission opérée cl accomplie depuis l'in-

troduction de l'instance et avant le jugement, devra subir le sort

de celle qui le refait postérieurement à cette époque, cl que le suc-

cesseur parlai; ter est représenté par son auteur, dans tous les pro-
cès soutenus dans ces conditions-

3* Supposons enfin que la transmission ail eu lieu avant la de-

mande: le jugement qui s'en est suivi, sera-t-il encore opposable
au successeur? Il semble bien que non ; car il en est des décisions

judiciaires comme des conventions, qui ne sauraient avoir effet à

l'égard des tiers en possession de droits réels, que si elles sont an-

térieures à l'époque où ces droits sont devenus opposables à ceux

qui n'ont pas concouru à leur établissement ; c'est en effet ce qui
est admis sans difficulté par les auteurs et tous les tribunaux, pour
les droits de propriété, d'usufruit cl autres démembrements de ce

genre (53;. Mais doit-on décider de même pour l'hypothèque, et

(53) A'nsioii a reco&mi qne la chose
jugée contre te vendeur n'oblige pas
racijnérctu , «laits notre liypothé-e :
Vov Cas»., 19 aofit 1818 {bit., 5,
I, 521} ; Cas»., 25 mars 1828 (Dit.,
9,1,62) ; Dotui, 5 juia I8i0 (Ptt.,

6, II, 209/ ; — H spécialement «pe la
clsose jo^ée contre l'Léritier n'était

pas op;>o>ab!e au cessïormaîre. anté-
lieur de ses droit* successifs: Voy.
l'atis -0 brumaire an XI (Oit., i,
H, 99,.

Il
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dire que le résultai d'un procès postérieur à la constitution de ce
droit réf:l nuira au créancier hypottiéeaire qni n'a pas été partie
dans ce procès? Ici les scrupules commencent à s'élever, el nombre

d'auteurs (51) ne résolvent plus la question dans cette matière comme

dans les autres; la jurisprudence présente la même anomalie. D'où

vient donc celle divergence? quelles sont les raisons qu'on a avan-

cées pour la justifier? est-elle soutenante, et n'offre-l-elte pas des

dangers pratiques? Nous aurons à nous expliquer, sur tous ces

points, dans la discussion à laquelle nous allons nous livrer, et on

nous pardonnera de l'avoir un pei étendue, en considération des

aulorités imposantes que nous comptons parmi nos adversaires.
<Rien de plus difficile que celle question » dit M. Proudhon, dans

son traité Ite l'usufruit, «s: elle devait être encore aujourd'hui ré-

«solue d'après le texte des lois romaines, puisqu'elles sont là-
«dessus d'une telle divergence, que le premier jurisconsulte des
« temps modernes n'a pas pu venir à bout de les concilier, en les ra-
«menant â un seul système. » Pour nous, sans prétendre accorder

ici aux lois rc&iaint-s une autorité que notre nouveau système hy-

pothécaire leur a enlevée en partie dans celle matière, ce qui doit

rendre l'interprète extrêmement circonspect dans leur applica-
tion, nous croyons que l«23deux éminenis jurisconsultes se sont

bien exagéré l'obscurité et la contradiction de ces passages; el

nous allons essayer de démontrer que les Romains eux-mêmes

n'onl pas plus manqué de logique ici qu'ailleurs.
El d'abord nous voyons beaucoup de textes consacrer la distinc-

tion que nous avons proposée, entre l'époque antérieure et l'é-

poque |)ostérîeure au jugement, et ne donner effet à l'exception rei

judhaloe que dans ce dernier cas. Ainsi la loi II, § 10, D. n. t., pré-

voyant l'hypothèse d'une constitution de gage, paralyse l'action pî-

gneralicia du créancier, qui n'a contracté qu'à une époque posté-
rieure à la revendication intentée sans succès par le débiteur contre

(.71) Media, Pfp-, t° îkree-opp.,
g II, art. 3; Proodbon, Vsufr., u"*
VA 0*1307; l'avard, Mp., t»Avant-
cao-HS: lierint-V-Prii, Proe. cit.,
p. t'J9, cote II : Carré, Proe. eit.,
h" 1713; tbooùtM-lleifliaznres, Proe.
cit., rr* 5ltf; iSonnter. op. tii., ifi
770. — PfoudLoo (l'svfr., tc> 1305)

frtl le seul qni étende. c«;lte doetnw
an* «crvïlBites comme ans hypo-
thèques ; nuis il lie parait pas y être
testé lii'i'ft-, cardaf.s tlcuv autres pas-
sages Cn" i£>$ et 2719), il enseigne
qiie, poor l'usufruitier et l'usager, te

j-igi-iat-nt retidii avec te propriétaire
est rit inter atiot atla.
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un tiers, tandis qu'elle la lui conserve intacte, lorsque la constitution

de gage est antérieure à la revendication. Les lois 29, § 1,23 et ! I,

i 9, sont conçues dans le même esprit. Mais en voici venir une

autre que l'on a prétendue en désaccord avec la première que nous

citions ; c'est la loi 3, pr., D. Dé pign. el hypolh. Si superatus s'il

débiter, y est-il dit, qui rem suam tinditabal, quodsuam non probant,

trque sertanda trit crcdilori rtetio Serrianaprobanli, rcs ht bonis co

lempore, quo pignus conlrahcbatur, illins fuisse; sed cl si ticlus sil

debilor tindicans harredila'.em, judex aclionis Serciance, negleela de

hoeredilale dicta sentenlia, pignons causant inspiceredebebit Se-

lon Polhicr et Toullier(55), il s'agirait ici uniquement du cas où un

jugement rendu contre un débiteur et qui a reconnu à un tiers un

droit de propriété, doit être opposable au créancier gagiste ou

hypothécaire du premier, même s'il esl antérieur ; et le texte, tout

en l'obligeant à tenir pour vraie celte décision, lui permettrait d'agir
encore par l'action Scrvienneou hypothécaire, s'il pouvait invo-

quer en faveur de son droit, un ancien droit de propriété que le

débiteur aurait eu à l'époque de la constitution du gage ou de l'hy-

pothèque: ce qui, au lieu de présenter une question de chose ju-

gée, ne serait eu lin de compte qu'une application plus ou moins

compliquée de celle double règle banale, que l'hypothèque ou si

l'on veut l'action qui la protège se donne contre les tiers déten-

teurs , pourvu que te droit dérive d'une personne capable de dis-

poser. C'csl encore au moyen de celle explication, que Merlin (56)

prétend concilier celte loi avec la loi 11, § 10, De exe. reijud.; et

il croit voir une preuve de la justesse de celle manière de voir,
dans celte circonstance que, d'après la loi 3, le créancier a seule-

ment succombé faute d'avoir établi que l'objet hypothéqué appar-
tenait au débiteur, dans le temps où l'hypothèque a été constituée;
tandis qu'en faisant celte preuve, il conservera son action intacte.

Mais ce qui démontre péremptoirement que celle interprétation

porte à faux, c'est la fin de la loi 3: Papinien, en effet, passant
alors au cas où les biens engagés ou hypothéquée font partie d'une

succession, qui est l'objet d'une revendication ultérieure mais in-

fructueuse de la part de l'héritier, dit que le juge appelé à statuer

(55> Pointer, n» 9J1; Tonifier, X,
l'ÎO.

(56) Voy. te passagecité à la note
51.
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sur l'action Servienne on hypothécaire, examinera seulement si le

gage ou l'hypothèque a été valablement constituée {pignoris cantam

inspicere dtbebii), c'est-à-dire examinera si le débiteur était pro-

priétaire à l'époque de la constitution, sans s'inquiéter de ce qui
a élé précédemment jugé sur la pétition d'hérédité {ueglecta dehec-

rcdilale dicta scnloilia). Qu'en conclure, sinon que ce qui est jugé
entre les deux héritiers compétiteurs, n'esl point jugé à l'égard du

créancier hypothécaire? parce que celui-ci ne saurait être engagé

par le fait d'un débiteur qui pc-ut-élre par dol s'est mal défendu;
d'nn débiteur qui, tout en ayant été son auteur, lui a désormais con-

féré un droit distinct cl indépendant des vicissitudes de la propriété
de la chose. Ainsi entendu, il n'y a aucune difficulté de rappro-
cher ce texte de celui de la loi f I, § 10, qui au contraire doit ser-

vir à compléter le précédent, en indiquant aux juges les moyens

propres à décider de la validité de l'hypothèque.
Nous aurons pareillement fait disparaître toute l'antinomie de la

loi 63, D. De rejudic. qui a été également bien peu comprise, en

montrant qu'elle déclare le créancier obligé par le jugement rendu

contre le débiteur, dans un procès où te premier s'est abstenu d'in-

tervenir, quoique y élant intéressé; maïs où, parsuïic d'nn accord

existant entre eux deux, il a tacitement consenti à se laisser repré-
senter en justice : car il est aisé de voir que celle exception ne fait

que confirmer la règle; el nous verrons un peu plus lard, que ce

même texte est tout aussi applicable à l'acheteur qui, déjà en pos-

session, a laissé son vendeur engager la question de propriété avec

Un fiers, hypothèse où aucun de nos adversaires n'a essayé de dé-

fendre 1autorité d'un jugement postérieur à l'acquisition. — Il y a

bien encore au Code la Const. 5, De pign. et Injpoth., qui déclare

non opposable au créancier hypothécaire te jugement rendu par

collusion; mais Ici encore, les auteurs que nous combattons n'ont

pas même essayé d'en tirer parti, par un de ces arguments a coït'

trario, toujours si commodes, quoique sï peu concluants: si l'on

en excepte pourtant M. Bonifier, qui en infère que l'instance con-

duite sans fraude serait préjudiciable à ce créancier. Pour notre

compte, nous préférons ne voir ici que l'application du principe

déjà connu, que l'auteur qui agit avec dol, ne peut lier ses ayants-

cause, et d&ïder, avec M. Dnranton(57i, que la circonstance de la

1.57; Court de dr. fr., XIII, 5'/ï.
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collusion est une raison de plus pour ne pas donner au jugement
force de chose jugée.

Reconnaissons donc que les lois romaines ne présentent point
celte incohérence, celle antinomie dont, irop légèrement peul-êlre,

on les a accusées, et que, si peu de valeur qu'on veuille leur accor-

der dans l'intérêt de notre opinion, on se trouvera pourtant forcé

d'avouer qu'il est impossible de s'en faire une arme contre elle.

Passons actuellement â l'examen critique de la théorie de nos

adversaires. C'est à Merlin surtout qu'on en doit l'introduction chez

nous; c'est lui qui en a présenté à l'appui les arguments les plus

solides, et qui, dans un réquisitoire remarquable prononcé dans l'ai-

faire jugée en cassation, le 12 fructidor an IX (58), a engagé la ju-

risprudence dans une voie qu'elle parait vouloir abandonner bien

difficilement. Au surplus, la plupart de ces arguments sont plus

spécieux que probants, et se résolvent presque tous en pétitions
de principes.

Celui que nous voyons le plus fréquemment présenté dans cette

discussion, consiste à dire que l'hypothèque, quoique droit réel,
n'est pas un démembrement de la propriété ; que par suite te débi-

teur qui est investi d<; tous les droits et actïous qui lui compétent
en sa qualité de propriétaire, a aussi seul qualité pour y défendre :

puisque étant seul resté en possession, c'est aussi lui seul que le

lïers revendiquant est censé connaître et doit attaquer ; en un mot,

qu'il est le seul contra licteur légitime, même au regard de ceux

auxquels il lui aurait plu de concéder des droits réels sur sa chose.

Celte idée-mère, comme nous pourrions l'appeler, est devenue te

point de départ des autres arguments dont on a fait usage dans la

discussion. Aussi Merlin, en poussant ses prémisses jusqu'à leurs

dernières conséquences, arrive t-ÎI â dire que, puisque le créancier

n'a aucun droit, aucune participation à la propriété de l'immeuble,
il doit tester totalement étranger au piocès engagé par le débiteur

louchant celle propriété : en conséquence, il «lit dans son réquisi-
toire (dont il a rapporté la teneur au passage de son Répertoire que
nous avons indiqué plus haut) : «....Un créancier, même avec hy-
«pothèque spéciale, est nécessairement rayant-cause de son dêbî-

«leur; c'est de son débiteur qu'il tire son droit. Il n'est créancier

(58) Ptt., I, f, 520.
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«hypothécaire que paicc que son débiteur lui a affecté ses biens;
«mais, en les lui affectant, il ne l'en a rendu ni copropriétaire, ni
cusufruitier: il ne lui a donné qu'un droit subordonné à sa pro-
« priété personnelle; et s'il vient à êlre jugé avec le débiteur que
«sa propriété n'existe pas, ou qu'elle est dans le cas d'être résolue

«par l'effet d'une cause inhérente au titre même d'où elle dérive, -

<alors il faut bien que l'hypothèque du créancier s'évanouisse avec

t elle : resolutojure dantis, resoteitur jus accipienlis. »

Laissons pour un instant ces paroles de côté, el appliquons-nous
au préalable à l'idée première, au pivot de toute l'argumentation.
Nous {fourrions soutenir que l'hypothèque est un démembrement

de la propriété, et que par suite elle est plus ou moins indépen-
dante de celle-ci: mais accordons qu'elle n'en est pas, et étendons

celle proposition même à l'usufruit et aux autres servitudes; en

nous autorisant de l'esprit d'antagonisme, de réaction contre les

idées féodales, qui avait porté les premiers législateurs depuis 1789

à supprimer cette foule de démembrements si fréquents dans l'an-

cien di oit, esprit dont éi aient certainement encore animés les rédac-

teurs de nos Codes. Mais il rst toujours impossible de disconvenir

que l'hypothèque est au moins un droit réel, affectant l'immeuble

lui-même dans quelques mains qu'il passe; et le propriétaire, dont

le bien est grevé d'une semblable charge, voit s'enlever parla cer-

tainement un de ses avantagt» qui lui importait le plus : le droit de

faire vendre le fonds t-t d'en loucher le pris, quand bon lui semble.

Cc-l avantage qui a passé au créancier, constitue pour lui un droit

sniijcnais, garanti cl mis en exercice par une action particulière,
dévolu à lui seul, qui ne peut clrc compromis par le débiteur, parce

qu'il ne peut «lire exercé par lui. Comment pourra-l-on alors sou-

tenir, avec Proudlion (59), ipic ce débiteur est le mandataire d«

créanciers, chargé d'agir et de défendre dans leur intérêt ; et tout

cela seulement, parce qu'un homme, en contrariant dtt dettes, ne se

pr'ne pas de l'administration de ses biens? Celle raison, si elle en

est une, n'est qu'une équivoque, en ce qu'il faudrait dire de quelle

espèce de dc-lles on entend parier ; cl si l'auteur confond les créan-

ciers thirographaires avec les créanciers hypothécaires (comme
on pourrait le penser, à la lecture du n» 1303 de son traité De fit*

(59; Tr. dellinfr., n* 1301.
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sufruit), sous prétexte « que les uns ne peuvent pas avoir plus

«de droits que les antres à l'égard du tiers qui vient revendiquer»,
il tombe dans une grave erreur sur les principes mêmes, parce

qu'il est incontestable que la règle qui partage entre tous tes

créanciers, au marc le franc, les biens des débiteurs formant leur

gage commun, n'est vraie qu'en ce qui concerne les créanciers

chirographaires : car c'esl vis-à-vis d'eux seulement que le débi-

teur conserve la libre administration de ses biens, et c'est pour
eux seulement qu'il sera le contradicteur légitime, mandé pour

agir contre les tiers; quanl aux créanciers hypothécaires, qui onl

un droit réel propre et distinct de celui de leurs coîniéressés (à la

différence du droit de gage général compélant aux antres, et qui
n'esl qu'une prétention éventuelle sur le patrimoine), ils doivent

en jouir indépendamment des actes ultérieurs du débiteur, parce

que leur hypothèque s'attache immédiatement et irrévocablement

aux biens sur lesquels elle esl constituée,

Merlin a cru trouver un appui pour sa manière de voir, dans

l'ordonnance de IC69; on y lit en effet un article ainsi conçu (60) :

< L»3Sarrêts et jugements en dernier ressort ne pourront être r»5-

« tractés que par lettres en forme de requête civile, à l'égard de

<ceux qui y auront élé parties ou duement appelés, et de leurs héri-

« tiers ou ayants-cause »; l'expression ayant-came, dans ce système,
s'entendrait alors précisément des créanciers hypothécaires. Mais

rien ne prouve, au contraire, qu'on n'ait pas voulu limiter exclu-

sivement la décision aux créanciers chirographaires. Pareille ré-

ponse est à faire à une attire citation du savant magistrat, à un ar-

rêt du Parlement de Paris, eu dale du 22 février 1701, <iuî aurait

jugé que «tes créancïeis «le celui avec qui des air ils ont élé reu-

tdns, ne peuvent s'y opposer, non plus qu'aucun ayant-came du

t débiteur.*

Maintenant, en jetant les yeux sur la fin du fragment du réqui-
sitoire de Merlin, que nous rapportons plus haut, nous y trouvons

encore celle théorie : que le jugement ne fait que déclarer «les

droits préexistants, tandis que la convention ciée des droits nou-

veaux ; qu'ainsi, lorsqu'il vient à être jugé que le débiteur n'était

tfc0)Tît XXXV, art. \'.



468

pas propriétaire, la chute de la propriété entraîne la chute de

l'hypothèque, par application de la règle : resoluio jure danlis.....
etc. Or, cet argument prouve trop, ou il ne prouve rien du tout ;
il prouverait trop, s'il était vrai: car il n'y aurait pas de raison

pour ne pas admettre alors non plus l'extinction des autres droits

réels, servitudes, emphytéose, c-lc, qui grèveraient l'immeuble, et
Merlin lui-même ne va pas si loin ; mais il ne prouvera rien contre
la réplique toujours irrésistible du créancier, soutenant que son

droit est antérieur au procès dont on invoque le résultat, et que

par suite il ne pourra lui être opposable. Tout cela n'est donc

qu'une pétition de principes, puisqu'il s'agit toujours, en définitive,
de savoir s'il existe contre le créancier un jugement qui puisse lui

nuire; si ce qui est jugé contre le débiteur l'est aussi contre lui,
cl ce créancier soutient précisément qu'il ne doit subir que les

charges existantes avant l'époque de la concession d'hypothèque.
Xos adversaires, à défaut d'arguments juridiques, en sont allés

chercher dans la pratique des choses : ils ont insinué que tes textes

romains eux-mêmes n'avaient édicté une doctrine conforme à la

nôtre, que dans le cas où le débiteur aurait collndé avec la partie
adverse: comme s'il était possible que ces jurisconsultes eussent

omis dans tous les fragments qui nous en ont élé conservés, une

circonstance aussi capitale, cl que l'on est obligé de chercher dans
une constitution de Caracalla (61), pour l'opposer aux textes clas-

siques. Xos adversaires ont encore trouvé gênant pour te plaideur
en revendication, absurde même au point de vue des conséquences

pratiques, d'être obligé de mettre en cause dix, vingt, cent créan-
ciers hypothécaires, el multiplier ainsi à l'infini les frais de procé-
dure, sous peine de voir le litige s'éterniser» grâce à la faculté qu'on
accorderait à tous ceux qui n'auront pas été appelés, de recom-
mencer la contestation en ce qui les concerne; comme si le sys-
tème qu'on propose en échange n'élaii pas bien plus destructif du

crédit public : alors que le débiteur déjà insolvable, et atteint de

cette indifférence que l'on remaniue chez tous ceux qui considèrent
le peu qui leur reste comme devant être infailliblement la proie
de leurs créanciers, tic trouverait plus qu'un médiocre intérêt à

(G!) Const. 5, C. De pign. et hgpoth.
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se défendre dans les procès où un défendeur sérieux aurait pu fa-

cilement triompher, ou même, usant de manoeuvres frauduleuses

cl convenues avec son adversaire, se laisserait condamner, pour

partager ensuite ensemble le fruit d'une collusion presque toujours

impossible à prouver, sinon à découvrir. Dîra-t-on alors que les

créanciers hypothécaires devront souffrir de toutes ces circons-

tances, sans avoir le moyen de s'y soustraire? et tout cela au nom

de je ne sais quel embarras de procédure, nécessitant un surcroit

de frais plus ou moins considérables, et qui d'ailleurs se retrouve

bien en d'autres matières, telles que les ordres et distributions

par contribution; sans compter qu'à Rome il devait être bien

aggravé en raison de la nature occulte de l'hypothèque! Et cepen-
dant tes Romains appliquaient sans difficulté la doctrine que nous

défendons, aux créanciers hypothécaires tout aussi bien qu'aux
autres délenteurs de droits réels ; et cependant c'étaient de grands

praticiens qui, sans rejeter les théories philosophiques, cher-

chaient avant tout à profiter du côté pratique et avantageux d'un

principe, en l'élaborant au creuset de l'exjérïence journalière, et

en le faisant plier successivement aux exigences toujours nou-

velles des besoins sociaux.

Tels sont à peu près les arguments les plus puissants que deux

auteurs éminents, M. Marcadé cl surtout M. Valette (62), ont fait

valoir sur cette question ; et nous avons cherché à en présenter la

substance, de la manière la plus complète que possible : c'étaient

surtout les nombreux arrêts(63), fidèles imitateurs de la doctrine

de Merlin, qui avaient décidé ces auteurs à prendre la plume dans

celle controverse ; aussi exprimaient-ils tous deux l'espoir de don-

ner un autre cours à cette jurisprudence si pleine de dangers.
Leur parole semble avoir été écoulée, car un arrêt récent de la

Cour de cassation (Cl) a adopté leur doctrine, et il ne nous reste

plus, pour noire compte, qu'à exprimer le désir que la Cour su-

prême ne s'en écartera plus désormais.

(62) Marcadé, op. cit., sur l'art.
1351, r," XII; Valette, Petue de dr.

fr. et ftr., I. I (1811, p. 27 cl SUIT.

(1)3)Cas*., 1i fructidor an IV ( Dit.,
I, f. 520) ; Cas»., l6juintSII{i>«e.,
3,1,362; ; Cas*., 21 août 1S2«>(bet.,

S, I, 117); Cass.,16 mars 1811 (bet.,
1811, f. 7(9,: Boor.'cs», 27 messidor
an XlU'ibtt., 2.11,71).

(CI} C*«., 2S août 1819 (ter..

18-50,1, 49).
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Dans l'espèce de cet arrêt, il s'agissait d'une femme qui récla-

mait son hypothèque légale sur des immeubles donnés au mari

par contrat de mariage et sous condition de survie de son côté. Le

mari étant mort avant les donateurs cl la donation étant devenue

caduque par ce seul fait, l'hypothèque devait aussi s'évanouir, bien

entendu en tant que la condition n'eût été que suspensive. Deux

arrêts de ta Cour de Paris avaient du reste successivement statué

en sens inverse, sur la validité de celle donation, en donnant â la

condition tantôt le caractère suspensif, tantôt te caractère résolu-

toire. Mais ta femme soutenait qu'ils ne pouvaient acquérir force

de chose jugée contre clic, en sa qualité de créancière hypothé-

caire; et la Cour de Limoges, appelée à juger celle dernière ques-

tion, repoussa l'autorité des deux arrêts de Paris, sur le motif que
la femme n'avait figuré à celte époque que comme tutrice de ses

enfants mineurs, et «m'aujourd'hui elle cxcîpait d'un droit d'hy-

pothèque antérieur aux deux instances débattues devant la Cour

de Paris (65); puis, statuant sur la validité de l'hypothèque, cite la

déclara efficace, en attribuant â la condition un caractère résolu-

toire sans effet rétroactif. El le pourvoi eu cassation dirigé contre

cet arrêt ne fui pas admis.
— S'il est certaines hypothèses où l'acquéreur n'est pas lie par

les décisions rendues contre l'auteur, il n'en esl plus aucune, lors-

qu'il laisse sciemment ce dernier conduire le procès comme partie

principale, sans intervenir lui-même dans l'instance (66). Mais il

faut pour cela que son droit sur la chose soil de telle nature, que
lui puisse être considéré comme immédiatement engagé, comme le

premier intéressé dans la décision à intervenir; c'est la raison pour

(65) On pourrai! peul-étr.*, cri

«'emparant dî noire doctrm*(cî-d>îss«s
développée, n* II), soc tes rhaag.î-

m?fttsdi;qrja!îtt%5oiiste^'ielfcs figura
cri justice une mé.iw personne, soti-
tenïr qiie, la femme se préseniant d^ns
le* deuv instances revéïiw »te «jaifîtés
différente», mais réunies SOTsa tète
dé* te principe, devait

'
respecter I*

chose jtig»'e contre die en sa qtiatït»;
de tutrice : mais il fanlremarqnerqtie,
dani te passage prtïeité, il s'agit nriï-

qtieroenl da cas «Jh la personne se

présente dans tes «tem instances en
sori propre isora et comme partie prin-
cipale, et non point comme manda-
taire. D'a'tli-nrs il «e paraît pas que ce

moyen ail été ptaidé ; et IVât-il été,
même avec soccè*, e'esl qu'il ne prori-
verait encore rien enntre. le parti qn»ï
l'on peut trii'r <!•«cet arrél, dans la pré-
sente question.

(66) C*M., 2 ma! 1811 (Pet., 3,1,
35*); Cas*., 16 février 18») (/>«.,
», I, .153;.
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laquelle l'inverse n'a point lieu, el que l'auteur qui laisse l'acqué-
reur figurer seul dans l'instance, ne saurait être forcé de s'incliner
devant le jugement. D'un autre côté, l'auteur, qui n'a eu général
qu'un înléréi éventuel engagé dans l'affaire, eu raison du recours
en garantie auquel la condamnation de I ayant-cause peut donner

lieu, s'il a géré tout seul le procès, sera obligé définitivement par
le jugement, au cas où l'acte d'aliénation intervenu entre eux

deux viendrait à être annoté ou révoqué, quoiqu'il n'ait été ici

que le défenseur de son ayant-cause.

Remarquons au surplus que la chose jugée ne ferait jamais loi

pour l'acquéreur, si la partie qui figurait dans l'instance n'avait au-

cun intérêt, et par suite aucune qualité pour procéder en son

nom. Car l'acte du gérant, l'opération faite par l'auteur en pareil

cas, n'est qu'une gestion d'affaires; et le gérant d'affaires n'oblige
le maître â l'égard des tiers, que lorsque l'opération a été utile à

ce dernier ou que ses actes ont été ratifiés par lui. Et l'on ne pour-
rail soutenir que le gérant, en se laissant condamner, ait défend i

convenablement les intérêts de l'acquéreur son ayant-cause, en

même temps que l'on ne pourrait induire du silence de celui-ci

aucune autorisation tacile de procéder, ni aucun acquiescement au

jugement; à moins que la partie litigante, au lieu de faire vatoir

ses prétentions comme émanant de son propre mouvement, se soit

comportée comme mandataire du véritable intéressé (67).
— Les considérations qui nous ont guidé dans l'exposé des règles

touchant l'époque de la transmission opérée entre le successeur et

l'auteur, doivent varier quelquefois dans l'application qu'on sera

dans le cas d'en faire, lorsque les titres d'acquisition, pour devenir

efficaces à.l'égard des tiers, exigent quelques formalités particu-
lières. Ainsi en matière de cession rie droits incorporels cl de trans-

mission de di oïl s immobiliers, dans tous les cas où la transcription
ou l'inscription est aujourd'hui exigée (68), il est certain que l'é-

poque à considérer pour déclarer opposable au successeur le juge-
ment obtenu contre l'auteur, créancier cédant ou précédent pro-

(67) IJraclcnWft, Dit Identitâtt uni
tnaftrietle ConneX/latder RethUttr-
kattnissi (Cettingne, 1839), % S,
leite el notes I!» et 20. — C. À'ap.,
arl. I373cll»3, al. 2.

(6*) L. drt 2-1 mars 1855, arl. I";
C. Xap., art. 039 et 2131. —

Voy.
encore: C. Nap.. art. ICW.
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priétairc de l'immeuble, n'est plus le moment où l'acte est devenu

parfait inter parles, mais celui où il a élé signifié au débiteur cédé,
ou accepté par lui dans le premier cas, et celui où il a été soit

transcrit, soit inscrit dans le second. Ainsi le jugement qui, sur

une action en revendication formée contre le vendeur ou donateur

d'un immeuble, a déclaré propriétaire le tiers demandeur, sera

opposable â l'acheteur ou donataire dont le litre de vente ou d>;

donation n'a été transcrit que depuis l'introduction de la demande,
lors même que la convention datât d'une époque antérieure.

IV. Du CAS OÙ LA PERSO.VSEIIGIT.E DANSl.VE I.XSTASCECOMME

coîXTtRESSÉ. — Dans les catégories de personnes que nous allons

avoir à parcourir sous celte rubrique, nous en trouverons plusieurs
où la chose jugée n'est eOicace à l'égard des coïntêressés que lors-

qu'elle peut leur être avantageuse, cl non plus lorsqu'elle est de

nature à leur préjudicicr. La doctrine tend à généraliser outre me-

sure cette distinction, cl nous verrons ce qu'il faut en penser.

Enfin, il en est d'autres à l'égard desquels la chose jugée n'a plus
aucune influence dans l'une comme dan* l'autre hypothèse. Xous

allons voir les points principaux de la matière.

I • Des eohérll 1er».—Comme il est de pi incipe que les dettes

et obligations d'une succession se divisent de plein droit entre les

héritiers, à moins que l'indivisibilité du droit n'y fasse obstacle, il

est évident que le jugement rendu pour ou contre l'un d'eux, ne

peut ni nuire ni profiter aux autres; cl il en serait ainsi, lors même

qu'on aurait pu demander et aurait demandé en effet l'intégralité de

la chose â un seul des héritiers; car celui-ci ne peul être manda-

taire de ses cohéritiers (69), encore bien qu'il eût déclaré agir lant

en son nom propre qu'au leur (70). Ce point ne fait aucune difli-

culte; nous verrons tnfra au n° 3, s'il faut y înlroduiré quelque

modification, au cas où la dette serait indivisible.

«. De in HOlIdnrlté. — I* Cite/, nous, et à la différence de ce

qui se passait en Droit romain, le créancier solidaire n'est plus con-

sidéré dans ses rapports avec le débiteur, connue seul et unique

(69) Pari. .l'Aîi, 23 notemtee IG39
(Brillon, I, *• Arrêt, tv>C}; Cass., 21

germinal an VI, et 15 pluviôse an IX
(r>«r-, I, I, 93 et Uî> ; Ca«., 21 ven-
démiaire an XI (bet., 1,1, 703; :

Ca<s., 12 juin 1811 !//«., 1,1.507,;
Ca-s., 15 mai 1839 ftet., 1839, I,
53>),

170} Cac-rt,>>mai 1527 (Pit., 8, II,
365).



Î73

créancier; mais il est réputé associé avec ses cocréancicrs, pour
tout ce qui concerne la conservation el l'augmentation de la

créance; et quant à l'excédant de sa part dans cette créance, il est

considéré seulement comme simple mandataire pour poursuivre et
recevoir te paiement de ce qui est dû aux autres. Ces quelques
principes suffisent pour résoudre la question que soulève notre
matière.

On peut en inférer que chaque créancier solidaire n'est repré-
senté par son coînléressé que dans les instances dont I issue leur
est favorable, et non plus dans celles qui ont abouti à un jugement
de condamnation contre ce dernier. C'est ce qui arrive d'ailleurs
encore pour le serment déféré par l'un d'entre eux au débiteur cl

prêté par lui(71). Toutefois celle doctrine n'a pas obtenu l'assvii-
liinent de Merlin(72); s'annànt de la décision de l'art, 1199 du C.

Kap., en vertu duquel la prescription est interrompue à la fois au

profil «Jetous les créanciers solidaires, ce qui ressortait déjà de la
Consl. 5, C. Di dwtb. rets slipul., l'émuieut magistral, par une dé-
duction beaucoup trop hasardée,en conclut que les jugements fen-
dus contre le créancier solidaire, doivent participer de celte géné-
ralité quant à leurs effets, et devenir opposables à tous les autres

créanciers; puis, sans repousser l'analogie que l'on signale cnlre
la chose jugée cl le serment, et qui est au surplus formellement
consacréedans te texte de la loi I, D. Quar. rer. ad. non dat., il

pensequ'elle offre au coutraire un argument de plus en faveur de
son opinion: puisque la loi 28, D. De jurejur., à l'inverse de ce

qu'a fait notre Code, dispose que le serment déféré par un des
créanciers libère le débiteur pour la totalité de la créance, ainsi que
la temise de d*lies opérée par ce même créancier: antre décision

qui n'a pas non plus passé dans le Code Xapoléon(73). Mats cet

échafaudagede raisons, étayé sur une série d'analogies et de dis-

semblances, peulélre détruit par les mêmes moyens; car, remon-
tant à la cause première de la diversité que l'on observe dans l'une
et l'autre législation, on la trouvera nécessairement dans le prin-
cipe que nous énoncions plus haut; à savoir, que le Droit romain,

(7«)C. Nap.art. 13*5.
(72) Quai., t* Clioïe jugé*. 118,

|. — Ûjris te lUilitie sens : vo*. Prond-

lion, Vtufr,, n* 1322, et Marcajé ,
sorj'art. 1193.

(73. Compare* : L 2, ». Pe dnof>,
reit. avec l'art. Il93, al. 2, C. Sap.
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plus conséquent peut-être que le noire, n'avait égard qu'aux rap-
ports entré lé créancier solidaire et son débiteur, et qu'il ne tenait

jamais compte des liens qui l'enchaînaient à ses autres coîniéres-

ses; ait lieu que noire Code a présumé une sorte de mandat tacite

entre tous ceux-ci, mandai en vertu duquel ni la remise de dettes

faite par un créancier, ri te serment déféré par lui, ni la prescrip-
tion interrompue â son égard, ne doivent nuire à ses commettants,
mais seulement opérer à leur profit; rien ne nous empêchera donc

d'étendre ce principe aux jugements rendus avec te même créan-

cier.

2* Quant aux débiteurs solidaires, le principe est analogue, quoi-

que plus complexe: effectivement chacun d'eux est aussi constitué
mandataire l'un vis-à-vis de l'autre adperpelnandam et sertandam,
mais non ad augemlam obtigationem, parce qu'ils sont tenus tes
uns pour les autres du total de la dette. Mais de ce que l'obligation
solidaire se compose d'autant de liens juridiques qu'il y a de débi-
teurs (principe tout romain, mais que le Code n'a pas conservé

en ce qui concerne la solidarité entre créanciers, ainsi qu'il a été

dit auparavant), il résulte qu'il faut ici faire, quant ans effets de la

chose jugée, sur l'étendue et la modalité du lien, une distinction à

laquelle on n'avait pas eu besoin d'avoir égard dans l'hypothèse

précédente: distinction qui porte sur les moyens ou exceptions

personnelles, réelles et communes que le débiteur est admis à op-

poser à la chose jugée contre son codébiteur.
A l'aide des premières, c'est-à-dîrc de celles par exemple qui pro-

viennent des conditions du consentement, de la capacité d'un débi-

teur ou d'une modalité spéciale à l'obligation de ce débiteur, il est

hors de doute que le codébiteur pourra toujours, selon son intérêt,

accepter ou repousser un jugement rendu pour ou contre te eoïn-

léressé; car la diversité des liens juridiques, qui oblige à avoir

égard à ces exceptions, a aussi pour conséquence d'introduire une
cause nouvelle dans le second procès qu'on prétendrait étouffer par
l'autorité d'un jugement précédent, et c'esl celle absence dans

l'identité de la cause qui fait obstacle à la chose jugée. D'ailleurs il

se pourrait qu'un de ces moyens personnels consulat, pour te

codébiteur, à nier la solidarité; et on ne pourrait» sans tomber

dans un cercle vicieux, lui opposer alors le jugement rendu contre

leur prétendu codébiteur.
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Mais lorsque la diversité de causes n'existe plus, en raison de ce

qu'on avait invoqué dans la première instance une exception per-

sonnelle, existant au profit de tous les coînléressés (exception com-

mune) ou une exception réelle qui, dérivant de la nature même de

l'obligation, de sa cause, de ses conditions de validité, etc.(74),
esl par cela seul susceptible d'être invoquée pareillement par tous;

alors peut s'élever la question de savoir jusques à quel point te juge-
ment rendu pour ou contre l'un d'eux, a force de chose jugée à

l'égard des autres; et dans la solution de ce problème, c'est désor-

mais seulement à la nature des rapports entre débiteurs, qu'il
semble qu'il faille avoir égard. Mais ici la question est vivement

disputée tant entre les auteurs que dans la jurisprudence.
Le plus ancien droit romain décidait d'une manière générale que

la chose jugée avec l'un des débiteurs solidaires libérait tous ses

codébiteurs (75) : cela tenait à ce que la lilisconlestalio qui s'opé-
rait là, à l'égard d'un judic'mm tegitimum et in personam, novant

l'obligation du débiteur actionné (76), éteignait forcément celle de

ses coïntéressés, puisqu'une seule cl même stipulation les liait tous

â l'égard du créancier (77) ; il n'y avait donc en pareil cas aucune

nécessité d'opposer l'exception reijndicntoe (78). Tel était le droit

classique. Mais Justinien, dans la Const. 28, C. De fiàc'piss., changea
cet élal de choses, cl ne voulut plus que la libération résultât de

la seule litisconictlalio: de sorte que le choix d'un codébiteur fait

par le créancier ne déchargeait les attires que dans le cas où ce

dernier avait élé complètement désintéressé. L'ancienne jurispru-

dence, s'il fallait en croire Merlin (79) qui cite un arrêt conforme,
en date du t3 juillet 1709, aurait admis d'une manière absolue,
en ce qui concerne les exceptions réelles et communes, le principe
de la représentation entre codébiteurs solidaires; cl on connaît

(71)C,X.,ai«. I2i)8, al. I.
(75) L. 31, g I, ». bi notât, el

deUg.
(7«»)Caïn*, III, 180.

(77) Sj I, losl. Pt duob. reit slip.;
L. 2, l>. be duob. reit tonstit. ; !..
61, § 4, ». Pe ttktion. ; L. 116, D.
De teri. oilig. Vov. •'ailleurs : LL.
8,|ll.rt2>M>. Ad te. Yell.

(78, Cîcéron, Ad Allie., XVf, 15;

Gain*. IV. 107; Panl,&»f., liv. Il,
tïi, 17, g 16; L. 15, D. Pe fidtjust.
— Vo»-. sor ce point, in frai cb. III,
g 2. n* I.

|7v>) Qaett., t» Ctoie jugée, §18,
n» II. — l.'arrél tlontilc*t «fnestion an

Icite, est «apporté d-ifcs te Keeueil

Sud. du Pari, dt Toalouti (éd. «te

1783),!. III. p. 379.



176

même de nos jours un arrêt dans ce sens, émané de la Cour de

Paris(80). C'est celte jurisprudence que Merlin et Proudhon(8l)
oui essaye de défendre : le premier, en rejetant l'argument tiré de

l'art. 1365 du C. Nap.; le second, en invoquant l'art. 1207: le

tout contre l'opinion beaucoup plus généralement.goûtée, qui n'ad-

met de représentation entre codébiteurs que lorsqu'elle peut leur

être avantageuse.

Ainsi, s'il est vrai que, d'après la loi 28, § 5,1). De jurejur.) le

serment déféré à l'un des codébiteurs ne nuit pas aux autres, et

s'il est positif que, d'après l'art. 1365, al. 4, encore plus explicite,

il peut leur profiter, cela ne prouverait pas, disent ces auteurs,

que le jugement condamnatoirc ne pourrait leur être opposable:

attendu que le pouvoir de déférer un serment [sorte de renoncia-

tion à la défense, de donation même, comme disait le président
Favrc (82) ne saurait être compris, comme la faculté d'agir en jus*

tice, dans te mandat de faire valoir contre le créancier les moyens

de libération même communs. — Eh bien! celle argumentation

ne nous semble pas concluante, et nous pourrions soutenir, avec

tout autant de raison, que le droit de procéder n'est pas compris

dans ce mandat, el que, quand même ta défense serait loyale, elle ne

devrait pas obliger ceux qui n'y ont pas concouru, quand elle n'a

abouti qu'à une condamnation contre le codébiteur. Car l'obliga-

tion solidaire, simple quant à son objet, est multiple quant aux

liens qui unissent les divers débiteurs; et puisque les exceptions

communes que te débiteur oppose à l'aliaqne du créancier, ne

sont que des moyens propres à faire tomber son engagement per-

sonnel, on n'ose pas, sans contradiction, admettre que ces liens se

trouveraient tous affectés par le jugement qui aurait porté sûr l'un

d'eux seulement. D'ailleurs il n'y aucune preuve que celte obliga-

(80) Paris, 20 mars 1809 (bit., 3,
II, 42).

SI. lîonnier Cnf»781) observe ave*

LeSncoop d<*raison que l'arrêt d»;cas»,
•te 15 janvier 1839 («©y. infra, note

9i},que l'on «moitié ordmatrement
tncote en fatenr «te cette théorie, «si

complètement déplacé ici ; rem-tir
vient de ce qu'il ai faussement «justifié
de solidaire orie rdjtijratîon où il rse

s'agissait que d'indivisibilité. Cepen-

dact, niéiiie dans cette matière, il esl
contraire â l'opinion que nous soMc-
nnns au rv 3 ei-après.

(81) Merlin, op. el lot. cit.; Proad-

botr, op. til., r."» 1321. Cette rtee-
trîne est encore suivie par PAIIJSI,
Traff* dit oitig., snr le* »tl, 1319 *

1351, b* 33.
(82) national, ad L 23, § 2, P.

Dejttrejur.



177

lion serait solidaire à l'égard de celui qui n'a pas figuré dans Tins

lance; cl, dire que le jugement serait obligatoire pour lui, ce

serait implicitement admettre qu'il y a solidarité, c'est-à-dire dé-
cider la question par la question.

Mais, continuent nos adversaires, les raisons qui vous empêchent
de reconnaître l'existence du mandai, quand il est défavorable, ne

sont-elles pas aussi puissantes, quand il est favorable; cl cepen-
dant dans ce dernier cas, vous êtes partisans de la représentation f

Or, ce qui achève de prouver que le Code n'a pas voulu faire celle

distinction, c'est qu'il ne l'a pas consacrée pour les actes interrup-
lifs de prescription dirigés contre l'un des codébiteurs, et qui
nuisent à tous (83). — Mais celle objection nous touche médiocre-

ment, parce que ce qui nous a décidé à faire la distinction, c'est le

principe d'association qui gouverne tes codébiteurs dans leurs rap-
ports réciproques, pour tout ce qui tend à améliorer leur condition,
non à l'empirer; principe dont la transaction, le scimcnt nous
en offrent des applications manifestes, et auquel les règles édictées

par le Code, en malièic d'interruption de prescription, ne consti-
tuent pas même de dérogation, parce qu'elles n'y pmssnt pas le ir

origine, mais qu'elles dérivent de cet autre principe, en vertu du-

quel la solidarité réputé aussi associés les codébiteurs, pour tout

ce qui concerne la conservation des droits du créancier: ou peut

ranger sur la même ligne la reconnaissance de dettes, la mise en

demeure et la faute, qui, bien que n'existant que du chef de l'un

des débiteurs, ont des effets généraux à l'égard des autres. Mais

on ne saurait argumenter d'une prétendue analogie entre la chose

jugée et l'interruption de prescription f car si celle dernière est

nécessaire à la conservation des droits du créancier qu'elle sauve-

garde sans étendre, il n'en esl pas de même du jugement qu'il a

obtenu, peut-être à la faveur d'une défense incomplète et maladroite

du débiteur ; d'ailleurs il faut que le créancier jouisse toujours dans

toute son intégralité de l'avantage de choisir celui de ses codébi-

teurs qu'il lui plaît de poursuivre: et cedroil serait cotnpiomis,
s'il élaït obligé de s'adresser à celui d'cnlrc eus qu'une prescrip-
tion près de s'accomplir menacerait de lui enlever. Xous savons

(83) C. Xap., ait. 1206 et 2219.
I*
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bien (el l'on ne nous a pas fait grâce de celle objection) que la mise

en demeure d'un débiteur d'une somme d'argent fait courir les

intérêts moratoires contre tous ses coïnléressés ("M) ; et il y a là bien

sûr une amélioration des droits du créancier,en même temps qu'un
surcroît de charges imposé au débiteur: mais celle disposition, qui
n'existait ni en Droit romain, ni dans l'ancien Droit français, est

trop exorbitante, pour pouvoir être invoquée dans celle question.

En résumé, nous reconnaîtrons, avec la majorité des auteurs et

des arrêts, l'autorité de la chose jugée à l'égard des codébiteurs

qui n'ont pas figuré dans l'instance, toutes les fois qu'ils ont inté-

rêt à s'en prévaloir, sans qu'on puisse jamais la leur opjwscr,

quand ils ont intérêt à la repousser; mais qu'elle ne profile jamais

que dans la limite de la part du codébiteur. Ainsi, par exemple,

te jugement de condamnation obtenu par le porteur d'une Ici Ire

de change contre le tireur ou l'endosseur, ne fait pas loi pour les

autres endosseurs, quoique toujours solidairement obligés(85);

que par suite le titre nouveau qui a élé par là substitué au litre pri-

mitif (et en vertu duquel la preseiiplibiliié par trente ans a rem-

placé celle par cinq ans) ne vaudra que contré celui ou ceux des

endosseurs qui ont figuré nominativement dans l'instance (86).

Ainsi encore, un jugement qui, sur une contestation élevée enire

un associé et l'un de ses anciens coassociés ayant laissé employer

son nom dans la raison sociale de la société dont il a cessé de faire

partie, en a déclaré cet ex-associé de nouveau membre, ne sera

point préjudiciable à ceux des autres associés qui, bien que tenus

solidairement, ue sont pas censés avoir élé représentés (87;.

3. iteJPiiidivyfaihltité. — Ici la divergence d'opinions est

bien plus considérable que dans la matière précédente, et ta juris-

prudence comme la doctrine sont excessivement partagées.
Un premiersysteme voudrait que les créanciers et débiteurs d'une

obligation indivisible fussent Ions représentés tes uns par les autres,

d'une manière absolue, même dans les instances qui ont eu une

issue défavorable pour eux. Celle doctrine que nous comprenons

(Ai) C. Xap., art. 1207.
tSSj U. de tornni , ait. 110.

(86) Touteusa f 23 lévrier 1827

(Dec, S, II, 33*;.

(87) C. «teeomm , art.2». Pardes-

sus, Cours de droit tom>n.f n* 1007.
— Vor. encore : Limoges , 19 «lé-
cemtee 1842 {tut., 1813, II, 495).
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à la rigueur chez MM. Merlin et l'oujol qui l'appliquent aussi aux

obligations solidaires, est moins admissible rhezToullier qui admet

des distinctions pour ces dernières[88); elle aura du reste peu d'i-

mitateurs: car il semble que les raisons qui engageaient à faire plus
haut les distinctions que nous avons proposées, en matière de soli-

darité, sont a fortiori applicables ici, que les rapports qui unissent

les créanciers au débiteur, ont trait beaucoup plutôt â la manière

dont l'obligation pourra être exécutée, qu'ils ne dérivent du titre

même de l'engagement. Effectivement, l'obligation ne porte que sur

des parts distinctes de la dette: il n'y a plus aucun lien entre les

comlcressés, il n'y a plus que juxla-position d'intérêts (89),
Ces raisons suffisent pour faire rejeter non-seulement ce système,

mais celui qui n'admet la représentation que pour le cas où les juge-
ments seraient favorables: absolument comme s'il s'agissait d'obli-

gation solidaire ; car du moment que l'on ne peut plus invoquer la

présence d'un mandat, comment pourra-t-on encore expliquer une

communauté d'intérêts, fruil d'un accord tacite qui n'existe pas?
Tet est pour lant l'avis de MM. Duranton, Marcadé, Aubry et l'.a'i (90).

Il semble du reste que dans celle question on se soit trop préoc-

cupé de la difficulté, voire même de l'impossibilité d'une exécution

scindée qui résulterait de décisions contradictoires; et vraiment ce

n'est pas là un scrupule bien juridique! car il n'esl nullement en-

tendu , par cela seul qu'on n'admet pas l'autorité de la chose jugée
envers cl contre tous, que la décision ne serait pas exécutable contre

les tiers qui n'ont pas figuré dans l'instance; mais aussi de ce qu'elle
est exécutable, on ne saurait en inférer non plus que tes tiers n'au-

raient pas le droit d'y faire lierce-opposïlion. Ces questions, de l'a-

veu même de plusieurs de nos adversaires, sont complètement in-

dépendantes les unes des anlre<*(9l). La ticrcc-opposîlïon sera donc

entre les mains dû coîntcressé dans une obligation indivisible, une

arme propre à faire tomber le jugement rendu avec un autre créait'

cicr ou débiteur, lorsqu'il pourrait êire préjudiciable: il est vrai qu'il

(88j Merlin, op. cit., g 13, n* III ;
Poojo!, op. rit., n» 31. Comp. ilans
Tonifier, I. X, n» 202 aiec n* 2»Vo.

(89) Cas*., 15 janvier 1839 (bit.,
1839.1 97).

(90) Duranton, XIII, 5i8; Marcadé,

sur l'art. 1351. n* XIII; Aukv et
flair, g 769, notes 43 et 4L

(91) Vor., tnfra, eh. III, § 2,
n" III, ce qm; nous disons «tir les rap-
poits entre la chose jugée et la ticree-
<[/position.
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sera quelquefois, souvent mémo, si l'on veut, impossible de reve-

nir sur une décision déjà exécutée, faille de pouvoir restituer les

choses dans leur étal primitif; il esl vrai encore que, par suite de

l'ignorance d'un jugement rendu contre sou coïnléressé, et contre

lequel on aurait pu facilement et avec succès former tierce-oppo-
sition , un créancier ou débiteur laissera juger de nouveau la ques.

lion, el celte fois en sa faveur; de sorte qu'on se irouveraii obligé
d'exécuter successivement, et en sens inverse, deux décisions cou»

iradicloires el sur un droit indivisible quant à sou exécution. Mais

ces dillicultés existent dans tous les systèmes, comme dans toutes

les matières du droit susceptibles de présenter des questions de

chose jugée, toutes les fois qu'on veut appliquer la maxime: res

judicala idiit nec tioccte nec prodesse polest; et, puisque l'on admet

d'ailleurs universellement que le. principe de la représentation perd
sa force en cas de collusion, la victime du dol pouvanl toujours
faire tomber le jugement en ce qui la concerne cl le laisser subsis-

ter inter partes, il n'y aura presque pas d'hypothèse possible,

où celle maxime fondamentale de la chose jugée ne conserve sa

vigueur. Il y a mieux : la loi elle-même donne la solution «l'une

dilliculté de ce genre, soulevée en matière de remise d'une dette

indivisible; elle permet alors au créancier lésé par celle opéra-
lion de son coïnléressé, d'agir encore pour le (oui, sauf à tenir

compte de la portion de celui qui a fait la remise, te» position du

premier Vesi-elle pas analogue à celle où il se irouveraii, si son

coïnléressé, au lieu d'avoir fait une remise de délies, avait suc-

combé dans une instance portant sur l'existence de l'obligation in-

divisible (02) ? et si la remise peut opérer unilatéralement, le juge-
ment de condamnation ne le pourra-t-il pas non plus? — On

le voit, il faut avant tout, dans ces matières, chercher à concilier

les principes du droit avec la nature même des choses, et l'on verra

ensuite s'aplanir spontanément bien des dillicultés qui paraissaient
insurmontables, tant qu'on cherchait à les résoudre par de pures

applications de principes. Celte observation trouvera bien des fois

son application dans le cercle des matières que nous aurons à

parcourir.

(92; C Nap., an. 1221; L. 7, I). .tel leg. Faleid.
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Pot hier lui-même {'Xi}, que l'on avait pourtant voulu trouver con-

Iraîrc à notre théorie, n'avait pas méconnu ces règles, lorsqu'il
disait qu'eu matière indivisible, on 11epouvait pas admettre «l'une

manière absolue que la chose jugée fût res inter oUos aela, à l'égard
de ceux qui n'ont pas figuré dans l'instance, pourquoi? est-ce parce

qu'ils y sont représentés par leurs coînléresst's* Nulleineid ; mais

parce quel exécution du jugement réfléchira presque toujours contre
eux. El lu preuve que Pothier n'avait eu en vite que cette couse-

quenecel non point le principe de la représentation, c'est qu'il ou-

vrait à ces personnes la voie de la lierce-opposilion, qui esl toujours
interdite à celtes que la loi réputé parties au procès. Semblable

opinion se retrouve dans Proudhon (91), qui prend l'exemple de

deux copropriétaires d'un fonds dominant, et qui, lotit en admet-

tant que la chose jugée contre l'un d'eux, ne sera pas opposable à

l'autre, ne trouve de moyen pour l'écarter, que dans la rétractation
du jugement : ou nous nous trompons fort, on il n'y a là qu'une re-

production des idées de Polluer; et si telle n'est pas la pensée nu

peu obscurément exprimée pat- notre auteur, c'esl qu'il Tant con«
venir qu'il n'a écrit là qu'un non-sens, un passage ou il se con-
tredit lui-même.

Ou peut pourtant invoquer, dans le système contraire, trois lois

romaines : la loi 1, § 3, D. Si sen\ r'md., la loi 19 du même titre,
el la loi 1,15, D. De arb. cced. Mais de tous ces textes, le premier
est le seul qui décide assez neiiement en faveur de la généralité des

effets de la chose jugée ; le second, beaucoup plus obscur, semble
au contraire faire une distinction entre les jugements favorables el
'es jugements défavorables, comme en matière de solidarité; et le

troisième, qui est relatif à un interdit, nous dil seulement qu'il

peut être exercé in solution par chacun des communistes, ci nous

ne voyons pas quel argument concluant ou pourrait en tirer, ainsi

que l'a essayé Vangerovv(95). Donc, comme on peut s'en assurer,
les lexfes précités ne sont pas de nantie à jeter un jour bien com-

plet sur la théorie romaine en celte matière, cl ne doivent pas,
dans notre législation, faire pencher la balance plutôt vers un sys-
tème que vers l'autre. Il nous semble, par conséquent, qu'à tout

(93) Op. cil,, n» 970. (95) Pandelt., § 173, lem. VI, n» I.
(9l)Op. n»., 1.-1397.
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prendre, il vaut encore mieux: s'en tenir à noire principe qui ne
reconnaît aucune représentation, ni active,'ni passive, pas plus
lorsqu'elle améliorerait que lorsqu'elle empirerait la condilion
des coïnléressés (96),

4. lin cautionnement. -^ Nous devons examiuer tour à
lotir, dans tes rapports du débiteur principal ei de la caution avec
le créancier, les cflels de lu chose jugée : l» pour ou contre te dé-
biteur; 2° pour ou contre la caution. Il y a du reste ici, comme
dans la solidarité, à distinguer cuire les exceptions personnelles
cl les exceptions réelles ou communes: avec celte modification
cxieiirive, toute en faveur de la caution, que les exceptions com-
munes comprennent encore loules celles qui, bien que compétent
particulièrement au débiteur, ne sont pas fondéessur l'incapacité
personnelle de ce dernier. Cela tient à ce que les causesde nullité
el d'extinction donl est affectée par là l'obligation principale, rêa«

gissent sur celle de la caution, qui ne penl t'tre tenue en général
lorsque le débiteur no l'est plus'97). Il en lésulte encore que lotîtes
cesexceptions, réelles ou communes, deviennent personnelles à la

caution, qui esl autorisée à tes présenter en son nom propre et non

pas seulement du chef du débiteur. Nous verrons lotit à l'heure te

parti que l'on peut tirer de ce principe. — Ainsi nous écarterons
du débal les exceptions personnelles au débiteur (par exemple celles

qui seraient fondéessur sa minorité cl avec lo secours desquellesla
camion ne saurait r.qiousscr le jugement rendu contre le débiteur).
Nous écarterons aussi celles qui sont particulières à la caution; car
le jugement de condamnation prononcé contre le débiteur n'a évi-
demment rien décidé quant à la validité du cautionnement : il laisse
donc intacte la question de savoir si la camion est légalement obli-
gée; el, réciproquement, le jugement qui libère la camion sur un

moyen personnel à elle, n'a rien prononcé sur l'existence delà
dette. Le débat ne porte donc que sur les exceptions réelles el
communes, ou sur les exceptions personnelles au débiteur, mais
de la catégorie de celles dont la camion est autorisée à se prévaloir.

f • Occupons-nousd'abord des jugements rendus avec le débiteur

(96) Dans le sens «le notre opinion :
Di-lsoi, C. Sap. expliqué, sur l'ait.
1331.

(97) L. 19, D. Peexeept. et prêts-
rript.; C. Nsn., arl. 2012 el £036.



pn'ijcqiflL C'était «ne pratique -constante âilome, mèmfeavant la
promulgation de la Cousi, 28, C. De /iuVjiisj., que la chose jugée
pour ou contre le débiteur, efli effet vis-à-vis de la caution (98).
pourtant Polhier distinguait déjà, â ee^gard, entre tesjugements
favorables cl ceux qui ne relaient pas; en petniellant à la eau'iou
de repousser ces derniers si elle y avait intéiêt (99) ; bien en-

tendu, en supposant que te «lébal se fût engagé sur des moyens
commmis aux deux; mais ii ne disaii nullement que le jugement
rendu coulrc te débiteur aurait force de chose jugée vis-à-vis de la
caution, comme ptétend le lire M, l*»iinîer(|0'>), qui esl partisan
de celte dernière manière de voir. Les paroles de Polluer doivent
donc être écarlées de la discussion relative à l'effet desjugements
défavorables,parce qu'elles nosauraient s'y rapporter. Metlin (101),
pour défendre la même doctrine, s'appuie sur l'ail. 123 du Code
d'instruction criminelle, en venu duquel la caution d'un individu
mis sous la surveillance de la liante police, esl leiiue du jugement
prononcé contre ce «teinier, à raison d'un crime ou délit qu'il au-
rait'commis dans l'intervalle déieiniiné par l'aile de ra'tilionuc-
ment; il s'appuie encore sur l'art, 2250 du Code Napoléon, qui
rend l'interruption de prescription ou la reconnaissance de lu Vite
commune au débiteur cl à la camion : disposition qui, selon jui,
prouverait que ces deux personnes n'en forment, à vrai dire,

qu'une aux yeux du créancier : il n'y aurait doue pas de raison

pour n'en pas dire autant du jugement obtenu par celui-ci.
Quant à nous, nous commencerons par dire qu'il nous sérail im-

possible de partager cette opinion, sans tomber dans une contra-
diction injustifiable:que Meilin, que Proudhon(IO-2), que M. Don-

nier, qui sont partisans de l'effet général des jugements mémo dé-
favorables aux codébiteurs sol'daires, appliquent cette solution aux

cautions, cela se conçoit encore à la rigueur, quoique les consi-

dérations qu'ils invoquent soient peu solides (témoin la citation'de

(93)1.. 21, § 4, ». Pe exe. rei

jiid.; !.. î», pr,, I), be oppetl, et
relat,

t (99» S* 908.
(100) Op.rit., V'SX
(101) néperl.,V Chose jugée, $ 13,

n» IV,

(I02j Utufr., n» 1321. — La juris-
prudence s'est prononcée «bus le
larme setisqut! ces ailleurs. Voy. entra
autre*: Cas*., 27 no embre 1811
(<">«>.,3,1, -120); Cass,, 12 février
LSÎO {i>«„ 1810,1, 529;; Grenoble,
18 janvier 1832(/)«•., 1833, II, IGOl
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l'art, I23«du Code d'instruction criminelle, qui esl loni étranger à
la matière) ç| «e tiennent pas compte de ce principe juridique qui
enchaîne plus étroitement les codébiteurs solidaires tes nus aux

autres, que la caution au débiteur principal. Sans doule, l'inter-

ruption de prescription a effet contre les cautions, comme eonirc

les codébiteurs solidaires ; el nous avons vu plus haut Merlin s'em-

parer de cette dernière circonstance, pour admettre également que
le jugement nbleuu contre l'un de ces «Ici nier.s acquerrait force

de chose jugée à l'égard «te ses coïnléressés. Mais les mêmes i ai-

sous qui nous ont fait écarter celle analogie dans le cas de la soli-

«larite, nous imposeront encore « fortiori la même solution dans

celui du cautionnement ; car les causes de nullité et d'extinction

de la «tette principale n'opèrent, à l'égard de la caution, que parce

que sou obligation ne peut subsister qu'à la suite do la première;
il II caution, eu les invoquant, invoque aussi des causes de nullité

ci d'exiinelion de sa propre délie : donc te droil qui appartient à

«el égard au débiteur, appartient pareiltement.cn nom propre à la

caution; par suite de celte indépendance de rapports, la camion ne

se présente jamais comme ayant cause ou coïnléressé de son débi-

teur; ei par conséquent aussi la chose jugée contre celui-ci, en

tendant à limiter tes causes d'exiinelion ou de diminution de l'obli-

gation principale, ne peut rétro contre celle-là.

On pourrait bien peut-être rétorquer cet argument contre la

caution, et lui dire que, si elle veut ainsi séparer sa personne de

celte du débiteur principal, lorsqu'il s'agit de repousser un juge-
ment défavorable, elle ne doit non plus venir invoquer une sorte de

solidarité avec lui, lontes les fois que le jugement lui profilera.
Mais cela serait vrai, qu'on sérail encore amené forcément dans la

pratique à une solution contraire ; attendu que, si la caution ne

|iouvail pas opposer de piano la chose jugt;c au créancier, qui vien-

drait l'attaquer aptes avoir été repoussé par le débiteur, comme,
elle a toujours te droit d'appeler ce dernier en garantie, il en résul-

terait que celui-ci, mis en cause, opposerait alors victorieusement

la chose jugée an créancier: et pour celle seule raison, pour éviter

ce circuit d'actions, il est bien plus rationnel d'accorder la même.

exception à la caution, sans que celle faveur puisse lirer à consé-

quence, en ce qui regarde les jugements défavorables au débiteur.
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2J Quant à savoir si, à l'inverse, tesjugements rendus avec la

caution fout loi pour le débiteur principal, la question est encore

plus douteuse et plus cohtrovcrsabte, H semble toujours assezdif-
ficile de rendre communs aux deux parties tesjugements pronon-
cés contre h camion, parce que le débileur principal n'est pas
garant vis-à-vis du créancier'de la conduite que tïenl celte der-
nière: l'ail, 2250, qui pouvait frire difficulté dans la précédente

hypothèse, ne géue plus ici, puisqu'il ne dit pas que riuieiruption
de prescription faile à l'égard de la caution vaudra contre te «lê-
biteur. Mais le doute commence à naître, en ce qui concerne les

jugements favorables; parce qu'on pourrait soiiicnir à la rigueur,
avecMM, Dalloz et Bonnier(103), que la caution est une sorte de
mandataire pour libérer le débiteur et non pour aggraver sa posi*
tioii; c| que d'ailleurs, en vertu de l'art. 1365, le serment à elle
déféré sur l'existence do la dette profite également à ce dernier.

Mais, d'un autre côté, l'existence de ce prétendu mandaiest assez

équivoque, puisqu'elle n'empêche pas te créancier de préférer le

di'biteur principal, s'il y trouve son intérêt; el la disposition do
Tari. 1365, quoique puisée dans le Droit romain (qui, pour te dire
en passant, admettait pourtant que le débiteur tt'éiaii pasdéchargé

par la sentence d'absolution «te la caution(101), lorsqu'elle n'avait

pas un ititéiêt particulier à ce qu'il fût libéré avec elle, ou qu'elle
n'était pasassociéeau débiteur principal, on que celui ci n'était pas
un simple prête-nom, de manièrequ'en réalité elle aurait cautionné
sa propre deltc), cette disposition, disons-nous, ne dérive que de

la présomption que le créancier, en déférant à la caution un ser-
menl litisdécisoire sur le fail de la dette, a consenti par là à rceon-
iiaître effectivement qu'il n'y aurait point de dette, si le serment
était prêté. Or, nous le demandons, peut-on en inférer de là que
le jugement rendu sur la question de savoir s'il y a dette ou non,
ou si le débiteur a payé celle qui existait, ou si celle délie était
éteinte par prescription, par perle de la chose due, soit par toute
attire cause étrangère à la caution, profilera au débileur, comme

(103) Dallor, Juriiprnd, gin., r».
Cautionnement, i»«» 193 el 313; i>»
Chose jugée, ii« 2i»6. — fVniitVr,
toe. modo cit.

(lOISCoinp.: L. 28, S l,'l>. 0*'
furtjur, avec L. 29, ». Pe recept.
qui artiti: rettp.
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il profite à celle-ci? Cela nous paraît bien dillicile, surtout si l'on

admet que lous ces moyens proposés par lu caiifioii ci lires en gé-
néral des causes d'extinction de la «lelle principale, deviennent

(tour cette caution des exceptions personnelles, qu'elle fait valoir

en son propre nom, et dans l'intérêt de l'extinction île l'obligation
accessoire.

Au surplus, dans le doute, il nous semble qu'il vaille encore

mieux se décider tu principe pour cette règle, qui |eud toujours
le moins souvent possible à distinguer enlie les jugements favo»

râbles et les jugements défavorables, Cette ligne de conduite, à la-

quelle nous n'avons apporté que «te rares dérogations, nous semble

encore la plus sûre et la plus juridique à adopter dans les «mes-

lions de celle nature, si Ton ne veut s'exposer à introduire dans la

doctrine «les solutions que l'on ne pourra guère justifier ensuite

que par l'équité ; le pire des arguments d'un interprète aux abois.
— Ces réflexions trouvent malheureusement leur application

dans une foule d'hypothèses où l'on a voulu encore soutenir, je di-

rai presque celle autorité boiteuse et unilatérale de la chose jugée.
Ainsi les iisiifruilieis, les acquéreurs «rime chose sous condition

suspensive, les propriétaires d'une chose aliénée sous condition

résolutoire, les véritables héritiers, seraient représentés, dans leur

intérêt, par les nus-propriétaires, les auteurs qui ont aliéné ou

les successeurs qui ont acquis sous condition, et les hériter» appa-
rents; cl suivant plusieurs auteurs, il faudrait encore admettre la

réciproque de quelques-unes de ces propositions.
Mais, si loul ceci est bien hsrdi, eu revanche combien les rat-

sons invoquées à l'appui sont faibles, el combien les auteurs sont

eux-mêmes peu fidèles à leurs propres doctrines!.... Écoute/, plu-
tôt M. Huiantoii(IOS) défendre sa proposition relative à l'autorité

des jugements obtenus par le vendeur ou donateur sous condition

suspensive, cl l'acheteur ou donataire sous condition résolutoire:

dans le premier cas, selon lui, le jugement |>ouirait être invo-

qué par les ayants cause, après l'accomplissement de la condition

suspensive, «parce que, dit-il, le vendeur ou donateur, quoi-

«que non-propriétaire, avilit qualité pour défendre la chose, ci

(105) T. XIII, u«5(9cl5IO.
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«fn défendait plus encore daus son intérêt que dam celui de Vache*

tleur», raison assez banale et qu'il trouve également applicable
au cas crune aliénation opérée sous condition résolutoire, en per<
mettant de profiler des jugements avant l'accomplissement de la

condition; puisque «le vendeur ou te donateur scrailtcensé avoir
« des droiis sur tes biens sous une condition suspensive contraire
«(L. 36,1), De reb. crcJ.).,,,* Mais à tout cela, il y a un dilemme
irrésistible à poser: on l'aliénation esl antérieure au procès, ou

elle ne l'est pas; si elle l'est, c'est que l'acquéreur «c sera jamais

tenu, quelle que soit l'issue do la contestation; si elle ne l'est pas,
il restera au contraire tenu élans tous les cas. Et la circonstance

que l'aliénation esl conditionnelle n'esl d'aucune influence dans

celle espèce, puisque, do l'aveu même de M, Duranton, la condi-

tion opère toujours rétroactivement au jour du contint: si celte

condition était suspensive, l'acquéreur sera donc lié par le procès
conduit avec l'auteur, toul comme si la convention avait été pure
et simple; si elle êtaii résolutoire, l'auteur sera lié par te procès
conduit avec l'acquéreur, tout comme s'il n'y avait jamais eu de con-

dition. Où donc 51. Duranton troiivc-t-il une raison pour «lire que
Us jugements défavorables ne pourraient préjudicier? et croit-il

avoir satisfait aux exigences des principes, en invoquant tonjotiis
l'existence de ce mandai que l'on ne tronve nulle pari el qui est

incompatible avec le caractère des relations entre les deux parties
coût raclantes? Dira-t-on que tes parties, en subordonnant l'accom-

plissement du contrat à une condition, ont entendu, chacune tour

â tour, suivant la nature de la condition, remettre à celle qui reste

en possession, pouvoir de gérer prudente tonditione? mais alors il

faut aussi que le mandai ait effel pour tes actes de nature à préju-
dicier au mandant...,.; el au surplus son existence nous parait ici

forl diflîcile à concilier avec ce principe, en vertu duquel la présence
d'une condition affecte et grève tous les droits que le propriétaire
conditionnel voudrait concéder ou laisserait prendre à «les tiers sur

la cliose: chacun ne peut conférer plus de droits qu'il n'en a lui-

même, cl la résolution du droit du concédant entraîne celui du

concessionnaire volontaire ou forcé; maximes devenues triviales à
force d'être vraies, cl qui cependant sont méconnues pr les déci-
sions de notre adversaire cl de lotis ceux qui l'ont suivi sur ce 1er-
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rain(IOC). parmi ces derniers, 51. Dalloz est lo seul qui ait peut-
être senti icus les vices de ce système; mais il ne semble pas avoir
osé rompre complètement avec ses partisans; car on le voit, dans
son traité de la Chose jugée (107), adopter successivement les
deux opinions les plus contradictoires,

5larradé|ui-méme(|03) n'est ni plus heureux, ni plus conséquent
dans l'application qu'il fail do celte théorie à l'héritier apparent.'
Car, après avoir repousséénergiquemenl l'opinion si malheureuse-
meni répandue, sur la validité «tesactes faits par u» semblable hé-

ritier, il reconnaît pourtant aux décisions rendues en si faveur force
de chose jugée à l'égard du véritable héritier, tout en leur déniant
cette autorité, lorsqu'elles soni de nature à nuire à ce dernier:

encore sur le motif que l'héritier ou possesseur apparent a qualité

pour améliorer el non pour compromettre la position du véritable

propriétaire.,., Pourquoi donc toujours celle représenlaiion équi
voque cl incertaine?

Or, de toutes ces incohérences, nous sommes en droil de con-

clure que la théorie qu'on a voulu édifier sur ce point, ne repose
sur aucun fondement solide, puisqu'elle n'aboiilil qu'à mettre tes

ailleurs en contradiction avec eux-mêmes; el nous croyons ferme-

ment qu'elle doil être rayée do la doctrine de noire droil.
V. DU CAS OÙ IV PERSONNE FICIRE MNS CNE INSTANCE PAR 1,'EN-

TRESIISE D'UN MANDATAIRE LÉGAL OU CONVENTIONNEL. r~ i. CScil6-

rnlitèn.—. Kn principe, ce qui esl jugé avec le mandataire qui a

pouvoir suffisant et qui n'excède pas les bornes «lu son mandai, est

irrévocablement consommé au regard du mandant (109). Celle règle
incontestable est la basede tous les développements qui vont suivre,
et où l'on s'est surtout appliqué à présenter les modifications que
diverses circonstances peuvent lui faire subir.

»• ne l'Clnt et «lr» roimuiinr». — A défaut de parents

légitimes ou naturels, à défaut du conjoint survivant, l'El'at est

appelé à recueillir les successions en déshérence^ 10); mais celle

prérogative s'exerce moins à litre de droil successoral, que de

(100) Entre autres: MM. Aulny «t
Rau, %eit„ tevtccliiole43; Marcâdé,
W XIII, etc.

(l07;iV'2.'J2et263.
(108) Coiupatcz ses explicitions sur

l'ait. 13'il, n" XIII, avec celles sur
l'art. 137, »« IV.

'{109)1.. Il, §7, ». be exe. ni

/«/..-L. 180, D. Pareg.pir.
(H0)C. Nnp., »it. 767 el 76$.
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droit de propriété; l'État, à vrai dire, ne succède pas, il se subs-

titue audéfuui et le repiésenie d'ime manièie encore plus parfaite

que s'il étail héritier, parce qu'il devient propriétaire en son nom;

car sa propriété, pour être incertaine, n'en est pas pour cela pré-
caire. Ce caractère qui luiélail déjà reeonnudai.si'anciendroitil 11),
ne lui a certainement pas été retiré par noire Code; il en résulte

qu'il n'y a aucune diflieiilléâ reconnaître que l'Étal a pleine et par-
faite qualité pour intenter toutes tes actions relatives aux biens

abandonnés, comme pour y défendre ; et que le jugement tendu

contre l'administration des domaines a l'autorité de la chose jug«;e
eu ce qui concerne l'héritier qui viendrait à se faire connaître u|.

térietuemenl pour recueillir la succession(l 12).
— ter législation révolutionnaire conire l'émigration a aussi donné

lieu à l'application du principe de la représentation par l'Étal, Les

hiens des émigrés ayant été mis, au moins eu cas de prévention

d'émigration, sous le séquestre, l'fiial qui gérait ce séquestre, de-

vaii natut ellemenl représenter l'émigré : et c'est ce qui a élé sou-

vent jugé (113); av»!C cette restriction que les jugements devaient

avoir été antérieurs à la radiation ou l'amnistie do l'émigré! passé
celte époque, l'État avail perdu son caractère de représentant (114),

Nous verrons plus loin(115) que, dans l'ancien droil, l'Étal figu-
rant dans un procès comme partie principale, n'éia'u pas en géné-
ral soumis aux conséquences de la chose jugée : exception qui
n'existe plus aujourd'hui.

— Les communes représentent aussi leurs habitants, sauf en ce

qui concern'i les droits qui compétent à ces derniers en leur nom

personnel el particulier (110).
3. Un ministère uuhllr. — Dans les cas où il agit comme

partie principale, il est toujours en quelque sorte un mandataire

spécial, oulrc sa qualité de mandataire général de la société, qui

apparaît seule dans les affaires criminelles, et dans tes affaires ci-

(III) Bicniicl, Dit dr. dedishir.,
c!i. III, •»• 8.

(ir.>)C»ss, 3 avril 1815(^1., 5,
1,31).

(113) Voy. entre autres: Ca>s.,
10 floréal a» Ml (lut., 1,1, 105);
Cass., 28 jniu I80S (Pet., 2,1,5|8l ;
Ord. en Cens. d'Étal, 20 oclot.ro 1819

{bev., C, II, IPV. Voy. aussi : Ord,
«•nCons. d'État, C janvier 1837 (bec,
18.17, II. 2Ô2).

(IM)Cass., lGinailS|5[0rr.,5,
l,5l).

(llo)Vov. cli. IV, §2.
(IIC) CaVs., 19 novembre 1833

{lia., 15,38,1, 1001).
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viles où il n'est que partie jointe, Ainsi son caractère de mandataire

spécial esl mis surtout en évidence, par exempte dans les demandes
en déclaration d'absenec(U7); dans tes demandes en inscription
et en réduction de l'hypothèque légale des femmes mariées ou des

mineurs (I |8);' dans les demandes en rectification des^actes de l'état

civil des indigents el des militaires (119). ou d'une commune en*

lière, c'cslà-dîre «l'une masse de citoyens (120); dans tes demandes

qui intéressent l'Étal qui n'a pas constitué d'avoué(131), etc., cl

autres affaires où il n'est pas le représentant direct cl exclusif de

la société, mais où l'ordre public réclame une action spontanée de

sa pari, de peur de la laisser sommeiller par la négligence ou la

fraude «tes parties intéressées,

La Cour de cassation n'a fait que confirmer ces principes, lors-

qu'elle a décidé que l'on no peut opposer au ministère public,

partie principale, une décision où il n'avait figuré que comme par-
lie jointe (122),

41. De» vtitrtira el enroleur». — Quelle que soit la nature

de leurs fonctions, tutelle de mineurs ou interdits, curatelle d'une

succession ou d'une substitution, chaque fois que les titulaires sont

plus que de simples conseillers, ils doivent représenter celui au

nom cl dans tes intérêts duquel ils occupent.
En ce qui concerne te mineur et l'interdit, ©n a jugé que la rc

présentation qui avait lieu en pareil cas(123), «'lait si puissante,

qu'elle existait là même où la décision avait élé rendue à IVpoque
de la majorité, à condition seulement qu'elle l'eût été avant que
le mineur cul fait notifier son changement d'état (124); qu'elle exis-

tait même lorsque les actions avaient été intentées en violation des

règles de la tutelle (par exemple si le tuteur avait dans le procès
des intérêts opposés à ceux de son pupille) (123) : tant «me la déci-

(117) C. Nip., »r«. 116.
(118) C. N»p,»rt. 2143, 2141,

2145; 2138; 2191.
(119, L. do 25mars 1817, art. 73;

Cire, minisl. du 22 brumaire an XIV,

(120) Cire, tiiinist. du 4 novembre
1811.

(121) I,. du 49 nivôse et ai tête «lu
Direct, du 4 llienniJor an IV. — Voy.

aussi : Avis du Cons. d'État du I*'

juin 1807.

(122) Cass., 5 avril 1837 (Dev.,
1837, I, 333).

(123) Cass., 23 brumaire an V

(bet., I, I, U3).
(121) Cass., 10 juillet 1827 (Dev.,

8, l,«:<Çj.

(125) Pau, 2 juillet 1810 Ibtv.,
,811.11,565).
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sion n'aurait pas été rétractée par la requête civile, si le mineur

n'avait pas élé défendu valablement(I2C), soit par te pourvoi en

cassation, s'il s'était présenté d'aulies intbités. Du resie, ce qui
est jugé à l'égard «l'un pupille contre sou tuteur, ne l'est 'point à

l'égard d'un nuire pupille, contre le même tuteur et sur la même

question (127).
Pour tes curateurs, en tant qu'ils oui qualité pour représen-

ter la personne, les règles sont encore tes mêmes. Ainsi la chose

jugée contre lo grevé et le tuteur (liseï : curateur) à la substitution,
est jugé contre les appelés; celle contre le curateur à la sue-

cession, l'est aussi contre l'héritier qui viendrait à se présenter.
— démarquons en passant qu'il esl indispensable que les actions

aient élé intentées avec les aulorisaiions et tes formes requises,
dans les cas où la loi a tracé une marche à suivre spéciale à cet

objet. Ainsi le tuteur qui aurait introduit en justice des actions

immobilières touchant tes biens du mineur, sans l'autorisation du

conseil de famille(12$); le grevé qui aurait figuré en justice, sans

avoir mis eh cause le luietir à la substitution (129), n'auraient

point représenté les mineurs ou les appelés,
5. Iles envoyé* en |ios8r*ftlon pour cntise «l'nh-

sfnce. — Eu principe, la chose jugée avec eux fait loi pour l'ab-

sent qui reparaîtrait; mais elle ne le fait pas d'une manière abso-

lue: c'est-à-dire seulement dans la limite des pouvoirs conférés

par l'envoi. Ainsi les envoyés provisoirement en possession, qui ne

sont que des administrateurs, «c représentent point l'absent, lors-

que leurs actes ont le caractère d'aliénation (ISO), Il faut donc dire

que les actions intentées par eux autrement qu'à titre conservatoire,
ne sauraient engager l'absent, si le tribunal ne les y avait autorisés:

telles seraient tes actions immobilières autres que les actions eu

partage (131). Mais te contraire arriverait, si les envoyés ne figu-
raient que comme détendeurs, parce qu'il n'a pas tenu à eux que
la contestation ne fût pa '. soulevée. Le plus sûr d'ailleurs pour eux

(126) C.djpr., ail. 4SI.
(127) Cass,, 2 germinal anX (bev.,

1,1,615).
(128)C. Nan.ail, 4G3. •

(129) Ord. «le 1717, 1. XI, ail. 49

et 50. Il faut dire «la reste que ce
point esl controverse.

(I30J AM. ail. |28duC. Nap.
(131) Arsï. ail. 120, 128 cl 131

du C. Xap. Voy. ilid..- ail. 817, al. 2.
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est toujours de se faire autoriser à ester en justice, sans que le dé*

faut d'autorisation pût les rendre non rcccvables.

Les envoyés définitivement en possession représentent au con-

traire toujours l'absent ; et ils n'ont pas besoin de se faire autoriser

à cet effet, puisqu'ils ont le pouvoir de se comporter comme pro-

priétaires incommulables du patrimoine de ce dernier (132),
8. Ile» mnrto. — Sous le régime de communauté, cl en ce

qui concerne les biens qui en font partie, comme le mari a l'exer-

cice de toutes les actions mobilières el immobilières (!33), il en

résulte celte conséquence, que la femme est liée par les jugements
rendus sur ces actions, lors même qu'elle eût stipulé, par exempte,
une clause de franc et quille, sauf alors à être indemnisée. Sous

le régime sans communauté, cl même sons le régime de commu-

nauté quanl aux biens propres de la femme, le mari pourra encore

la représenter en justice, dans toutes les actions mobilières ou poi-

tcssoir.s, pour l'exercice desquelles il est son mandataire légal (134).

Quant aux actions immobilières petitoires, c'est la femme exclusive-

ment qui doit agir: si le mari l'assiste, ce n'est que pour l'auto-

risation , pour la validité de la procédure: le tout en vertu des prin-

cipes généraux de celle matière, qui obligent à ne pas distinguer
enlic la nature des régimes; si le mari agit en son propre nom,

ce ne pourraîl être que pour la défense de ses droits de jouissance,

quand le contrat lui en a réservé. Toutefois la jurisprudence suit

ici un système plus pratique que conforme aux règles du droil:

elle admet assez généralement que le mari, par cela seul qu'il este

en justice hors la présence de sa femme, ne cesse point pour
cela de la représenter; que celle-ci est censée lui avoir donné man-

dat d'occuper pour clic, sauf à intervenir de son côté, si elle res-

titue nécessaire(135); parce que, dit-on dans ce système, la nul-

lité de l'action judiciaire u'csl édictée que dans l'intérêt de la femme,

qui est réputée la ratifier par son silence (130). Il faut pourtant
avouer que, si celte jurisprudence est favorable aux tiers, cite

(132) Svjt. ail. 132 et 133 du C.
*

(i33)C. Nsp., arl. 1421.
(131; C. Xq>,, arl. 142* et 1530.

(135) Cass., 14 novcmlie 1831 et

15 mai 1832 (Dit., 1832, I, 388 el
soit.).

(136) Hnuctles, 13 février 1812

(Pet., 4, II, 37); Colnur, 7 avril
1817 {»«c, 3, II, S«33).
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sauvegarde fort peu les intérêts de la femme, que la loi a pourtant
eu en vue de protéger contre l'ascendant et l'omnipotence de l'au-
torité maritale.

C'est en s'emparant des principes exposés plus haut, et en s'att-
torisant d'une analogie plus que douteuse, que 51. fessier (137) en-

seigne, pour le régime dotal, que les jugements rendus avec le

mari, sur des actions même pélitoircs relatives à la dol, n'ont

point point autorité vis-à-vis de la femme, toutes les fois qu'elle
n'a pas figuré nominativement dans le procès. Mais celte manière

de voir est complètement en opposition avec l'esprit du Code, dont

les rédacteurs ont entendu donner au mari seul le droit de pour-
suivre lei détenteurs el débiteurs de la dol, comme aussi celui de

répondre seul aux attaques des tiers intéressés : but qui serait

totalement manqué, si la chose jugée avec lui ne l'était point pour
la femme; outre que l'on arriverait par là à multiplier singulière-
ment tes frais de procédure, s'il fallait mettre en cause celte der-

nière, chaque fois qu'elle abandonne au mari le soin du procès,
et à organiser ainsi entre les époux un antagonisme aussi déplo-
rable que contraire à la suprématie que la femme a voulu accorder

à son mari, eu se réduisant d'avance, par son contrat, à un tôle

absolument muet.

L'auteur que nous combattons parait argumenter de l'analogie
entre te droit du mari sur la dol et celui de l'usufruitier ordinaire;

puisqu'il cite 51. Protidbon (138), d'après lequel celui-ci devrait ap*

|»eler en cause le propriétaire, afin de le mettre à portée de sou-

tenir ses prétentions ; sans quoi ce dernier tic serait jamais lié par
les jugements prononcés contre l'usufruitier. .Mais celte assimila-'

lion esl abusive; car si nous avons admis volontiers, avec 51. 'fes-

sier, que le mari avait, comme tout usufruitier, tiu droit réel dans

« les biens soumis à son droil de jouissance; que dès lors il pouvait
« dans son intérêt propre, ainsi que lotit usufruitier en a la faculté,
t suivre ces biens en quelques mains qu'ils passent.... », sauf à ne

pouvoir « ....en procédant ainsi en justice, compromettre en rien

<les droits de la femme, en qui réside la propriété «tes fonds

t dotaux », cela ne nous empêchera pas de rappeler à notre adver-

(137) trait* de la dot . r.» Cl,
imtc S3"i.

(138) Vtu fruit, n" 1211 «t 121»
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saire, qu'il oublie ou méconnaît un caractère qui différencie forte-
ment la position du mari d'arec celle d'un usufruitier : c'est que le

premier est aussi un mandataire, à la fois légal cl conventionnel,
de sa femme, même sous le régime dotal; que par conséquent il a

te pouvoir de compromettre ses droits, tout aussi bien que de les

augmenter. Nous n'en verrions la preuve rien que dans la rédac-
tion exclusive de l'art. 1519; dans la nccessitcdc communiquer au

ministère publie toutes tes instances relatives à la dol, absolument

comme celles qui sont soutenues avec les autres mandataires lé-

gaux, tels que les tuteurs cl curateurs (139}; enfin dans la nature

même du contrai dotal, où la femme déclare implicitement vouloir

rester étrangère aux affaires cl aux procès conduits par le mari.

9. Iles .«•jmtie». — Ce sont eux qui représentent tes créan-
ciers dans tomes les contestations relatives au patrimoine du dé-
biteur failli; mais il faut que ces contestations soient de nature à

intéresser la masse de ces créanciers, sans quoi elles ne les obli-

geraient point. Ainsi serait dans ce dernier cas la décision qui sta-
tuerait sur le rang hypothécaire à attribuer à l'un d'eux, et

rendue conlradictoiremcnl avec les syndics (140]; réciproquement

aussi, comme les créanciers hypothécaires ont des intérêts op-

posés à la masse, ce qui est jugé avec les syndics, ne l'est point

pour les premiers(141).
Ajoutons encore, à propos des matières commerciales, celte

autre règle qui veut que tes membres d'une société de commerce
soient représentés par tes administrateurs ou gérants, pour lotit

ce qui a Irait aux rapports sociaux. "

8. Dr* mniirialnlreM conventionnels» — Ils repré-
sentent également leurs mandants, sous les modifications portées
au n41 de celte division; et l'on trouvera ci-dessous, à la note 142,
divers arrêts qui ont jugé en ce sens.

(139) C. «te pr, ait. 83 C*.

(ItU) C«s., 3 mai 1813 iPtr.,

1853, I, 3C9;.
— On suit la dilïé-

icnce de cette e.quVe d'avec c«lte oii
il s'agirait île IVsistence iriciiie do

l'Iirpodisqui*. . .
"fl II) Cass , 20 juillet 181* {Ptt.,

4,1, ;y.i9); «;*.=., 23 juin 1837 {Pet.,

IS33,1, 15): Orléans, 6 février IS35

ibet., 1837, II, 73).
(112) Cass., 1" décembre 1819

(Dev., 0, I. 11'); Cas?., 23 avril 1853

{bit., IS57,1, 285). Ordoti. en Cons.

«l'L'lat, 29 janvier ISII (Pet., 1811,
11,231).
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[Le droit romain et surtout l'ancien droit français avaient admis

qu'en matière d'élat, les intéressés étaient représentés par un légi-
time contradicteur, véritable mandataire légal, député par la loi

pour occuper dans leur intérêt. Xous examinerons au chapitre IV

le mérite de cette opinion, qui a trouvé encore des partisans jus-

que parmi les auteurs contemporains. Mais, dès à présent, nous

pouvons dire que le peu d'appui qu'elle trouve dans les textes ro-

mains invoques, doit faire rayer ce légitime contradicteur du

nombre des représentants, légaux ; c'est pour cela que nous n'en

avons point parlé ici.]

§ 3. De l'identité d'objet.

f. fiÉM:RALiTÉs. — Nous arrivons à la deuxième condition re-

quise pour constituer la chose jugée. L'identité d'objet, idem corpus,
comme disaient les jurisconsultes romains, ne doit pas, du teste,
se présenter à l'esprit comme l'expression d'une similitude par-
faite dans l'état de la chose, pendant les deux instances où on la

considère, mais en faisant abstraction des changements qu'elle au-

rait subis dans sa forme, son étendue, sa qualité (143). Ainsi, si

l'on réclame un troupeau, et que le nombre des têtes qui le com-

posaient s'csl accm ou diminué depuis le premier procès, la chose

. jugée sur celui-ci fera autorité dans te secon 1(Il 1); la circonstance

qu'une maison aurait reçu des embellissements, un champ des al-

iterions, qu'une forêt aurait été défrichée ou cascmcncée, tout cela

n'empêche pas l'objet de conserver son identité, et par roîlc de

remplir les conditions voulues. Ces règles découlent du simple bon

sens el ne peuvent faire l'objet d'aucune controverse.

.Mais les choses ne se présentent pas toujours sous une forme

aussi simple : car il se peut que la contestation, au lieu de porter,
Comme ici, dans les deux instances, sur l'objet principal (circons-

tance où on l'isole volontiers, par la pensée, des accessoires qui s'y
sont ajoutés ou qui en ont été distraits), porte au contraire, dans

l'une des instances, sur l'objet principal, dans l'autre sur un de ses

accessoires ou même un de ses éléments constitutifs. Ainsi, dans

(113) L. Il, I». Pi txttpt. rei
fiidie.

(Illj L. 21, $1, I». rod. lit.



l'ordre physique, on peut revendiquer, d'une part, un bâtiment,
un champ, une forêt, une somme d'argent ; de l'autre, des poutres
ou matériaux, des récoltes, des arbres, les intérêts de la somme,

ou même un capital moindre : dans l'ordre juridique, on peut re-

vendiquer d'une part la pleine propriété, de l'autre l'usufruit ou

toute autre servitude ; soit même, d'une part, l'usufruit ou une ser-

vitude de passage pour les voitures par exemple, de l'autre, l'usage

ou une servitude de passage à pied. En comparant l'objet de ces

diverses demandes, on s'assurera facilement qu'elles sont plus ou

moins comprises tes turcs dans les autres : de là fréquemment les

difficultés tes plus embarrassantes pour le jurisconsulte, dillicultés

dont plusieurs de nos auteurs, entraînés par l'esprit de sjstèi.îc,
se sont tirés, il faut te dire, assez malheureusement; cl tout cela,

pour avoir voulu en soumettre la solution à l'uniformité de prin-

cipe, à laquelle résiste en général le caractère de la stiencedu

droit. Mais voyons d'abord quelle était la doctrine romaine sur ces

questions.
Nous trouvons plusieurs exemples de l'identité d'objet dans la

loi 7, D. Deexcept. rei jud.; là l'Ipien, paraissant appliquer la

maxime de la loi 113, D. De reg.jur.: in loto et pars conlinelur,
nous enseigne entre autres, que celui qui a réclamé dans une pre-
mière contestation un fonds, une maison, un navire, une esclave,

sera repoussé par l'exception rei judicatte, s'il forme une seconde

demande portant sur les arbres du fonds, les poutres de la mai-

son, les planches du navire, le pari de f esclave. C'est ce qui ré-

sulte «tes dispositions finales dû peine, et du %1 de la toi précitée,

où on lit celle phrase: ...Idem crit probandum ci si duo corpora

fuer'ml pelila, mox alterulrnm corpus pclatnr;nam noeebil exceplio;
item si quis fniidum peticrit, mox arbores excisas ex co fundo pelai,
'mil imidain peticrU, dchide aream tel ligna, tel lapides pelai; item

si iiavcm petiero, poslea singulat tabulas thtdiecm(145). 5Jaîs voïcî

qu'un peu plus bas, au § 2, il est dit : Sed in coemcnth et t'tgnis
dkersum esl; liant isqm imulam petil, si camenta tel ligna, tel

quid al'md $uum pelai, in ta coitdiiiqne est, ut viiealnr alhtd peterc;
elenini eujus insnla esl, non iitiqac et coementa sunt; dcniqnc ea

rpicc juncta sunt adibus alienis, separata domhuu lind'icare potest.

(115; L. 7, pr., in fine, ». Pe tte. rei jud.
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— Celte dernière réflexion esl en tous cas fort j'isté: on peut cire

propriétaire des matériaux et avoir le «droit de les revendiquer,
sans pouvoir en faire autant de la maison, qui aurait élé construite

sur un sol dont on n'est pas propriétaire. Mais alors, pourquoi

l'Ipicn, un instant auparavant, nous dit-il que l'exception de la

chose jugée ferait obstacle à une demande de ces matériaux , qui
viendrait se placer aptes une revendication infructueuse de la

maison?....

Celle incohérence dans le contexte d'un même fragment a fait

supposer qu'il cou tenait des citations d'anciens jurisconsultes que
Tribonien n'avait pas jugé à propos de conseivcrillO). Cependant,
d'autres interprètes ont cherché à expliquer la difficulté d'une

façon plus scientifique. L'une de ces théories, «|ùc l'on doit à Sa-

vigny(liï), si elle est un peu forcée, esl à coup sûr liès-ingé-
nictise : clic consiste à faire commencer, dans te loi 7, le § I aux

mots: item si quis fiiiiduin petieril; de sorte que l'exempte du pari
de l'esclave, présenté par l'Ipicn comme ayant donné lieu à de

graves controverses {magnat quoetlionis esl), aurait partagé ce

sort avec toutes tes espèces citées à la tin du principium, d'après
la division vulgaire, et notamment avec celle de la maison et des

matériaux.... .Maïs alors on ne voit f pourquoi te juriscoiiMilie

qui, dans ce principium,'a ptîs la précaution de faire précéder
chacune de ses citations de l'expression item (item si quis (nndum

petieril..,., item si narcm pcliero...), n'aurait pas commencé te

phrase du § 1: Si ancillam pra'gnantcm... par la même conjonc-

tive; oulre que plusieurs de ces exemples ne fonl nullement

question, quant à la solution. Toutes ces objections ont sans

doute empêché ce système de trouver des partisans.
Pour nous, sans nous arrêter aux explications de CodeTroid(l48),

ni de Voet(l49), qui ne sont pas fondées sur les textes, nous re-

connaîtrons, avec VaiijjcrowtloO), que dans le premier fragment

(116} Kelter, Litimnttstatio uni
Vrtheil, p. 201 à 2'C.

(117) Traité de di rem., Irad.
Cumotiv,!. VI, ajq». \V|.

(118) Op. jmid. min., |.. 1031.
(l«9)Com»». ad tit., P. De exe.

ni jud., w 3.

(150) Op. rit., g 173, m». V, ::,
a. - t'.v\lt fiplï.-atioii a fté |-cr.t-t*-lie
imWe ibrislloiuan (l'omm.jur. riv..
liv. 22, th. V. g S}-, elle paiait stis-i
avoir <"'lé adoptée j-ar l'racli iditeli
{op. juin éd., $ >>,note C5|.
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il s'agil uniquement du cas où la revendication tics matériaux esl

basée, comme celle de la maison, sur la propriété du tout, c'est à-
<dire du fonds comme des constructions : car alors le brocard: in
loto el pars tontinelur reçoit loulc son application ; que le dernier,
au contraire, vise l'hypothèse où la seconde revendication s'ap-

puie sur la propriété des matériaux distincte et indépendante de

celle du fonds el «les constructions qu'on y a élevées.

On nous pat donnera, nous l'espérons, l'insistance que nous

avons mise à sortir de cette équivoque, lorsqu'on verra que la

doctrine d'Ulpicn a servi de modèle à une théorie moderne qui va

faire te sujet de noire examen ci-dessous, cl que nous devons dès

à présent proclamer erronée, même quant à son point de départ;

puisqu'elle prèle* :i notre jurisconsulte une pensée qu'il n'a certes

pas eue: celle d'adopter la maxime de la loi 113, Dcreg.jur.,
comme une formule propre à donner la solution de toutes les diffi-

cultés de la matière; car il est facile maintenant de voir que le § 2

de la loi 7 est rédigé d'après d'autres principes.
C'est ToMllier(151) qui, chez nous, a mis en honneur celle

théorie dans lont son absolutisme, et en la |»otissant à ses cotisé-

«picnees tes plus extrêmes ; il a été plus ou moins fidèlement imité,

par 5151.Prondhon, Poitjol, lîonnicr, Aubry et Ilati(l52). Les so-

lutions «tes exemples que ces auteurs ont choisis pour expliquer
leur doctrine, dérivent toutes de la maxime : in loto et pars conli-

neiur ou de sa contre-partie : ru parte non lotum contincliir. Ainsi,

d'après eux, vous demande/, «l'abord un fonds, puis une partie
dOlci minée ou indivise de ce fonds, ou son usufruit; d'abord le

«Jroit d'y passer avec chevaux et bêles de somme, puis celui d'y

passera pied seulement; ou d'abord une somme «le 20 000fr.,

puis une de 10 000 fr. seulement... Réciproquement : après avoir

échoué sur la demande d'un droit d'usufruit, vous demandez la

pleine propriété ; on après avoir prétendu passer à pied, vous de-

mandez à passer avec des bêtes de somme ; après avoir été re-

poussé sur une demande de 10 000 fr., vous en ré«;!amez 20 000...

Kh bien! dit-on dans ce système, la chose jugée qui, dans la pre-

(»5I)X, 110 a 157.
(I52)l'imidlinn, I s»fruit.u** 1271

et 1272; l'oujol. Ottigal', r»6 23:

ISonnier, Vrcutes, i»"« 7G2 a 700;
Aoter et liau, g 709, 2>, 2.
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mièrc série de ces hypothèses, s'opposera à toutes ces prétentions,
ne tes empêchera nullement dans la seconde. — Or, rien n'est plus
faux ! Quoi? parce qu'il a été décidé que je ne suis pas votre créan-

cier pour 20 000 fr., il a été jugé que je ne le suis pas pour 10 000;

parce qu'il a été juge que je ne |>ourrai passer sur un fonds avec

voilure c-l bêles de somme, je ne pourrai pas passer à pied ; parce

que je n'ai pas élé déclaré propriétaire d'un immeuble pour la

totalité, il a élé juge que je ne le suis pas pour le quart, la moi-

lié, ou que je n'en ai pas l'usufruit ? Ou à l'inverse, parce que

je uc suis pas créancier pour 10 000 fr., je pourrai l'être pour
20 000 ; parce qu'il a été jugé que je n'ai pas le quart ou ta

moitié d'un immeuble, il n'a pas été jugé que je n'en ai pas la to-

talité; pat ce qu'il a été reconnu que je n'eu suis pas usufruitier,

je pourrai encore me présenter comme propriétaire...?proposi-
tions encore bien moins acceptables quêtes précédentes, et que

plusieurs de nos adversaires n'ont pas même osé toutes adopter.
Ainsi, Toullicr lui-même, en décidant que celui qui est repoussé

dans une demande d'usufruit, peut encore*réclamer la pleine pro-

priété, voulant aller sans «Joute au devant de l'objection qu'on au-

rait pu lui faire : que la propriété étant adjugée par le second ju-

gement, contenait évidemment Insu fruit refusé par le premier, ce

qui serait une violation de la maxime: in loto et pars cvutiuclur,
s'en lire, en disant que « ce ne sera plus au même litre > ; que

l'usufruit, par la seconde demande, n'est plus obtenu que <comme

* accessoire de l'objet principal el unique de celle seconde de-

mande-* (153)..... Nous sommes bien de son avis; mais, s'il y a

différence de cause, il n'y a plus différence d'objet; el alors que
devient le brocard avec lotîtes ses applications ? — lî y a mieux, la

contradiction que Tonifier a cru éviter dans ce passage, prouve
évidemment une chose : c'est que la maxime en question esl la

condamnation foimclle des solutions de toutes les espèces de la

seconde série que l'on |vétendait résoudre par l'application de la

maxime invcr.se : in parle cl lotum non coitiinclur. Car, s'il a été

jugé qu'on n'avait pas droil à la pallie, il esl impossible de déci-

der plus tard q'on aura droil au tout, sans violer la chose jugée
et arriver à des décisions contradictoires; cl s'il a été reconnu

(.153, Op. en., X, 151.
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«pi'on avait droit à la partie, peut-on laisser juger «le même en-

suite qu'on n'avait pas droit an tout? Cela nous semble bien diffi-

cile, et l'on est forcé, dans cette hypothèse, d'admettre que la

chose jugée fail obstacle à la seconde demande; mais, nous de-

manderons aussi alors : que devient le second adage : rn parle cl

lot uni non continctur, avec toutes ses applications ?

Les solutions que l'on a présentées en matière de servitudes

pèchent encore par d'autres points, en ce qu'elles partent toutes

de l'idée que ces droits sont contenus les uns dans les autres ; ce

qui est inexact. Par exemple, Toullicr, en disant qu'après avoir

échoué dans la demande d'uno servitude de passage à pied, on

trouvait reproduite la demande en ce qui concerne le passage avec

tes bêtes de somme (loi), invoquait à l'appui un fragment de Po-

lluer qui contient la même solution (155); mais ce que Toullicr ne

disait pas, c'est que Polbier motivait sa décision, non pas sur ce

que le droit de passer à pied paraîtrait (il ne dit pas même était)
contenu dans celui de passer avec des bêtes «le somme, mais sur

ce que c«'S servitudes élaient d'une nature différente. C'est ce que
semblent avoir liés-bien compris Zach.uia; et s«3Straducteurs,

quand ils écrivent que c le propriétaire d'un fonds qui a réclamé

«une servitude réelle sur un héritage, peut, malgré le rejet de

«cette demande, réclamer ultérieurement une servitude d'une «s-

* pèce différente, qu'elle soil plus restreinte ou plus étendue que
«la première, cl que, dans ce dernier cas, elle comprenne vir-

tuellement ou non le droit qui avait fait l'objet de la première
«demande. > Seulement cette proposition, qui, dans l'opinion de

ses auteurs, doit servir à expliquer pourquoi, aptes avoir de-

mandé inutilement une setvitude de passage à pied, on peut en-

core demander nue servitude de passage avec voiture ou bêles de

somme, laquelle est (comme le pensait dit reste Polluer) différente

de ta précédente; celte proposition, disons-nous, conduirait in-

failliblement à admettre qu'après avoir échoué dans la réclamation

de la servitude de passage avec voitures (objet le plus étendu), on

serait encore rccevablc à réclamer celle de passage à pied : ce qni
est la négation formelle du brocard pourtant admis par nos adver-

saires.

(151, X, 110. (155) Op. tit., n»S9».
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Nous pourrions encore multiplier tes citations, et montrer que

partout la théorie que nous combattons n'a conduit qu'à des incohé-

rences et des contradictions perpétuelles; mais ce serait allonger
inutilement celte discussion, et nous n'avons eu, en la présentant,

qu'un but : c'est de prouver que le système porte complètement à

faux, "et qu'en voulant assujettir la solution des questions de celle

matière à un principe plus mathématiqueque juridique, on arrive

à des impossibilités, à des monstruosités que repoussent et l'équité
cl le bon sens.

Qu'en conclure à présent? dirons-nous pour cela que la maxime :

in loto el pars eontinelnr cl sa contre-partie soient toujours un men-

songe? Ce serait encore aller trop loin ; si nous avons rejeté la

plupart des exemples proposés par nos ailleurs, c'était en raison

de leur excessive généralité; mais loin de nous, de prétendre qu'il
ne puisse en pratique se rencontrer telle hypothèse où le brocard

tant critiqué ne soil vrai une fois : les espèces citées par IJIpien sont

là pour attester que l'application en est quelquefois possible. Mais

quand lcsera-t-clte?Ccscra uniquement lorsque cette portion «{uo
l'on réclame avant ou aptes le tout, en fait partie intégrante el né-

cessaire, cl non pas seulement lorsqu'elle esl de mime genre, ou

lorsqu'elle peut exister isolément dans le t apport sous Icqmt on la

considère (telle qu'une somme de 10 000 ou de 20 000 fr., dans te

premier cas; une servitude de passage à pied ou en voilure dans

le second); et, en général, toutes les fois que celle existence isolée

est possible, la demande qui s'appliquera aux deux objets, étant

fondée le plus souvent sur deux causes différentes, rendra l'appli-
cation de la chose jugée d'autant plus difficile. C'est ce qui arrive

lorsqu'on revendique tes matériaux d'une maison, après avoir re-

vendiqué inutilement celle maison : évidemment il y a là, dans 1e

motif même que donne l'Ipicn pour refuser l'exception rei judîeaPx,
une différence dans la cause (.,,, in ca condilione est, ut tidenPir

aliud pelere; etenim enjus insttla est, non titiqite cl coementasunt, etc.).
Hors de là, il dans le doute, il vaut toujours mieux repousser

les conséquences que l'on serait ton lé de déduire d'une application

trop séduisante de la maxime précitée; d'ailleurs il est fort rare

qne, dans la pratique, la question se présente avec la simplicité

dogmatique de celtes qui oui été avancées dans la controverse dont
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nous avons parlé. Souvent même, dans la complication «tes rap-

ports juridiques que l'on est appelé à envisager, on rencontrera

un plus grand nombre d'espèces où la question d'idcnlité d'objet
ne se trouvera que faiblement engagée. Vouloir donc alors présen-
ter des règles presque universelles, qui puissent guider dans l'ap-

préciation de semblables dillicultés, serait vraiment impossible; la

seule règle que nous connaissions alors, c'est le bon sens cl la sa-

gacité du magistrat appelé à vider le différend. Se bien pénétrer
avant tout du dispositif de la précédente décision dout on prétend

opposer l'autorité, avoir égard ensuite uniquement aux conclu-

sions produites à l'appui de la seconde demande, cl faire jaillir
la décision de la comparaison de ces éléments : telle est, en deux

mots, la ligue de conduite ja plus simple cl aussi la plus sùrc que
l'on puisse tracer ici.

Pourtant il esl quelques matières où l'identité d'objet se dessine
avec des caractères assez tranchés, pour appeler un instant notre

attention, cl permettre l'application des principes qui viennent

d'être exposés; nous allons les parcourir succinctement, dans la

seconde partie de ce paragraphe.
IL Si'txitLiîÉs. — 1. Objet» eornoreI»(lî>C). — I» L'nprin-

(156/ On sVit.inci» pent-éire «te

Irouvi-rêrumér»''», sous celle rubrique,
des objets parfaitement incorporel*,
lelsque îles droits d'usufruit cl d'antres

servitudes, lesquels sont certainement
aussi immatériels «pie le droit de pos-
session, variée pointant sous la ni-

trique n° 2. Celte apparente confusion

disparaîtra, si l'on Rattachera unique—
ment, dans celte cbs*»tîe;»lioti, ati
Lut principal, au mobile dn la «li-
mande. Cn c «Tel, on peut envisager ce
but sons deuv points «te vue; sous le

point de* vile d>? l'objet final, do rc^
Miltat définitif de l'action ; ce que nous

appellerons i'otjet médiat de la de-

mande; t-t sous te point de vue de

l'objet direct, te plus prochain de
Celte demande: celui que no'is appel-
lerons son oljit immédiat. l/ob;et
mï-diat, dans le* matières personnelles
et même «lans la pturi.it des matières
réelles, est toujours une chose empo-
relte, tandis que l'objet immédiat est,

dans tous les cas, partout et lonjo.is
une chose incorporelle. Ainsi la dc-
matide «l'une servitude a Lien un objet
ineoiporel, si l'on considère principa-
lement te droîi réel sur la chose ; ruais
non pas celte chose elle même ou la

poilion de la t-hosfl sujet du droit; la
demande en rescision «l'une tente pour
lésion a lion pour objet immédiat
«ne chose incorporelle*, la rescision,
mais une chose eorjior«>Ite si on a

èj^ard il i"obj>-t médiat : la chose ven-

due, que la rescision fera leilnrilans
te patrimoine du demandeur; enfin la
revendication «l'une chose a encore

pour objet immédiat ont* chose incor-

porelle : te droit <b* propriété*, pour
objet médiat une chose corporelle : le
meuble ou l'initneiibte sur lequel polie
ce droil. Lfi bien! «lans te présent lui-

inéro, il sera «pieslion uniquement «te

l'objet médiat sur lequel noite la de-

mande; et dans te second, de l'objit
initiiédiat. C'est ainsi «pie lions aton*
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cipe, et déjà d'après nos explications'antcricurcs, il esl aisé de voir

que ce qui est jugé par rapport à une scrritndc réelle sur un im-

mcuhle, ne l'est pus par rapport à la proptiété de tel immeuble,
cl réciproquement; que par exemple on peut, après avoir échoué
sur la question de copropriété d'une forêt, y réclamer encore des

droits d'usage(l'»7).
Cette proposition, qui n'esl déniée ni par Polluer, ni par Toul-

licr (158), est cependant mal défendue par eux, quand ils prétendent

l'éîayc'r sur la loi I", 0. De exe. praser. et proej., laquelle aurait

décidé, suivant eux, que celui qui réclame une servitude de passage
sur te fonds Titien, peut encore demander à l'avenir la propriété
de ce fonds, sans avoir à redouter l'exception rei judicaloe. Mais

celle loi, nonobstant ce qu'en disent Cujas et Polluer(159), doit
être expliquée par celle qui la précède : on voit en elTct dans celle-ci

qu'il s'agit «l'une contestation sur la propriété du fonds Titien, au-

quel est due une servitude de passage sur te fonds Scmpronicn
(et non sur le fonds Titien, comme on te lui a voulu faire dire)
dont la propriété n'est pas contestée. Le défendeur, possesseur du

pu ici opposer la chose jugea, quint
s l.i propriété (l'on imrn-uble, à celte

q«ii totJriierait a des M-rvilndi-s Sur cet

immeuble; el plus loin, la eho^e jugée,
sur la propriété en général,sur le péli-
loîre, à celle .sur la possession, sur le

po>ses*oire; dms le premier cas, on

n'envisage; que h chose, obji-l du

dioit; dans te second, ce ilroil lui-
même. — Ou le voit «lotie, et cette

remarque a clé faite par Sl.irc.tli
te premier (surl'ail. 1351, 'n* VIII;,
on |>eiil faire pour l'objet la distinction

développée plus bas entre II tautt

proxima el la eauia remota (jj -1,
n» II) ; en admettant pjr «ntegie une
rei proxima et une »•*« remota, «pi!
corresp indenl respectivement à ce «pie
nous iié>tgnions plus haut par objet
immédiat et otjtt médiat de l'action.

Retileinenl, dans notre matière, crttc
distinction n'a pas la même iiiflti.-ncc
nue ilans la cause, sur la recevabilité
«le la seconde action, «pii se fonderait

par t'veiupli* sctitemertl sur nue iliflé-
rence dans la tes nmota .- ainsi l'un
(t'a jamais «Jouté «pic celui qui ICVCII-

dique mi fonds, ne pourrait plus tard
en revendiquer un autre; el récipro-
quement, l'identité <te la ret reirwta
n'est jias un ob-lifte a l'eiercic.* si-
multané «le <leiiv actions dont tes r;t

proxinut sont différentes: ainsi, après
avoir agi au possessoire, on peut en-
core agir an pëtitfiire sur le même im-
meuble ; après avoir demandé la nullité
d'une vente, on peut encore cii.de-
nian 1er II rescision, etc. (Voy. infra,
u» if. — Il siiflil donc «te l'absence
(l'identité dans l'un on l'antre de ces

éléments de l'objet, pour écarter la

chose jugée : el, sous ce point «te vue,
il y a peiit-être encore im certain in-
térêt 3 décomposer cel objet, pour en

isoîer tes étéiiic-iits, et apprécier plus
facilement Ictus similïlu tes et leurs
diflérerices.

(l.Vî, Coloiar, 21 jniil-i 1830,
ail. de h ville «te Schtestadl (IMIoz,
lUperl.. t» Chose jug.'-e, «i* 121).

(I58j Pethicr, Paiïd., ai lit. Pe
exe. reijut., n» IX : Toullier, n» L>3.

(IW, CiijJS. Cts'crt., V. 37; l'o-

thicr, op. tit., m>te du n* IX.
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fonds Sempronieu, repoussera*l'action confessoire qu'on essaiera

d'intenter contre lui: non pas par l'exception rei jndiiuioe, mais

p.ir une exception préjudicielle; parce qu'en laissant décider la

question de servitude en faveur du possesseur du fonds Titien
dont la propriété est litigieuse, on aurait ainsi un préjuge sur ce
droit de propriété; cl Paul dit alors dans la loi 17, que la semence

qui a rejeté, l'action confessoire, ne fera pas obstacle à celle qui
aurait pour objet la propriété même du fonds Titien: parce que,
s'il a élé jugé que ce fonds n'avait pas de servitude à prétendre sur

le fonds Scmpronien, il ne s'ensuivait nullement qu'il n'apparte-
nait pas au demandeur. Telle est l'interprétation que donne Cujas
lui-même, mieux avisé dans un autre de ses ouvrages(IGO), cl qui
a été adoptée par M. Duranton el plusieurs autres juriscon-
sultes (101}.

— Ce qui est jugé par rapport au droit de passer à pied ou en
voilure sur un champ, n'est pas jugé par rapport à celui de passer
avec des bêles de somme, comme le décidait déjà L'Ipicn lui-

inénie(l62), el vice tersa: attendu qu'on peut parfaitement avoir
le droil de passer à pied avec des bestiaux, sans avoir celui de

passer tout seul. Ainsi encore l'existence d'une servitude passive
non allias adificamli par exemple, n'empêche pas de construire
en profondeur, quoique ce droit soit conquis dans celui de cons-
truire en hauteur, qui ne saurait exister sans avoir la faculté de
construire en profondeur (163).

2» Par la même raison, la décision st r une réclamation de pro-
priété n'empêche en aucune façon une demande postérieure d'u-

sufruit; en lanl bien entendu qu'on le réclame comme un droil
distinct cl délaché de la propriété, comme usufruit formel; cl non

plus connue compris dans cette propriété, comme usufruit cau-

saftlGI).
3" Si l'on succombe dans une réclamation touchant une partie

de l'immeuble, ou peut en revendiquer une autre pot lion, soit di-

vise, soit indivise; et de même, après s'être posé en propriétaire
d'une fi action divise, ou peut invoquer une propriété commune et

(160) Comm. ad diet. M7, in M.
IXX Pauti ai tditt.

(IGI) Duranton, Mil, ICO.
(1 Ci; !.. »I, § 0, D. l>e«jrc. rei jud.

(103) Cass., 30 mars 1837 {Dit.,
1837. I, OJSO).

(161) !.. », ». bi usufr.; L. 21,
$ 3, I). Pe tic. rtijudie.
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indivise (165). H n'y a pas non plus contradiction entre la prétention
de se faire reconnaître propriétaire de la totalité de l'immeuble,
et plus tard d'une portion seulement, et vice versa; quoique plu-
sieurs ailleurs aient enseigné le contraire, sans même invoquer les
maximes que l'on sait. Mais, s'il n'y a pas contradiction sur ces

points, il peut pourtant se faire qu'une seconde demande internée
dans ces conditions porterait sur le même objet; lorsque, par
exemple, le jugement qui a déboulé premièrement d'une prétention
sur la propriété entière, est rendu dans une espèce telle et mo-
tivé de telle façon, qu'il ail été souverainement jugé que l'on n'est

propriétaire, ni du tout, ni de la partie. Nous pensons du reste

que, dans la pratique, il est difficile d'isoler l'objet de la cause; et

que ce sera en général plutôt une diversité dans ce dernier élé-
ment qui pourra décider pour ou contre la chose jugée.

4* Les demandes relatives à des sommes d'argent donnent lieu
aux mêmes remarques : s'il a été jugé que pour une cause vous ne
me devez pas I 000 fr., je ne puis faire juger plus lard que vous
m'en devez davantage, à moins que te premier jugement ne m'ait

repoussé que parce que te droil n'était pas concordant avec ma

piétcntion, telle qu'elle était formulée, sans examiner s'il n'était

pas inférieur ou supérieur quant aux chiffres; mais s'il avait décidé

que vous ne nie deviez rien, je ne serai pas même recev ablc à

faire juger plus tard que vous m'eu deviez moins. Tout cela se

modifie donc suivant le libellé des exploits et les motifs du ju-
gement (166).

'5* Les fruits naturels, civils ou industriels, el en général lotis

produits cl accessoires d'une chose corporelle eu incorporelle, ne

forment «pj'nn seul et même objet avec cette chose. Donc, ce qui
est jugé touchant les intérêts,-contre le créancier ou contre le

débiteur, est jugé touchant l'existence même de ta dette, au moins

si le jugement était motivé sur ce que te capital serait ou ne serait

pas dû. La loi 23,1). Deexc.rêijnd. semble bien dire te contraire :

mais c'est qu'à Home l'absence des motifs du rejet de la demande

laisser planer une sorte d'incertitude sur l'existence ou l'inexis-

tence de la dette, et que, daus le doute, il valait mieux laisser in-

(163) Cass., 11 février 1831 (Pie.,
1831,1, 41a).

(166) Ddloz, Jiirispr. gén., t»
Chose jugée, •»•>Il 3.
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(acte li question du capital: et c'est au surplus ce qu'il faudrait
encore admettre chez nous, toutes les fois que dans les considé-
rants du jugement ou de l'arrêt touchant les intérêts, ou ne Irou-

veraii aucune lumière sur la question «le validité de l'obligation
principale (|G7j.

Les principes et les restrictions sont les mêmes, en ce qui con-
cerne les renies, viagères; el, si l'on a jugé que la dérision Vendue
sur h totalité des arrérages faisait loi ->our l'existence même de la

rente(|C8}, on a par contre admis, avec autant de raison, qu'un
jugement ordonnant la réduction des arrérages à échoir, n'a au-

cune autorité sur les arrérages échus ||G9:. Ceci n'empêche pas non

plus que, si les dillicultés élevées sur le paiement de chacun des

termes d'une somme d'argent, dus en vertu «l'une seule et

même obligation, riaient les mêmes, le jugement qui résou-

drait ces difficultés et ordonnerait te paiement d'un terme, aurait
évidemment force de chose jugée à l'égard des autres (170); parce*

que les différentes patries d'un capital divisé en termes n'ont

pas entre elles cette indépendance d'existence que l'on retrouve

dans tes arrérages d'une rente viagère, dont chaque annuité

constitue une obligation distincte. IU;clamer plusieurs termes
d'une dette, c'est toujours réclamer plusieurs parties «l'un tout,
dîme même chose : la demande reste constamment la même, puis-

qu'elle a pour objet unique l'exécution de la même obligation.
». Objet « iiirorfiorrlM. — |« Actions possessoire*cl péii-

toires. Si la propriété renferme essentieltenjcnl le droit de possé-
der, comme, dans un autre ordre d'idées, elle renferme aussi le
droil d'user cl de jouir, c'est-à-dire te droit d'usufruit, les effets

réciproques'de h chose jugée sur le |K>ssessoireci sur le péliloirc
doivent être les mêmes et se résoudre d'après les mêmes principes
que ceux qui se produisent nteti veinent à l'usufruit c-t à la pleine
propriété. Il n'y a doue pas plus identité d'objet dans le pie-micr

rapport juridique que dans le second; et la jurisprudence, en con-
formité de ces principes, a proclamé que la chose jugée auposscs-
soirc n'a aucune influence sur l'action |»éiitoirc que l'on intenterait

(107) Turin, ICinift 1811 cl Cass.,
$ niai 1813 (ter., J, I, 3l3j.

lies» Cass-, 27 aviil 1807 (ter.,
% i; :my

(ICO) Cass., If ventôse an IX
(Pet., I, 1,372).

(170) Cass., 20 décembre 1830
(ter., 1831,1, 111).
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plus lard pour te même immeuble (171), C'est au sut plus ce que
décidait déjà le droit romain ; Si quis inierditio egeeil de poste*'
sione, disait Paul (172), jjesfea in rem agent, non replliiur per *\r«

feprteiitDi.t quoniam in interdïclo possetiio, in actione proprielat
tertiiur, L't il résulte naturellement de celle idée, que le juge
du pélitoire n'est pas lié par celui du posscssoirc, cl peut statuer

en sens inverse, sans avoir égard) au préjugé qui semblerait dé-

couler de la division sur la possession (173.

Cependant un principe, une maxime déjà ancienne qui prenait
sa source dans une sorte de haine presque instinctive contre les

possesseurs violents, et que l'on formulait ainsi : Spoliants ante
«nuira retliluendut, a fait introduire quelques restrictions aux

effets de la chose jugée, restrictions du reste qui tiennent plutôt à

(a procédure <uf au fond même du droit. Ainsi te défendeur au pos-
scssoirc «'est pas autorisé à se pourvoir au pélitoire avant la fin

de l'instance posscssoirc (171); sans que, à l'inverse, on empê»
citerait l'action possessoire de suspendre le cours d'une action pé-
litoire, pendant laquelle elle aurait élé incidemment soulevée par
le défendeur au pétitoire|l~j): parce qu'il importe avant tout que
les choses soient remises dans leur état primitif, et que le posses.
seur dépouillé rentre dans une jouissance dont il serait inique de

le priver, même provisoirement, par suite d'un procès sur la ques-
tion de propriété, soulevée peut-être par pur esprit de chicane,

pour ajourner ou même paralyser indéfiniment te discussion sur

la question de possession, et par consé«|ucnt sur les faits de vio-

lence.

Mais on ne s'en est pas tenu là, el voici une autre restriction,

toujours la conséquence du même princitve, niais qui n'est plus
une affaire dépure foi nie. Si la chose jugée au possessoire n'a pas
d'influence sur le pélitoire, par une juste réciprocité, il est natu-

rel que la question de propriété uc doit constituer aucun préjudice

(171) Cass., 12 ventôse an X (bal-
loi, i° Chose jojîêe, i** 1*7 -1 *) ;
Mine», J7 juin lSI2(tec, 1,11, lli).

(172) L. Il, g 3. l>. Pe exe. ni
jud.

(173) Cass., 17 février ISO!» (ter.,
», I, atO), et 6 féviier 1811 liait»*,

uli supra, 2») : Cas*., 22 août lfô.-|
(ter., 1853, I, 593); lîour-es, 20

,tuai ItSiS (ter., ». II. 80).
(171) C. de pr., ait, 27,
(17.'») Dopare-l'oullain, Principes

de JHritprudenee, I. X, i<* II. —

Cas*., 8 »viil IS23 (tee, 7,1, Hij.
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quant à celte de la possession. Kb bien! il n'en est point ainsi dans

notre droit; par suite d'une présomption légale, peul-êire un jieu
hardie, et en vertu de laquelle celui qui agit d'abord au péiiiolre,
est censé avoir renoncé eu faveur de sou adversaire aux avantages
de .h possession, l'art. 26 du Code de procédure ne permet plus
au demandeur qui a pris la voie du pélitoire, de retourner à celle

du possessoire, La décision, disions*nous, est un peu hardie quant
â son fondement, et les tegisteicurs, en la consacrant, ont peut-
être trop sacrifié à l'autorité d'anciennes pratiques : il eût sans

doute mieux valu revenir aux vrais principes de la matière, cl re-

pousser les conséquences d'un rapport juridique qui n'existe pas.
C'est ce que les Itoniains avaient décidé sans difficulté ; chez eux,

en effet, il était loisible d'agir par l'interdit, aprèj avoir usé de la

revendication (176), ou même de se faire délivrer cwmulaliventent

les deux remèdes de droit : chose formellement prohibée aujour-
d'hui (177), C'est encore à la vérilé ce que Von déciderait sous noire

législation, dans celle «tes hypothèses précédemment indiquées,
où le possesseur évincé aurait été prévenu dans son action posses-
soire par l'action pélitoire de son spoliateur, soit même par le

jugement rendu sur celle action : doctrine qui lire toute sa force

de la maxime ci-dessus et de l'art. 26 précité, lequel déclare te

demandeur seul non rcccvabte à agir au possessoire, en supposant
bien par là au défendeur le droit de prendre celle dernière voie.

On ne ivoiirrail argumenter du défaut d'intérêt que cette procédure

présenterait â son égard: parce que, s'il ne peut plus obtenir ipso

fatlo la possession d'une chose dont il n'a pas été reconnu proprié-
taire , il conservera au moins le droil de réclamer des dommages
c-l intérêts, à raison du trouble que les voies de fait de l'adversaire

ont apporté à sa jouissance ; on ne pourrait pas davantage se reje-
ter sur la prohibition du cumul du possessoire avec le pélitoire:

parce qu'il n'esl pas interdit, quand les deux actions ne sont pas
exercées par la même personne.

2* Actions en nullité, en résolution, en rescision el en réduction.

(176)1.. 13, f \,».Pe aeq. tel
omit t. pont st.; L. 18, g 1, 1).' Pe
ti. — \«f. la Pitterlation romaine,
il». I", S l,ir»l.

(177) C de|.r., arl.2-'î; Arg. L-1,
% i, ». Quod légal.
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Ces actions diffèrent la plupart culte cites autant par la cause que

par l'objet, En effet, les premières peuvent être invoquées à pro*

pos de tout vice de forme ou de fond, mais existant dès le principe
et coneoniitaut avec la passation même de l'acte; par exemple,
soit un défaut de signature(178), un nombre insuffisant de lé-

moins (t 70); soit l'absence de consentement (180), rinrapacifl. des

parties coniracianies(ISI), la simulation par suite du déguise-
ment ou de la falsification de fade c-l de l'interposition de la per-

sonne(l82», — Les secondes se basent sur des faits analogues,
mais dont la naissance» bien postérieure eu date à l'acte en ques-

tion, a été prévu'e expressément o« tacitement par les partie»; la

plupart du temps, pour se réserver la faculté de réparer une lé-

sion, un préjudice matériel ou moral, résultant du contrai qu'elles
ont formé. Comme cause de résolution expresse, on peni citer le

pacte de rachat (183); comme cause de rësoteliou tacite, celle qui

provient d'inexécution des conditions(181), d'abus de jouis-
sance (185), d'ingratitude ou de sutvcuauce d'enfants (ISS): le

tout, suivant la nature des actes attaqués. — Enfin les sciions eu

rescision cl eu réduction ne naissent que de la lésion pécuniaire;
telle est l'action en rescision «l'un pattage ou d'une vente qui cau-

serait un préjudice déterminé suivant une certaine quotité(l87).
Telles sont les actions en réduction des engagements ruineux pour
le niineur«$8); des prix d'achat ou de loyer de choses inférieures

eu quantité on en qualité à celles que l'acheteur ou le locataire

(178) Voy. entre autres : C. Xap.,
»it. 970, 973 et 976, rapprochés da
t'arl. 1001 ; L- 25 vent&se an XI, art.

68; C. Xap., art. 3I8VI*. — C. de

proe., arl. 27-1. — C. de coioin.,
arl, 122 et 509.

'(179) Voj. enlre sulres: C. Xap.,
ait. 971 el 9SS, rappioclés de l'ait.
1001 j L 23 veoiftstfanXI. an. 9.
—Cite «T.,ait. 585. — C decomn»,
an. 173.

(ISO) C. Xap., art. HOScl 1169;
180, 1396.

(181) C. Xap., arl. 1121; 499,
509 et 513 ; 9«l » 903, et 1595 a
1597.

(182) C. Xap., arl. 911, 1099 el
IICO.-C. depr, arl. 211.

(IS3j C. Xap., ait. 1658 Ccnip.
an. 1183.

(181) C. Xap., ait. 1610, MHS,
1620, I6.3G, I63S; 1752, I7C6;
2037 el 2131,

(183) C. Xap., stl. GIS; 2082,
»l. i".

(186) C. Xap-, art. 935, 1016;
ail.OÉO.

(IS7) C. Xip , art, 887 el 1079;
ail. 1671. Voy. aussi: ait. I3i>3,
pour la rescision, au profil «te* «at-
ric-nrs, d-: toute, espèce «teconvention*
lésion mires.

(ISS/C. Xap , ait. #4, al. 2.
Il
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avait le droit de réclamer(189); des libéralité* excédant la quotité

disponibte(|90); enfin des cautionnements ou des hypothèques
dont f importance est hors de pre»ponion avec le montant des dettes

garanties(|9I). — Voilà pour II cause,

Quant à l'objet de la demande, la non-identité entre chacune de

ces actions est manifeste. La nullité ou la résolution conduit à nu

anéantissement plus complet que la rescision, puisqu'il ne peut
être évité dans le premier cas, connue dans le second, par l'offre

d'une indemnité suffisante (192); et la nullité est aussi quelquefois

plus radicale que la résolution, quand celle-ci n'opère pas d'une

manière réiroaclive (193), ce qui n'arrive jamais à celle-là; en re-

vanche, les actions en résolution et en rétluction se prescrivent en

général par trente ans, taudis que tes deux autres s'éteignent

toujours au moins par te laps de dix ans, si même la loi n'en a pas

parfois circonscrit l'exercice dans un délai encore plus court (191).

Enfin, entre les trois premières classes d'actions et la dernière,

celle des actions en réduction, S'identilé d'objet est inaiéricllctnenl

impossible; car eeltes-cï laissent subsister en partie l'acte critiqué,
celles-là le détruisent complètement. — Voilà pour l'objet.

Nous possédons plusieurs monumcnls de jurisprudence qui pré-
sentent des applications de ces principes. Ainsi l'on a reconnu

l'absence d'identité d'objet : entre la demande en rescision d'une

vente ou d'nne adjudication, et celle en nullité pour dissimulation

du prix de celle vente, ou pour falsification de la requête destinée

â parvenir à cette adjudication (105); entre la demande en nullité

(189) P<>ur une contenance iufé-
lieura à celle que déclare te contrai
«te vente, voy. C. Xap., arl. Ifil7;
et celui «te bail â ferma , art. 1763.
l'our l'évkiîoa partielle «te la chose

vendue, vov. »|l. 1637 el |03i; el

pour celle «te la chose louée, arl.-

1722,1720*1 I7G9. l'our t'eûsience'
«le vic«redtiîl>iloires«liriï|aprc-iiiieie,
vov. arl. Ifill; dans la seconde,
Ml.» 1721.

(190) C. Xap., su. 920 et 1090;
«98 et 1528.

(191) C. Xap-, arl. 2013: ail.
2l43â2li3,ei2IGI.

(192, Ç. Xap., MI. SOI et If»».

(I93j C. Xaj»., an. 95S.

(191) C Xap., ail. ISOliapprochS
dfs;.rt. 183 et 1070.

Il faut cependant reconnaître que te
lerine de Irenie ans appliqué â la
prescription des actions en i&olulicn
el en ré-îiiciion, «>t aussi sujet à

quelques restrictions : pour tes pre-
mières, voy. les an. 957, 1047 el

IC'ii; pour les secondes, les ail.
1C22, IGIS n ICI», et l'art. 3 de la
loi du i) mai I83S.

(195) IVur la vente, vov. Cas*.,
29 avril l«39 (Pet, 1833,"!, 435);

pour l'adjudication , voj. Cass., 5
mai 1813 (DJIIOZ, op. et f cit., »•

206, *>).
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de la vente d'un brevet de maître de poste, pour C3«se de refus

do démission de la pari du titulaire, et la demande en résolution

pour défaut de livraison de ce brevet, après démission donnée (196);
enfin entre la demande en révocation d'une donation, pour surve-

nance d'enfants, et celle en réduction de cette même donation,

pour cause d'excès sur le disponible (197).
3» Une hypothèse particulière a soulevé beaucoup de difficultés,

en ibéorie comme en pratique ; c'était celle de savoir s'il y a iden-

tité cuire IVrriio» en receudicalim d'objets mobiliers, autorisée

par les arl. 2102-4* du Code Napoléon et 576 du Code de com-

merce, cl Yaclion en résolution pour défaut de paiement du prix,
exercée en vertu de l'art. 16aI d.i premier de ces Codes, Dans

l'espèce, il s'agissait de la vente d'une coupe de bois, faite par un

individu tombé peu après en état de faillite ; il forma alors immé-

diatement une demande en revendication de ces bois, mais vil sa

prélcntion rejetée du tribunal, parce qu'il s'élaii fait en même

temps admettre au passif de sa faillite, pour le montant des billets

dounés par l'acquéreur de* la coupe, l'ius tard, nouvelle action de

h part du failli, qui conclut celte fois à la résolution de la vente,

pour défaut de paiement du pris. Il fui encore déboulé; el la Cour

d'Orléans, juge de l'appel, confirma telle semence, en $«.*fondant

principalement sur ce que la demande en résolution n'était qu'un

moyen nouveau, imaginé pour ai river aux mêmes fins que par la

revendication : cl que ces deux demandes ayant le même objet el

se basant sur la même cause, le défaut de paiement du prix, te*

principe de l'autorité de la chose jugée devait s'inlerposer enlre

elles et rendre la seconde non recevable. Le pourvoi en cassation

contre cet arrêi fut rejeté par les mêmes molifs (198;.
Nous avouons pour noire compte, si nous devons donner noir»;

avis, qu'il nous semble bien difficile d'accepter de pareilles rai-

sons; cl, s'il y a ici un certain caractère d'identité dont l'existence

se révèle comme instinctivement à la pensée, il faut pourtant recon-

naître qu'en cherchant â l'expliquer par tes règles qui gouvernent

(195) Cass., 19 juillet 1813 (Die.,
1811.1,236)..

(197) Cass., 5 juin 1821 (Pet., 6,
1,4(6.

(198) Cass., 19 avril 1836 (Pet.,
1837,1, 4i).
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la revendication ci la résolution, sous le prétexte plus que spé-
cieux que toutes deux prennent leur source dans la ctrccustance

t\3 non-pateoeeni du prix, il faut reconnaître, disons-nous, qu'on
a commis là une étrange confusion de principes, une véritable hé-

résie juridique. La revcndicalion ne peut exister qu'à la condition

qu'il n'y ait plus de vente, el te paiement du prix n'est pas une

cause d'inexistence ou de nullité, maïs de résolution de la vente ;

les détails donnés plus haut justifient assez celte distinction, et

montrent qu'elle ne réside pas seulement dans tes mots. Si donc

l'absence de paiement n'empêche pas la vente d'exister (à la diffé-

rence de ce qui arrivait en droit romain}, puisque che? nous elle

est parfaite, inler partes, par le seul consenlentent, si d'ailleurs

elle ne la résout pas non plus de plein droit, ce «jue personne ne

soutient, en l'absence de pacte commissaire (199); comment

oserait-on prétendre que le vendeur pourrait exercer la reveo-

dication , avant que celle résolution ail été prononcée?
Je sais bien qu'on croit échapper (200) à celte conséquence, en

disant que la revendication peut être intentée même par ceux qui
ne sont pas propriétaires; cl l'on cite à l'appui (comme le faisait

au sut plus le deman leur au procès) les art. 2101 du Code N.vpo-

léou et 576 du Code de commerce, qui, en attribuant cette action

au vendeur non payé, supposent nécessairement qu'il y a eu vente

cl que, par suite, te défaut de paiement du prix peut donner nais-

sance à la revendication. Mais nous répondrons lotit de suite qu'il
faut écarter du débat ces deux articles cl les nippons plus ou

moins problématiques qui les unissent : — le premier, qui adonné

lieuùlant de systèmes, parce qu'il ne serait, suivant l'un (201),

qu'une action en résolution déguisée sous un autre nom; et que,
si même on admettait avec le demandeur qu'il proclamât le prin-

cipe de la revendication, dont les arl. 576 el suivants du Code de

commerce ne seraient alors que le développement (tour les matières

(199) Tel êiaii en effet le cas «te

l'espèce proposée ; niais si une sem-

blât!»; clause s'y fût reacontiée, ete

eût certainement légitime ta revendi-

cation , cl par «rentre fait obstacle à
l'action résolutoire: non point alors

en vertu «les règles de la chose ju^éj;,
mais parce qu'il tûi été inutile «!<*faire

prononcer en justice une résolution

déjà opérée »|e plein droit.

(•*&.)) Vov. il. Daltoï, r« Chose

jugé»», i»»â«d).

{201) C>»i te système de Mil Du-

ranton, XIX, iîO, cl ISmard, Man.
du droit coin» , aur l'art. 576 pré-
cité.
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commerciales, il faudrait reconnaître, avec l'opinion la plus ac-

créditée aujourd'hui (202<, que la revendication dont il s'agit est

une revendication »ui generis, une revendication du droit de gage,

propre à faciliter l'exercice du privilège conféré au vendeur par la

loi; — et te second article, parce que, de l'avis des meilleurs in-

terprètes de la législation commerciale, comme «te l'aveu même

de «os adversaires (amenés peut-être malgré eux à cette conclu-

sion), la revendication de cet article ne sciait qu'une action en ré-

solution, improprement qualifiée par le législateur.

Que conclurons-nous de toul ceci? Faudra-t-il dire que la Cour

d'Orléans ci, après elle, la Cour «tecassation se sont trompées, en

admettant une identité qui n'existerait pas ? Xon certes; et pour
notre compte, nous sommes loin de critiquer la décision quant a

son dispositif; maïs pourquoi? c'esl que le demandeur, pour avoir

revêtu ses deux actions de dénominations différentes, n'eu exerçait

pas moins au fond la même demande ; et qu'en basant la seconde

sur l'art. 1651 du Code Napoléon, il lui donnait en réalité I»

même cause et le même objet qu'à celte qu'il avait internée d'a-

bord , en vertu de l'ail. 570 du Code de commerce.

"
...' §4. De l'identité de cause.

I. XOTIO.XS GÉSÉRALES. DE CE QU'ON APPELAIT A ROME MPIIESS-I

cirs.t. — Il faut bien se pénétrer du sens que l'on attache ici au

mot causeou, comme on dit quelquefois, au litre; car il diffère de

celui qui s'emploie en matière d'obligations. Dans ces dernières, la

c<itir£ est Icmolif juridique présumé par la loi être celui qui a dé-

terminé les parties â contracter; elle se sépare encore du but im-

médiat que l'on se propose d'atteindre en s'obligeanl, el qni peut
consister, soit dans l'acquisition d'une créance, d'un droit réel eu

des deux choses réunies, soit dans l'extension d'une obligation

préexistante. Mais en matière de chose jugée, la rause est le prin-
cipe générateur du droit réclame ; ou plus explicitement : le fait

(202) Ce système a clé déreloppé
pour ta première fois. dans un coit-
«rtvirsen 1839, par M. Viiatrîn, au-

jourd'hui professeur «te Droit admi-
nistratif li la faculté de Paris. Il a en-

suite é:é adopté par JIM. A»it>rv et
ISau (£336, levte et noie47, 3' édil.t,
el Valette (Des pritil. tt kypoth.,
I, 9u).
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juridique qui terme le fou Jenk-nl direct cl immédiat d »droit que
la partie veut exercer, du bénéfice qu'elle entend réclamer i2*33;.

La nécessité de celle condition esl, comme pour les deux pré»
cédeuies, formellement énoncée dans les textes romains, qui la

désignent par les expressions cadem causa pciendi, et plus généra-
lement tadem «J.-KMNOISOI): locution qui comprend à la fois et la
cause et l'objet. Maïs il y avaii encore chez les Romains des dis-
tinctions qui venaient compliquer le principe de cette condition,
et que nous n'admettrions plus si facilement aujourd'hui. Il con-

vient d'eu dire un moi.

Quand une action personnelle, louchant une certaine chose,
avait été rejetée, une seconde action relativement à la même chose

n'était point pour cela repoussée par l'exception rei jndicatae, si

l'obligation qui servait de base, de causa à chacune des deux pré*
tentions n'était pas la même: en d'antres termes, la causedel'aclio»

était toujours différente, si l'obligation l'était aussi ; et dans toutes

tes instances en matière personnelle, la cause se trouvait spécifiée
dans la demande, dans Yiulentio de la formule, au moins sous le

régime du droit classique. Il en était tout différemment dans les

actions réelles : si l'action |»ar laquelle on récteuiaii, par exemple,
la propriété d'une chose, ou tout autre droil sur celle chose, avait

élé rejetée, on ne pouvait plus la reproduire de nouveau à propos
du même objet ; lors même que la première fois l'origine de la

propriété, h cause, si l'on veut, eût élé nuire que dans la seconde.

C'est qne, s'il est possible d'élre deux fois créancier d'une même

chose à deux litres différents et de deux manières différentes, il

n'est pas possible d'en être propriétaire dans ces conditions; ou,
en d'autres termes, la diversité de cause qui, dans le premier cas,
donne naissance à une diversité d'obligation, ne produit plus
«lans le second une diversité de droit : on est propriétaire ou on ne

l'c-i pas; mais on ne peut l'être de deux manières. Seulement le

même droit s'appuie sur des motifs différents d'acquisition ; et le

(£Û3; En matière de prescription,
la cause ou te litre se n'éfiml encore
comme pour la ctiose jugée, c-t rein

point couture pour tes contrats. Voy.
la définition du juste titre donnée dans

te dissertation snr IMclion PnWI-
cUnnt : th. », $ 2, n* I.

(20Ij L. Il, pr., I» P» exe. rei

jud. !.. 3, I), toi Ht. Voy. aussi:

Voel, Comni. ad Ht. De exe. ni

jud., u* 3.
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jugement rendu sur une question de propriété tvunprea'l â la (ces

tous les litres capables «te procurer celle propriété. Celle dis-

tinction se trouve nellciceut formulée dans la loi 14, $ 2, l>-

De exe, rei jud. (205),
Les principes précédents souffraient pourtant, eu matière réelle,

deux ejcepiioiis à Home; I* Si le liire de propriété invoqué par te

demandeur dans la seconde action, avait une origine postérieure â

la fi» tin premier litige; c'est ce que les commentateurs appellent
la causa superren'tetis(*Oô*. Klle repose sur la règle, qu'un juge-
ment ije doit jamais rien décider que pour l'époque où il a été

rendu, cl que tous les changements ultérieurs dont tes rapports

juridiques sont susceptibles, doivent échapper à son action. M'a-

près cela on ne verrait pas trop pourquoi la même exception ne

serait pas en vigueur pour les actions personnelles; et c'est aussi
ce qui arrivait par exemple lorsqu'on léclamaît l'exécution d'une

obligation conditionnelle, avant l'accomplissement de la condition :

celle-ci une fois accomplie, permettant alors de reproduire une

action qui eût élé intentée auparavant sans succès (207). Mais la

plupart du temps, dans celle classe «l'actions, il devenait inutile

d'invoquer la causa supercenient; puisque précisément comme nous

l'avons fail remarquer, deux obligations fondées sur deux causes

différentes donnent en généial naissance à deux actions différentes:

â* Si le demandeur pouvait rapporter exclusivement son action

à «ne origine déterminée (expressa causa); car alors te rejet de sa

prétention n'aurait pas fait obstacle â une action nouvelle intentée

à un antre litres20$;.

Toutefois la légitimité de cette seconde dérogation à la règle
sas-énoiicéc a été el esl encore aujourd'hui vivement controversée

parmi les interprètes (209» il n'entre point dans notre plan de dé-

(2»'5) On trouve des applications de
ce principe doctrinal dans le» tevtes
suivants du bfcesie: L. 159, ». bi
reg. jur. ; L. 3, S 4,1». Pe atg. tel
amitl. potstst.; L. 18, D. Pe oblig.
et ait. ; I., 93,11, IV Pe teg. lit;
L 28, |5 13et 11, D. Pe Mut. leg.;
IL. 11, || 2el 30, pr., ». Pe exe.
rei jud,; cl dans C»ï>is, IV, 55.

(i«i6) t.. Il, |f f et 5, I». De exe.

rei jud. — On en trouvera des appli-
cations «lans la loi 42, D, Pe lit.
tauta, el «lans la loi 17, D. bi exe.
nijudie.

(2Û7) L. 43, g 9, D. Pe addit.
tditt.

(203} I.. ll,§2,elL 14, g 2, ».
Peete. ni jud.

(209* l»«jur Paflirmatïve : Savîsnj,
Tr. de dro'-t rom., I. VI, »pj», XVII
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veloppericj tes éléments «le cette discussion, car nous n'aurons

pas de peine à démontrer tout à l'heure qu'elle n'a aucun intérêt

cite» nous. Disons seulement, en passant, que la manière de voir

que nous avons présentée, paraît avoir réuni le plus grand nombre

d'autorités; et il semble même, à lire Polluer(210), qu'elle avait

pris faveur de son temps, et cela aussi gratuitement que s'il s'agis-

sait de la ressusciter aujourd'hui. En effet, ce serait une erreur do .

croire que che* nous, ci d'aptes la manière de formuler les pré-
tentions devant les tribunaux telle que nous la comprenons au-

jourd'hui , tons les litres à l'aide desquels on pourrait avoir acquis
le droit réel qu'on entend faire reconnaiireà sou profit, se trouve-

raient, par la seule force des choses, déduits eu justice dès'le

principe; de telle sorte que le jugement rejetant une pareille ac-

tion, constituerai! le demandeur non recevable a la reproduire;,
et ce qui rend ce résultat lout-à-fiit impossible dans noire système
de procédure, c'est l'obligation imposée, par l'art. CI du C. de

proe., à tout demandeur, de comprendre, à peine de nullité, dans

son exploit d'ajournement, l'exposé des moyens et l'indication de

la cause alléguée. Il faudrait donc supjvoser que l'adversaire eût

négligé de faire valoir ce moyen de nullité in limine lilit, comme

i! en est lenu; mais il lesterait encore les motifs du premier juge-

ment, qui éclaireraient suffisamment sur la nature du titre ayant
scivi de base A la demande, et ce ne serait qu'en cas d'obscurité

ou d'absence totale de motifs concluants, qu'en désespoir de cause

enfin, que nous accorderions alors (comme le font du reste M» Au-

bry et Itau (211) dans tous les cas} an jugement intervenu, l'auto-

rité de la chose jugée, quant â tous les litres que le demandeur

pouvait invoquer à l'appui de sa prétention, et que ni lui ni les

juges n'avaient eu la précaution de mettre en lumière dans les

divers actes de la procédure.
IL DE L%WSTIXCTIOXYXXWRLA cirs.t t-noxinx ET LA CHSJ HIMOTA.

— I. (riiérnlitén. — Kn matière d'obligations, la mure se rap-

proche assez du but de l'engagement ; en matière de chose jugée,

(trad. Cuenoui) ; lîrarkenlircfl, op.
cit., g 9. note 22, ete. l'our la né-
gative: l'ucliia, Inttit., S 175, l'or-
/«., t. I, p. 435, et Mein Mit., t.

Il, p. 251 à 270, cil. III, p. 467 à

487; Vaogerow, Pand., § 173, rem.
V, «»«4, et*.

(210) 0?. «7., n* 891.
(21 USc»..* 3.
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la cause a une certaine affinité avec les moyens, ci le? moyens avec

les preuves: ces dernières étant aux moyens ce que ceux-ci sont à

la cause. Ceci appelle une explication; prenons un exemple, pour
la rendre plus facile.

J'attaque une donation que j'ai faite en faveur d'un individu,

sous prétesie que mon consentement a été obtenu par des vio-

lences exercées sur ma personne; je succombe dans celle préten-
tion. Plus lard je la renouvelle, mais la fondant cette fois sur une

erreur commise par moi, et portant sur la substance même de

«'acte; j'ai fait, si vous voulez, une donation, croyant passer un

simple acte â litre onéreux. Voila bien deux causes différentes:

!• violence; 2» erreur; mais serai-je rccevablc à les proposer suc-

cessivement loules deux? A ne consulter que le texte littéral do la

loi, évidemment oui. — Mais poursuivons. Je suis encore débouté,
et je recommence le procès, eu alléguant des manoeuvres fraudu-

leuses, captatrices, qui m'ont surpris un consentement que je
n'eusse pas donné sans ces circonstances; il y a là encore une

autre cause : le dol ; serai -je toujours recevable ? Oui encore, en se

tenant dans les termes rigoureux de l'ail, 1351. — (I y a mieux;

outre ces divers griefs qui tous se rapportent à un seul genre de

cause, les nullités du consentement, el non pas réellement à des

causes différentes, il existe encore divers moyens â présenter à

l'appui de chacun de ces griefs: autrement dit, chaque élément

du consentement, auquel se rapportait un vice spécial affectant son

existence on sa validité, est lui-même susceptible d'être établi au

moyen d'une série de preures que je puis présenter avec plus ou

moins de succès; cl il se peut que la perle de l'un ou l'autre de

ces procès secondaires provienne uniquement de l'insuffisance de

ces preuves; serai-je alors admis à recommencer le procès en nul-

lité du consentement, sur le même chef que précédemment, en

établissant qu'il esl survenu depuis le jugement d'autres griefs, de

nature à décider péremptoirement de l'issue, en ma faveur? pour-

rai-je encore une fois être écouté? Sur ce point même le Code,

pour être muet à l'art. 1351, vient manifestement â l'appui de mes

prétentions : car, en matière de divorce, el, suivant une analogie

que tien ne semble devoir repousser, en matière de séparation de

corps, l'art. 273 du C. Nap. nous dit formellement qu'on peut pro-
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duire, dans l'intérêt d'une nouvelle demande, les faits qui n'au-

raient pas clé admis dans une première instance, comme suffi,

samment pertinents; à charge, bien entendu, d'en articuler d'au tics

assez probants eux-mêmes. Il n'a donc pas répugné aux organisa-
teurs de noire procédure civile, d'accorder au demandeur malheu-
reux dans l'administration de sa preuve, la faculté de réitérer son

action, en relayant sur de nouvelles preuves ou même c-n y ajou-
tant celles qui out di*jà clé jugées insuQisantes; et l'on peut en

conclure qu'il me restera, dans mon procès en nullité du consen •

teinent, encore d'autres moyens ou preuves subséquentes, sur le

fondement de chacune desquelles il me sera possible d'édifier une

nouvelle contestation tout-ù-fait indépendante des précédentes.
J'aurai donc ainsi à ma disposition, d'abord sur les causes géné-

rales, ensuite sur les éléments de ces causes, cl enfin sur les

preuves de ces cléments, une filière de procès qui auront bientôt

fait disparaître t-t le patrimoine litigieux, cl celui de mon adver-

saire, et le mien propre.
Or est-il possible que la loi ail entendu consacrer une aussi

monstrueuse involiitiou de procédure? Nous ne ferons pas à uos

législateurs l'injure d'y croire un seul instant. D'abord il nous sera

facile de réduire tout de suite â néant l'autorité de l'art. 273 du C.

Nap., pour établir que la même demande fondée sur de nouvelles

preuves >.eserait plus admissible. Déjà nous pourrions argumen-
ter de la présence seule de celte disposition, cl nous écrier : gui
dicil de uno, negat de altero ; car si l'on a pris la peine de l'insérer

dans cette partie du Code, c'est qu'évidemment elle ne doit pas
recevoir d'application dans le droit commun, et l'on ne pourrait

pas objecter qu'en matière de divorce et de séparation de corps,
il y aurait des raisons encore plus graves pour mettre un terme à

la multiplicité de procès toujours longs el toujours scandaleux:

celte apparente contradiction légale ne supporte pas un examen
-

plus approfondi. L'ensemble des motifs, des éléments d'une con-

damnation sur de pareilles demandes constitue un faisceau de

moyens, susceptible de varier et de changer de caractère par l'ad-

jonction de nouveaux faiis établis par l'enquête; la variation dans

ces moyens entraîne la diversité dans la cause de la demande; d'où

il résulte qu'une seconde action, reproduite après une tentative
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infructueuse, niais ctayée sur de nouveaux faits, n'est réellement

plus fondée sur la même cause; la seconde demande est bien nus-

logue à la première, maïs elle ne lui est plus identique. Ajoutons

que de$ taisons de bienséance ou telles autres circonstances par-
ticulières, peuvent, dans la première instance, commander à l'é-

poux de taire certains faits qu'il était d'ailleurs parfaitement en

mesure d'établir. Il n'y a donc pas ici violation de la chose jugée,
dans le fait d'admettre une seconde demande, basée en partie sur

les mêmes moyens; et l'exception qu'on voulait trouver aux prin-

cipes de notre matière, se change au contraire eu une consécra-

tion formelle de ces principes.
— Toutes ces considérations dé-

montrent surabondamment que l'art. 273 reste spécial au genre
de matière sur laquelle il statue, et qu'il faut se garder de toute

extension des règles qu'il consacre: on peut d'ailleurs enregistrer

plusieurs décisions judiciaires en ce sen$v2l2).
Mais en dehors "de cet ordre d'idées et en éliminant par la de

nombreuses contestations, il en reste encore une source assez fé-

conde, pour justifier les critiques que nous avons présentées;
sera-t-il donc aussi possible de sortir de celle difficulté, comme

de la précédente? Oui, sans doute, mais nous n'en trouverons pas
le noeud dans noire législation : c'est dans celle des Romains qu'il
faudra encore puiscr(2l3). Leurs jurisconsultes professaient à cet

égard une théorie qui, malgré le silence de nos lois sur ce point,

(212) Vov. entre autres: Cas*., 14

jinvier 1839 (bit., 1839, I, 119),
«1 18 novewore 1813 {Pev., ISIG,
1,71).

l'ourlant la Cour de Hennés a jugé,
le 20 février ISI6, qu'on pouvait re-
nouveler une demande d'abord re-

I ousséc par suite d'un manque absolu
de preuves a l'appui, en fournissant
la seconde fois les moyens de justifi-
cation nécessaires (fourn. du Pat., 1.

Mil, p. 301). A reuv qui estimeraient

que celle décision s'écarte un peu «te
la doctrine tracée au levte, nous fe-
rons observer que l'abus «tes lit [s de

eoinminatolret, incomplètement ex-

tirpé de la jurisprudence de ce res-

sort, »!oit rendre au moins suspecte
la valeur des arrî-ts qui en émanent.

Voy. au surplus ce que nous disons

sur celle question: infra, d». III,
g 3, «»* II, 2. — D'un autre cote, si
h découverte d'une quittance de paie-
ment eu d'autres pièces reieuues par
l'adversaire, en venait apporter au,
demandeur un surcroît de moyens â

l'appui de sa prétention, ne te rend

plus non reçevatjte, après une pre-
mière tentative ruallieureuse, c'est

qu'il y a là, dans celte circonstance ,
une voie de rétractation de la chose

préc»'*»leniinerit jugée; connue nous
le verronsei-apies : cliai». III, g 3,
i»o|l.3.

{:I3i II parait que te génie inventif
des jurisconsultes romains n'avait pu
ni enraver te goûl «les procès, ii
réduira beaucoup leur nombre : à en

juger par les récriminations de tout

genre qu'on rencontre chez tes auteurs
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doit encore y prendre phec, même aujourd'hui : nous voulons

parler de celle de la fameuse causa proxima actionis, dont le

germe se trouve dans la loi 27, D, De exe. reijudic. ainsi conçue :

tQuum de hoe, an cadem tes esl, quoerilar, hoec speetanda sunt:

personat, idipsum, de quo agitur, cvis.v IROXIMV VCTIOMS;necjam
inleresl, qtia ralione quis cam causant actionis eompelere sibi exisli-

massel, perhide ac si quis, poslcaçuam contra eum judicalum etsel,
nota instrumenta cansx sux reperissel. >

Or, qu'entend-on par causa proxima actionis? La plupart des

Interprètes, surtout parmi les anciens, ne paraissent pas s'êlie

douté que ces seuls mots renfermassent tout un système d'épi-
neuses difficultés; car ils n'ont pas même pris le soin d'eu donner

une définition convenable; cl parmi les modernes, ceux qui sont

entrés le plus profondément dans ta matière, sont loin de s'entendre

sur l'extension «pie le nouveau principe peut cl doit recevoir. Se-

lon I*uchla(2l4) la musa proxima serait le fondement même de

l'action introduite en justice, le fiiudamenlum agendi proximum;
mais non plus, le fondement de l'acquisition, le litre, si l'on veut,
du droit du demandeur, qui constituerait au contraire la causa re-

mota, ou mieux encore la CAUSACAIS.F.actionis. Celle explication

plus ou moins divinatoire se base sur une impossibilité juridique;
car elle suppose que le litre de l'acquisition que l'on vient défendre

en justice, ne sérail pas le fondement le plus immédiat de l'action

destinée â vivifier ce droit. Or, nous te demandons, est-il rationnel

de distinguer entre la causa petendi et la causa acquirendi, quand
il s'agit d'établir et de justifier ses prétentions? c-l, dans ce «as,
n'csl'Oii pas obligé d'invoquer avanl toul l'origine, la cause du

de ces temps-li. Jious ne citerons ici
nue IV'pigrirnme suivante «te Maniai

(I. VII, êp. 61):

/.«, le Sis r.einx t.®iser**tcifr ezr* Srxm
Calant .na t'iiai , Cttstf tr.é, fr.ru.

AS Htier a fr r*™ ! t glafi t,r.*if n'.ar,

e^-JiquZ'n yii l r.d, flir(i'.fa*s, p4t.it.

Cliei nous .vissi, Montesquieu se

plaignait amèrement de Celte véritable

plaie sociale, «lotit il accusait les lois

étrangères, ri surtout lesteisrorniînes

qui avaient pris dioit de cité dans
notre législation, i II ferait ase/ diflï-
• cité, de décider, » écrivait-if dans s>;s

tjettret ftrsanet (tell, CI;, t si 'aterme
tsVt rendu»; plus pcrniietise , lors-

«ipi'eîte est entrée, djns lajurî*pru-
i<leriiN*, ou lor.-qu'clle s'e.-l logée
«diiisla médecine; si elle a fait plus
<t«le ravages sous f» robe d'un jnrîs-
-•consulte «pie sous lé iarjtjo chapeau
a d'un médecin: «t si. dans l'une, elle
• a plus ruiné «te gens, qu'elle n'en a
a tué daiw l'alllie. a

(211} Yorltt., «.'irla loi 27 précitt'e,
rowm. I, p. 135; et lïhein. Mut.,
l'eber dit HIMSM eetsv, levte et
note 18 (t. II. p. 251 à 270;.
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droit réclamé? —Savigny (215) au contraire nous Semble avoir par-
faitement saisi la véritable signification de celte expression, dans

les exemples qu'il cite à l'appui ; mais il n'en a pas non pins donné

de définition. Nos auteurs français ne sont guère plus explicites,
cl parmi eux, Marcadé seul(210;, à notre connaissance, a consacré

quelques développements à cet intéressant point de doctrine.

En dernière analyse, quel sera donc le sensà attacher à la causa

proxima actionis! Ce sens, le voici: il a trait directement à une

extension de l'identité de la cause en général; il ressort d'une pure
antithèse entre tes causes prochaînes et tes causes éloignées, entre

les causes immédiates et les causes médiates, entre ce que nous

appelions plus haut simplement tes causes cl les moyens de la de-

mande: ceux-ci étant l'espèce, celles-là le genre. Les premières
seules influent te plus directement sur la demande, et doivent par
suite seules être prises en considération dans la question d'iden-

tité à débattre; les secondes ne sont que des éléments des causes

prochaines ou immédiates qu'elles viennent justifier ou plutôt spé-
cialiser : ce sont les causes de la cause elle-même, et dont, en rai-

son de leur multiplicité et de leur diversité, la loi ne pouvait se

préoccuper, sans éterniser les procès, comme nous le constations

plus haut. En se conformant â celle terminologie, et en l'ap-

pliquant à l'exemple «pic nous proposions alors, nous appellerons
causa proxima, cause immédiate de la demande dirigée contre la

donation, le vice du consentement : c'est là le genre de cause dont

la violence, l'erreur, le dol, etc., ne sont que des espèces, des

manières d'être différentes, sous lesquelles se présente le vice en

question; el ces espèces, ces manières d'être seront tes causa; te-

motos, tes causes médiates.

On voit a priori maintenant l'utilité de la doctrine des juriscon-

sultes romains : en effet, si Xéialius, dans la loi 27 ci-dessus, nous

dit que pour résoudre la question d'identité, il faut uniquement
faiic peser l'appréciation sur la causa proxima, n'est que l'absence

d'identité dans les rainer remoloe n'esl pas un obstacle à l'excep-
tion de chose jugée, quand bien même d'ailleurs elles serviraient

toutes à justifier celte cause prochaine. D'où il suit que, «lans la

(315) Trailé de droit romain (liai.
Cuenotiv) § 3Qft, teite et note J.

(211); Sur l'arl. 1351, tv" VI et siiîv.
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pensée du jurisconsulte, toutes les causes médiates qui se

groupent autour d'une cause immédiate, sont réputées avoir élé

soumises au juge toutes à la fois et en bloc, par cela seul que
l'une d'entre elles a été proposée cl examinée, dans une première

contestation; cl encore, que l'autorité de la chose jugée devra

faire obstacle â toute prétention ultérieure, qui se fonderait exclu-

sivement sur l'une ou l'autre de ces causes médiates, en restant

d'ailleurs renfermée dans le même groupe dont elles font toutes

partie. Ainsi, toujours en conservant noire exemple, nous devron-

décider, en conséquence de ces principes, qu'après avoir motivé

ma première demande en annulation sur la violence, je ne pour-
rai plus agir une seconde fois, sous prétexte d'erreur dans le on-

sentement; encore moins une troisième, en invoquant le dol : par
suite je me verrai retirer des mains celle arme dangereuse et inca-

pable de s'émousser, qui ne permettait de recommencer indéfini-

ment la même contestation, en éludant l'exception de chose jugée,
sous l'allégation trompeuse d'une vaine et subtile différence dans

la cause de la demande.

Telle est la théorie qui découle virtuellement de la loi 27, De

exe. rei jud., el de plusieurs autres textes qui en renferment des

3|.; iications plus ou moins directes. Témoins : la loi 5 du même

titre, qui repousse l'individu agissant par l'action negoliornm geslo- -

mm, après avoir essayé l'action mandait; la loi 3, pr., ibid., qui

empêche l'héritier à la fois légitime et testamentaire d'employer
l'action ex lestamenlo, s'il a échoué avec la pétition d'hérédité; et

la loi 13, pr. D. De inslil. act., qui suppose encore implicitement

que le créancier, en usant de l'action inslitoirc, à propos d'un prêt
fait par son esclave, ne peut plus intenter plus lard la condiclio ex

mnluo. Dans la première de ces lois, la causa proxima actionis,
cause commune aux deux demandes, c'est l'obligation contractée

par tout inlividu envers celui qu'il représente, les causit rtmoioe

sonl : d'une part, le mandat de représenter; d'autre part, le fait

d'avoir géré, sans pouvoirs, la chose d'aulrui. Dans la seconde

loi, le droit d'hérédité est la base commune des deux actions

en pétition d'hérédité et ex lestamenlo : c'est aussi leur cause im-

médiate, leur causa proxima; la causa remota seule Ic3 différencie:

car elle consiste dans la parenté civile, pour la première, dans la
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vocation du testateur, pour la seconde. Enfin, la troisième loi nous

présente le mutuum comme la cause immédiate des deux actions;

mais, dans l'une d'elles, dans l'action inslitoire, la cause médiate

résulte de la circonstance que le prêt aurait élé fait à litre d'entre-

prise commerciale autorisée par le maître de l'esclave ; dans le cas

de la condiclio indebiti au contraire, il se rencontre celte particu-
larité que la cause médiate ne diffère pas de la cause immédiate,

qui esl toujours le prêt pour tes deux, mais qui se présente pour
la première dégagé du caractère de commercialité : seulement le

créancier, vaincu dans la première instance, cherche dans une

seconde, à établir que l'emprunt a élé fait dans d'autres condi-

tions (217).
C'est par erreur que MM. Toullier et Dalloz(2l8)citentla loi 25,

| ),' Deexe. rei jud., comme offrant encore un exemple à l'appui
de la loi 27 du même litre : effectivement, il s'agit là du cas où

l'acheteur, à raison des vices cachés de la chose vendue, veut at-

taquer son auteur successivement au moyen des deux actions

redhibitoria cl quanti minoris ; en de«Tindanl par la première la

résolution de la vente, par la seconde, seulement une réduction sur

le prix. Ces deux actions ne diffèrent pas par leur cause immé-

diate, qui consiste dans l'improprcté delà chose vendue, et la lé-

sion qui en résulte pour l'acheteur. Mais diffèrent-elles par quel-

que cause médiate? nous n'en voyons, à vrai dire, aucune : ici la

distinction précédente échappe, faute de base pour l'asseoir ; et

dans le texte de la loi 25, Julien se garde bien d'y faire la moindre

allusion. Mais si ces actions ne diffèrent ni par la causa proxima,
ni parla causa remota, elles diffèrent manifestement par l'objet,
comme nous avons eu l'occasion de le constater (210); pourquoi
donc alors le jurisconsulte nous dit-il: ...icre dicclur enm qui aile-

mira carnm egerit, si altéra postca agal, rei judicatoe exceplione
tiimmoreri...? Il est assez difficile de se l'expliquer, û moins qu'on

(217) A la vérité il
parait que Ju-

lien, dans celle Lypotliisâ, dormait
contre l'exception rei jwlicater, une

réplique de dol, cl subsidiairemeut
une action utile an créancier; mais
cela tenait sans doute à ce qii'î. dans

l'espèce telle que se la posait le juris-
consulte, la question à juger en se-

cond l'.eu cliarigeaîl de face, el consis-
tait alors à savoir s'il y avait va réet-

lr-uteiiUihpru!il(Voy. ï'clliier, Pond.,
al lit. De exe. rei jud., u* XVIII,
3< note; Savi-nv. op. cit., g 30d>.

(-218; Toullïer, X, 163; Dailoz, op.
el t» cit., n" 103.

(219) €ï dessus: § 3, II, 2, 2*.
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ne veuille admettre qu'il se soit laissé séduire par l'identité de Yob-

jet médiat, la choie rendue, qui est seule la même dans les deux de-

mandes. Et cela est assez probable; puisque la théorie des actions

en nullité, en rescision, en résolution, etc., qui esl une création

toute inoderne, parfaitement inconnue à Rome, ne pouvait, comme

clic:, nous, faire porter la question d'identité sur un objet plus im-

médiat que la chose matérielle, considérée dans l'action ; à savoir,

sur le but même que l'on se propose directement dans la demande :

l'annulation, la résolution, la réduction, etc. Toutefois il restait

celte considération, encore assez décisive pour un jurisconsulte

romain, que l'une des deux actions tendait à la restitution respec-
tive de la chose el du prix ; cl l'autre seulement, à la restitution

unilatérale d'une partie de ce prix (220). Notre Code, selon nous,

a donc été beaucoup plus conséquent : car, tout en reproduisant,
dans les arl. ICII et suivants, la plupart des règles romaines sur

celle matière, et notamment en laissant, par l'art. ICIf, à l'ache-

teur seulement le choix entre les deux actions, il ne présente nul-

lement celte option comme une conséquence des règles de la chose

jugée; el nous croyons qu'en effet ces règles doivent rester étran-

gères â notre hypothèse, el que la décision de l'art. 1611 doïl

être expliquée par des considérations particulières : peut-être par
le désir qui animait le législateur, de meilre obstacle à un second

procès qui n'aboutirait pas, ci lin de compte, à un résultat plus

avantageux pour l'acquéreur qu'un procès unique. Trompés par le

texte de la loi romaine, la plupart de nos auteurs (2-21), sans

(220) Sur la distinction entre l'ob-

jet médiat el l'objet immédiat d'une

demande, consultez la noleitiG supra.
{211) Polluer, Oblig., n» SOS;

Proudhon, Vsufr., n»127C; burau-

ton. XIII, -1*0; l'oujol, sur les art.
1319 a 1352, n- 21; Aubrv et llau ,
g 760,2*. 3, levte et noie '85.

M. Merlin, dans un passage do ses

Questions (t» Ojitïon, § I, ri" Vltl),
professe une autre théorie sur l'espèce
prévue par la loi 25, %\, bt etc.rei

jud., cl par l'art. 1611. Selon lui, les
«leuv actions compélanl â l'acheteur,
ne différeraient pas par leur

objet,'
qui consisterait alors à frire déclarer

que la cliose vendue est infectée d'un

vica redhibitoire: «Ol objet, dit-il,
i n'est pas le moyen qui leur sert de
• luse: il e.»t la lin de chacune; c'est
<<h cet objet que chacune fend diiec-
« lemcnl » • el il en conclut que l'ex-

ception de la cliosoiii^éc fera obstacle
i celle des «leuv actions qu'on inten-
terait en dernier lieu. Mais s'il en est

ainsi, nous demanderons quelle sera
la cause, le moyen identique, dans ces
deux actions; ce à quoi il devien-
dra difficile. «le répondre. Au surplus,
il faut croira qui* l'auteur n'a aitacbé

qu'une médiocre importance â ce

point: car nous le voyons, un instant

auparavant, dans te inéme article (n*

III;, avouer que les actions alterna-
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tomber dans l'erreur que nous signalions plus haut, louchant ce

même passage, ont pourtant donné cet exempte comme un cas

ci l'identité de cause permet d'opposer la chose jugée, cl n'ont

pas pris garde qu'il n'y avait plus ici identité d'objet : erreur qui
chez plusieurs d'entre eux provient ptobablcmcut d'une confusion

entre la cause et l'objet.
Celle confusion a élé du reste la source de bien d'autres héré-

sies, et une espèce où se retrouve toute l'inexactitude signalée, est

celle que s'est posée M. Bonnicr, lorsqu'il suppose qu'on cherche-

rait à attaquer une obligation, soit en nullité pour vices «le formes,
soil c-n rescision pour vices du consentement. L'honorable profes-

seur, dans la première édition de son ouvrage (22-2), pense «pie
l'on ne pourrait intenter valablement à plusieurs reprises l'une ou

l'autre de ces actions, en tes fondant successivement sur chaque
vi 'le même nature; le tout eu raison de l'identité que toutes

c~» n .mandes présenteraient dans leur cause immédiate, quoique
la cause médiate ne fût plus la même. Jusqu'ici, et sauf l'expres-
sion d'action en rescision qui esl impropre, il n'y a certes tien à

dire ; mais voici comment M. lîonnicr justifiait sa proposition re-

lative au premier genre d'actions, aux actions en nullité : t... car

tla cause de ma demande n'était pas un vice de formes spécial,
* mais la nullité pour défaut de formes >; et plus loin, celle qui

concerne les actions en rescision: t....la cause de ma demande

• était la rescision pour vice du consentement. • — il ressort donc

manifestement de ces passages que, pour leur auteur, c'est la

nullité ou la rescision qui constituerait la cause de la demande,

tandis qu'elle n'eu est en réalité «juc l'objet. Car, qu'esl-cc que la

cause? C'est, avons-nous dit, le motif légal qui sert de fondement

juridique à la demande, celui dont elle découle nécessairement :

or, ni la nullité, ni la rescision ne donnent naissance à l'action,

puisqu'elles sont au contraire te but vers lequel elle tend. La cause

lires sur lesquelles roide celte loi 2-"»,
ont des Luis ditlérents : la résolution
de la vente el la réduction «lu piii;
et ailleurs encoie (u- 11, I'II fine), loin
de reconnaître t!r,,s l'ail. 1611 uni*

application des principes de la chose

jugée, te citer au contraire comme ve-
liant à l'appui du Liocard : ttecta

tina lia, non dalur regrettas ai
ulttmm , dans les cas ou différentes

actions, dérivant de I.» même source,
>oi't oilïites alti'in.itii'i.iiiil à une

pallie pour atteindre son lut. (Vov.
aussi ce «pie nous disons de cette
inanimé : ci-apiés, h* lli )

{iii) Traité des preuvet, h* 090.
I» »
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immédiate est ici le vice du consentement, ou le vice de formes;
et la cause médiate est, soit la minorité du contractant, sa qualité

d'étranger, de femme mariée, etc., soit l'absence de signature,
de date, de témoins, etc.

Nous retrouvons malheureusement les indices de la même con-

fusion dans les explications de M. Bonnier sur la chose jugée en

matière criminelle (223), lorsqu'il enseigne que l'application de la

peine est la cause de l'action publique, tandis qu'elle en est l'u-

nique but et objet, cl que c'est dans le délit qu'il faut chercher

celte cause.

M. Ponjol n'a pas su non plus éviter cet écucil, en disant (221)

que la révocation cl la réduction sont les causes de deux demandes

dirigées contre une donation: la première en cas de survenanec

d'enfants, la seconde en cas d'excès sur le disponible; et nos expli-
cations antérieures ont tendu â démontrer au contraire que ces

derniers éléments seuls constituent ici la cause.

Toutes ces erreurs ont leur source dans une circonstance dont

ces auteurs paraissent n'avoir pas tenu compte: c'est qu'ici la non-

idcnlilé de cause est presque toujours concomitante avec la non-

identité d'objet. C'est .ce qui arrive constamment, comme nous

l'avons constaté, pour les actions en nullité, en résolution cl en

rescision ; pour les demandes en séparation de corps el en sépara-
tion de biens ("22.}). Mais on ne saurait jamais trouver de différence

de cause entre les actions en rescision et celtes en réduction; et

l'on trouvera rarement autre chose qu'une différence d'objet entre

les actions possessoires cl les actions péliloires, quoique MM. Au-

bry cl lîati (2-26) les ptéscnlenl comme devant toujours différer

aussi par la cause : car les titres qui fondent la propriété, peuvent
être aussi la plupart du temps une cause de possession ; cela est

si vrai, que le juge du possessoire est autorisé à compulser cl à

véi ifier les titres de propriété du demandeur, sauf à n'y avoir égard

qu'en tant qu'ils pourraient légitimer l'action possessoire(227).

(i >3) Op. cit., 2e édïi,, r.« 791 cl
792. Vov-. pourtant: n1*791.

(221) Op. modo cit., n» 23.

{2-23) Paris, 30 niai I82«> (»«., 8,
II, 238;.

Toutes les propositions «tece pas-
sade el des suivants doivent Cire con-

férées avec ce qui a été dil plus haut,
sur l'identité d objet, r»" II, 2.

(226) Op. et%til., leste w> 3, cl
note 80.

(227) Carré et Cbauveau, Lois de
ta proe. cit., quesl. 101 Ils el 102.
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f. Spécialités. — La question de savoir différencier les causes
immédiates des causes médiates, les causes des moyens, esl sou-'
vent très-délicate cl a donné licj fréquemment à des dissentiments

parmi les auteurs, comme parmi les tribunaux. Ainsi, pour prendre
un exempte puisé dans un ordre d'idées déjà parcourues, nous par-
lerons des causes qui produisent la nullité des obligations. Il est
sans doute bien reconnu aujourd'hui que l'erreur, te dol, la vio-

lence, ne sont que les moyens d'un cause unique immédiate ; en-
core pourrait-on citer un auteur (228) qui semble élever quelque
doute sur la légitimité de celle assimilation, ce qui ne tendrait à

rien moins qu'à abolir la distinction fondamentale de Nératius; il

n'y a donc pas à s'arrêter à un sentiment qui, je crois, est de-
meuré isolé; mais la question esl susceptible de prendre d'aulrcs

faces.
Nous commencerons par dire que, entre les nullités de forme

d'un acte, (elles que le défaut de signature, l'absence ou l'incapa-
cité d'un témoin, et tes nullités de fond, telles que l'interposition
de personnes, l'incapacité des parties contractantes, il ne saurait en
aucun cas y avoir identité de cause, même immédiate. Ceprincipe
est certain, et il semble que la crainte seule de le violer ail porté ta
Cour de cassation et, après elle, M. Dalloz (229} à croire que le juge-
ment qui valide un acte critiqué à raison de l'incapacité de l'un des

témoins, n'empêcheraîl pas l'acte de pouvoir être attaqué plus lard

pour défaut de signature d'un autre témoin. Il y a là une confu-
sion manifeste entre les conséquences de l'incapacité d'un témoin

et celle de l'incapacité de l'une des parties contractantes; celle-ci

semble entraîner une nullité de fond, l'autre ne constitue qu'une
nullité de forme : car l'absence complète d'un témoin ou de sa si-

gnature, et la présence d'un témoin incapable ne vicient jamais
l'acte que sous le rapport des solennités auxquelles la toi l'avait

soumis. Il n'y avail donc pas lieu ici d'opposer les effets des deux

nullités : par suite la chose jugée sur la première fait obstacle à

une nouvelle demande sur la seconde.

MM. Aubry et Itau font aussi une distinction qui ne nous paraît

(22$) DuTergîer,str te n» IC3 (i. X)
de Totillïer.

(229) Cas»., l«juin 1811 (Dalloz,

t» Chose jugi'e, n* 109). Vov. cepen-
«lant: Cass., 7 mai 1839 (Pet., 1839,
I, 729;,
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guère admissible, lorsqu'ils enseignent une différence de cause

immidiatc entre tes nullités fondées sur l'incapacité de la partie,
et celles qui résulteraient de l'absence de son consentement : dé-

cision que nous comprenons d'autant moins, que, dans une autre

partie de leur ouvrage (230), ils semblent considérer comme élanl

de même nature les nullités produites par le consentement d'un

mineur, d'une personne qui n'avait pas l'intention sérieuse de con-

tracter, >u enfin de celle qui a e:té la victime d'une cireur. Or, dira

que la qualité de mineur c-ngeudre une action en nullité, comme -

aussi, par exemple, l'erreur de la partie, parce qu'elles rendent

toutes deux te consentement nul ou inexistant, n'est-ce pas ériger
en principe, que la cause de nullité pour incapacité est de même

ordre que celle qui provient d'un consentement surpris par dol,
violence ou erreur, c'est-à-dire infecté de trois vices analogues?

— Autre distinction aussi à rejeter. La Cour de Pau a cru

pouvoir juger, sans violer le principe d'identité, que la nullité du

testament fait p;.ç un Français naturalisé à l'étranger, nullité fon-

dée sur ce que le décret du 2G août 1811 l'a dépouillé de la pro-

priété de ses biens, était différente, quanta sa cause immédiate,
de celle qui sciait basée sur le motif que ce même décret l'aurait

privé de Ses droits civils, et par suite rendu incapable de disposer

par testament de ces mêmes biens (231). Mais n'cst-il pas évident

qu'il n'y a là qu'une seule cause immédiate ou prochaine, pour
les deux procès, à savoir, l'incapacité de disposer? A la vérité,
dans le premier, elle résulte d'une confiscation générale, engen-
drant ce que l'on peut appeler une incapacité réelle; dans le se-

cond cas, elle lient plus particulièrement à l'état de la personne :

c'est une incapacité personnelle. Mais celte distinction ne porte que
sur tes causes médiates : la cause générale est toujours l'impos-
sibilité de disposer; ou s'en convaincra facilement, en jetant tes

yeux sur l'ensemble des dispositions du décret précité, dont l'es-

prit consistait à présenter la perte des biens, comme uu corol-

laire nécessaire de la perle des droits civils. — A ceux qui trou-

veraient celte assimilation exagérée ou an moins subtile, nous

mettrons sous les yeux une espèce jugée successivement par la

(230, Comparez: §709, tetle «.« 3
cl note »?, avec § 313 (3' édition).

(231) Pau, 19 mars 1831 (Dev.,
1831, II, fil).
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Cour de Toulouse et par la Cour de cassation, dont tes décisions
mériteraient alors bien plus ce reproche(232) : car elles ont ad-
mis l'identité dans les causes immédiates de deux nul lit es, fondées
l'une sur la minorité, l'autre sur l'estranéité d'un témoin ; ces
deux causes si différentes ne sont pourtant que des causes mé-
diates , qui concourent chacune à constituer uu vice de forme

unique, comme dans l'espèce jugée par la Cour de l'an, où les
causes ne portaient toutes deux que sur un vice de fond.

D'ailleurs, l'arrêt de celle dernière Cour pèche par un autre
côté. Car, si l'on veut admettre, avec la Cour suprême(233), que
deux demandes doivent être considénfes comme basées sur la
même cause, bien qu'à l'appui de la seconde, on présente un

moyen nouveau, pris d'une loi dont on avait négligé d'invoquer
la disposition dans te premier procès, ne poiirra-t-on pas rejeter,
à plus forle raison, la seconde demande qui s'élaierait sur un

moyen tiré de la même loi que la première ?.....
— Parmi les nombreux arrêts qui sont rendus journellement

sur des questions d'identité de cause, et qui la plupart ne sont

pas, à proprement parler, des décisions de principes, nous men-

tionnerons pourtant les suivantes, qui sont encore les plus juri-

diques cl paraissent devoir faire jurisprudence.
La demande basée sur te défaut absolu de pouvoirs de la pari

du signataire d'un acte n'est pas fondée sur la même cause que
celle qui invoque un excès de pouvoirs de cetîe même per-

sonne(231). Il en est de même de la demande eu inscription de faux,
et de celte eu nullité pour vice de foi nie (23S) ; de la demande qui
se base sur une prescription, et de celle qui exciped'un autre litre,
tel qu'une vente(230). Mais il nous semble qtlc la Cour de cas-

sation est encore allée trop loin, lorsqu'elle a jugé(237) que deux

prescriptions de durées «lifférentes constituaient deux causes
non identiques entre elles. On trouvera an surplus dans te lléper-

(232 Cass., 3 février 1818 (On-.,
5,1,117).

(233; Paris, 21 rnubre 1.816, el
Cavs., 16 juillet 1817 tl/et., îi, I,
350). .

'

(231) Cass., iî février 1833 (Dec,
1833,1,179).

(235) Cass., IJ juin 1826 (bee..S,
1,351).

-(23«r) Cass., 6 décembre 1837
{bet., is38. L 33,.

(237| Cavs , I i mars 1853 (Pet.,
1833,1, 312)1
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loireûn MM. Dallez, au mot Chose jugée (%3&), une nomcnclalurc

très-étendue d'airéts, qui ont fait tous une application plus ou

moins heureuse de la distinction consacrée par Néralius, dans la

loi 27 précitée.
— Il faut aussi remarquer que, lorsque les causes sont suscep-

tibles de varier suivant les temps cl les circonstances, la chose

jugée perdra toute son autorité, du moment que ce changement
se sera produit. Ainsi, les jugements qui rejettent une demande

eu- déclaration d'absence, en interdiction, en déclaration d'héri-

tier, ou qui homologuent un concordat, ne foui pas obstacle â ce

que ultérieurement il n'intervienne une nouvelle décision judi-
ciaire déclarant l'absence, prononçant l'interdiction, donnant la

qualité d'héritier ou annulant le concordat, si la présence de

nouveaux faits a changé le caractère de la position respective des

parties litiganlcs, et par suite aussi donné une nouvelle cause à
la demande (239). Tout cela ne fail aucune difficulté, et donne

lieu, en pratique, à des applications on ne peut plus fréquentes.
III, DE U» MAXIME: ELECTAr.v.t r/.i, .vo.vOATIT. HECKESSISAOAL-

TÉRA*— Déjà au commencement de ce chapitre (210), à propos
d'un argument que l'on était allé chercher dans la loi 10, D. De

atl. empli, nous avons eu occasion d'émettre le principe que,

lorsque deux actions dérivant d'une même cause ou de causes

différentes, mais analogues, appartiennent au même individu,

celui-ci, pour avoir essayé de l'une, n'esl pas déchu ou droit

d'exercer l'autre. Nous avons montré, â ce propos, Toullicr (211)

invoquant à tort le texte de cette loi, pour établir que, malgré la

diveisilc de qualités réunies sur une même (été par suite de l'ac-

ceptation d'une succession, l'autorité de la chose jugée faisait

obstacle à ce que l'on intentai deux fois ta même demande, suc-

cessivement sous ces deux qualités. Nous avons reconnu, il est

vrai, que la seconde demande serait impossible, si le demandeur,
au moment où il intentait la pieniiére, élail déjà revêtu des deux

qualités : les autres conditions d'identité existant également. Mais

(238, Cli. Il, secl. II, §2,i»««l%
Cl MlW,

(239, LL. 9, pr., 18, 19 cl 23,
1). De exe. rit jud.; Coïts!. 3, C. bt
hared. petit. — Tass., Il «léccniLre

1829 (bet., 8, 1,720* ; «nivelles, 15

juin 1832 (Daller, t* Chose jugée,
te»221).

(210j Ci-dessus: î 2, L» H.
(211) T. X, n'211.
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noire auteur va plus loin, car il semble généraliser sa proposi-
tion, même dans te cas où, à la diversité de qualités sous les-

quelles on piocède, viendrait s'ajouter une diversité de cause; de

sorte, par exemple, que chaque fois qu'une succession aurait

réuni dans les mêmes mains deux actions différentes, il serait im-

possible à l'héritier de les exercer lour-à-tour l'une el l'autre (242) :

proposition que nous avons aussi condamnée.

Celle question, du reste, est intimement liée avec celle dont

nous annonçons l'examen dans notre rubrique. Car, en écartant,
comme uous l'avons fait, l'argument que Toullicr présentait à

l'appui de sa solution, cl qui consistait à faire intervenir ici la

confusion produite par l'acceptation de la succession, il faudra

nécessairement, pour soutenir celle solution, présenter la loi 10

cl tes espèces analogues qu'on a cherché â y rattacher, comme

une conséquence de celle maxime souvent invoquée et écrite nulle

part, maxime en vertu de laquelle il ne peut être permis à celui

qui jouit de deux moyens pour obtenir une chose, de les épuiser
tous deux l'un après l'autre. Cependant, chose singulière! Toul-

licr s'est bien gardé d'invoquer te brocard; cl, dans une argu-
mentation très-bien développée, il réfuie victorieusement Brunnc-

inann, le président Favre el tous les autres commentateurs qui
ont plus ou moins souscrit à ce principe chimérique.

Plusieurs lois romaines ont été prônées comme trcs-rc-tevanlcs

pour cette question : c'est d'abord ta eonst. 2, C. Defurl., qui

prohibe te concours entre l'action furti cl l'action commodati; la

loi 33, S I, D. l'ro soel), entre l'action pro socio et l'action commuai

diiiilitndo; la loi f, § 5, D, Quod cimt co qui al., entre l'action quod

jussit et l'action de pcculio; c'est encore la loi 70, § 8, D, De leg. Il,

qui prohibe ce même «.«nul entre tes différentes actions dent te

légataire peut user; la toi 1, | 2, D. De lege commhs., entre l'ac-

tion empli pour obtenir te paiement du prix, cl l'action empli qui
tendrait à reprendre la chose en vertu «l'un pacte cotnmissoirc ;

enfin, la loi 25, § I, D. Dé exe. rei jud., entre l'action redliibitoria

et l'action quanti minoris.

Merlin lui-même, après avoir passé tous ces textes en revue,

adoptant en cela les idées de Favre (213), considère que le choix

(212; Itid., n' ICO. (213) Merlin, Qtiul., t» Option,
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fait par le demandeur de l'une des actions, doit faire présumer
sa renonciation aux autres voies que la loi lui ouvrait concur-

remment.

Toute celte théorie est bien dangereuse, et Toullicr (244) n'a

pas de peine à démontrer le peu de fondement d'une présomption

qui tendrait à lier le demandeur par une renonciation en général
non acceptée par l'adversaire, et qui heurterait évidemment la

pensée cl l'intention du législateur; puisqu'on accordant plusieurs

moyens pour faire valoir les droits en justice, il a manifestement

montré qu'il voulait favoriser le demandeur, et non pas le rendre

victime de son incapacité à bien conduire un procès, ou de celle

du magisliat à le bien juger. En cela, Toullier étail certes dans le

vrai.

Mais quand l'émincnt jurisconsulte entreprend de démontrer

que tous tes textes précités (sauf le premier, dont la décision,
d'ailleurs assez contestée ù Home, tenait à des raisons particu-

lières) * ne sont que des conséquences du principe établi sur

l'exception de la chose jugée», qui ne veut point qu'on intente

successivement des actions qui se fonderaient sur te même cause,
il tombe là dans une erreur bien grave, et perd tes avantages de

sa position. Lu effet, si celle doctrine est admissible dans la loi 9,

§ 1,1). De Irib. acl., el la loi 4, %5, D, Quod cnm co, pour les

actions tribuloires, de pcculio ou quod jussit; si cHd'esl encore

dans la loi 33, § I, I). Pra soeio, pour tes deux actions divisoires

compélant aux associés (aclions qui présentent toutes une identité

dans la cause el dans l'objet); elle ne l'est plus dans la loi 25, 5 1,
De exe. rei jud., ni dans l'art. 1011 du Code Napoléon, pour les

«leux actions produites par l'existence de vices redhibitoires dans

la chose vendue, ainsi que nous l'avonsHéjà prouvé; elle ne l'est

pas davaniage dans l'art. 1038 du même Code, qui, en cas d'é-

viction portant sur les démembrements «le la propriété, donne

encore à l'acheteur lésé te choix entre la résolution et la réduc-

tion du prix. Il esl bien vrai que ces aclions soni fondées sur

une même cause; mais leur objet est manifestement différent:

par cela seul il ne peut êlrc question ici de chose jugée. — Ces

S I, n'» I el VIII; Favre, Ration.,
oil,9,§i,Dttrth.att,

(211) T. X.r»»» 173 et suit.
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deux articles sont peut-être ceux qui auraient encore le plus de

valeur, pour justifier l'existence de lu maxime précitée dans notre

droil, si leurs prescriptions, conçues t-u vue de positions parti-

culières, ne devaient, par leur nature, demeurer restreintes à ces

espèces; aussi la doctrine de Merlin, ù part le lorl de ne pas tenir

compte de celle restriction, sérail loin de mériter tes reproches
du célèbre avocat de Rennes, si son auteur lui-même avait su lui

rester fidèle. Mais, comme nous l'avons déjà fait remarquera la

note 221 ci-dessus, il enseigne, dans un autre passage de la même

dissertation, que les principes de la chose jugée reçoivent leur

application précisément dans l'espèce prévue par l'ail 1011; ce

qui est incompatible avec l'usage de la maxime : clecta ttna ria... ;
car si elle n'esl pas exclusive de la chose jugée, elle devient inu-

tile, et.doit e-lrc reléguée parmi ces fastidieux brocards qui n'ont

jamais élé vrais que dans un petit nombre d'espèces exception-
nelles. Il est donc aisé de voir que Toullicr n'a pas su tirer pai li

de sa position, et donner à ses critiqua leur véritable direc-

tion.

Nous venons de dire que le brocard en question, si l'on veut

l'admcllre, ne pourra recevoir jamais «prune application très-res-

Ireinie, cl seulement dans des cas spéciaux, où la loi donne le

choix entre deux actions : ceci suffirait presque pour le proscrire
loul-à-fail. Mais il y a plus, el l'on ne doit entendre notre proposi-
tion qu'avec une certaine réserve, el uniquement en ce sens que,
si l'une des actions a ou n'a pas procuré au demandeur l'émolu-

ment ou l'avantage qu'il chère-bail, c'est qu'il ne pourra plus
intenter valablement l'autre; et non point en ce sens, «pi'une
demande introduite par lui en justice, sérail, avant tout juge-

ment, renonciation, désistement ou prescription, un obstacle à

la seconde. Car, pieVisémcnt en raison de ce droit d'option, le

demandeur, déboule dans l'une, pourra encore intenter la se-

conde action, et ne saurait être repoussé alors, ni en vertu du

prétendu brocard, puisque l'intention manifeste du législateur a

été de lui procurer ou une résolution ou une réduction; ni en

vertu de la chose jugée, comme le voudrait Toullicr, puisque tes

conditions d'identité n'existent plus ici d'une manière complète.
Déduite à ces termes, la maxime : clecta ttna via... perd toute
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son importance; el, comme on ne saurait plus la considérer connue

une for mule pn»i>re à résoudre un cerlain nombre d'hypo-
ihèses, sans l'intervention des principes de la chose jugée, ci

que là où ces principes font défaut, la maxime elle-mëuie est

sans force ou sans valeur, il en résille qu'il faut les bannir des

règles reçues c-l pratUuiécs dans noire législation.
— l'ne importante résolution de la Cour de cassation a réeeru-

lueni reconnu l'inexistence de la même maxime, mais dans uue

espèce nu peu différente de celles que nous avons couramment

supposées justpt'ici : il s'agissait de savoir si la partie lésée par un

di'lii, après avoir réclamé, devant la juridiction civile, l'iuexécu-
tiou d'une clause pénale stipulée dans une transaction intervenue

à la suite d'une première contrefaçon, pouvait encore actionner

le contrefacteur devant la juridiction «orreciionnelte, en laison

d'uu nouveau délii de contrefaçon. Ce qui a décidé la Cour pour
la négative, et ce qui devait, eu effet, la décider, c'élail l'absence

«l'identité de cause et d'objet dans les deux demandes ; mais aussi

ne peut-on plus alors considérer son arrêi comme se prononçant
foi rnelleiiienl sur le mérite de notre maxime, qui, quoi qu'en dit

l'honorable conseiller, rapporteur dans l'affaire, ne |»ourrail rece-

voir du véritable application qu'en dehors des espèces où il peut
t'ire question de chose jugée (245).

|je point de savoir si une partie, après avoir essayé de la voie

criminelle, peut encore, dans la même affaire, employer la voie

civile et rice tersa, est une question à part, et qui, encore aujour-

d'hui, divise profondément les criminalisles. Suivant nue première

opinion, la maxime: clecta ttna via.... recevrait ici son application

pure c-l simple; la partie, après avoir suivi une voie, ne pourrait

plus prendre l'autre. L'ne aulic opinion dislingue si celte partie
veut pisser du criminel au civil, on du civil au criminel, en ne

rendant son option définitive que dans ce dernier cas. Quant â

nous, nous préférerons, avec M. Soitrdat (210), ne prohiber la

transition d'une juridiction à l'autre que dans les cas prévus par

la loi ; et notamment quand l'une de ces juridictions a déjà pro-

(215; Cass , 10 juillet 1851 (lut.,
1851, I, 123).

»2W; Traité général de ta res-

ponsabilité, l. I, i.» 232 H suiv.
Vov. aussi infra .- App., J I",

ta* III, I.
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nonce sur le litige à elle soumis : ce qui n'est encore, à uai dire,
qu'une application des principes de la chose jugée, et »on point
de ki maxime précitée.

CilAI'ITHK III.

»r ta pr»rr*urt «ta ta rM» j"*rr>

§ i**, ffcw décisions qui produisent la chose jugée,

I. Cceti A ronce r>eCHOSEIVCÉEmiss i.\e itâcisio*. — *L.'au-
«torité de la chose jugée n'a lieu qu'à l'égard de ce qui a fait I ob-

«jet du jugement », porte l'art, 1351; lanium juJkalum quantum
Hiigaimn, disaient nos anciens jurisconsultes; cl celte idée traduit
en quelques mots la solution complète de la question; il ne nous
reste donc plus qu'à les commenter.

Il est d'abord certain que toutes les paroles qui soi «eut de lu
bouche du juge, ne sont pas susceptibles d'acquérir force de chose

jugée: KO»rojc munit jwHcit juilicaii tontine! anc(onlaiem{l); cl
même sa décision n'acquiert celte force que relativement aux
choses qui s'y trouvent résolues, par l'admission ou le rejet des
conclusions des parties, et non point relativement à ce qui y est

simplement mentionné à titre dénonciation ou de qualification:
en d'antres termes, c'est le dispositif, et non les motifs, qui aequiei I
l'autorité de la chose jugée (2). Il en résulte qu'il importe asse*

peu que les motifs soient en contradiction avec le dispositif, et
même, qu'il ait été accordé plus ou moins que l'on n'avait de-
mandé(3); il est cependant nécessaire qu'il existe en réalité un

dispositif; autrement le juge, en ©niellant de s'expliquer el d'in-

diquer ce qu'il accorde ou refuse, n'aurait pas fait un acte capable
de porter le nom de jugement, parce qu'il n'y auiail ni condamna-
tion ni congé de la demande.

(IJ COBSI.7, C. te lent, tl inttr-
locut.

(2. C»ss.( 30 aofit 1832 U. du fat..
t. XXIV, |>. \Vi\\; Ci>>., Vi »oi)t
1837 (tec, 1837, I, 753); Ca*s.,
9i»:it'k-r 1833 ilKc, 1833,1, 559);
C«s., 23 jaiU*iÏ839 {Int., 1839,1,

5«ÎO|;*^»s*., 21 ilfeemb» IS39ftei<.,
1810, l/5K>j; Ca*s., 3s) awil «850
(ter., IS50,1, 197); Cas*., 12 août
IS5I (ter.,'1851, I, fôO}; Oiléans,
17 »oùt 1818 {tet., 1819, 11, 5CI>.

(3) Cas*.-. l3iiovemlto 1839{ter..
1S39,1, 959,.
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C'est aussi celte dernière raison qui fait que les réserves conte*

nues dans un jugement, empêchent qu'il ne passe en force de
chose jugée, parce qu'iln'y a alors jamais de solution définitive,
el qu'on part du principe de la loi romaine: Hetjudieata dïcimr

quacfiuem eonlroreniarum prom*tiatiune Judith neeipit, /;«oJ tel
tomUmnamae tel «ibsolmionceonlijilH).

II. |>fS MtTKRF-VTKS BPKt.CS PB CLOSIONS irOlfJkIRES.— I. Dr»

dérision» ronsidrrees |iar rapport à l'autorité dont
rllc* rmmirnl. — !• Jugement* de première minute et d'appel.
la définition même que nous avons donnée, en commençant, de
la chose jugée, montre assezqu'il importe peu de distinguer euli c
les jugements en premier el ceux en dernier ressort; entre les dé-
cisions du juge de paix, du tribunal de prepùère instance et celles
de la cour impériale; parce que l'autorité de la chose jugée el les
elTetsqui y sont attachés, ne dépendent point en général du plus
on moins de facilité donné aux parties pour les faire rapporter, ni
de la nature des recours que.la loi a ouverts contre elles.

5* Arrêu de*t<malio». Il faut distinguer ici soigneusement entre
les arrêts de rejel ei ceux de cassation.

, Les premiers, lors même qu'ils n'émanent que de la chambre
des requêtes, acquièrent une autorité absolue et définitive,
puisque aucun recours ne demeure ouvert contre eux (o).

Quant aux seconds, aux arrêts de cassation, ils pouvaient, d'a-

près l'usage immémorial de l'ancien Cmiiri/ de* parties, être de

nouveau déférés au Conseil par la même roi*, lors même que le

grief eût donné ouverture, devant une autre juridiction, à une re-

quête civile (C}. Cette jurisprudence a même été depuis consacrée

par un arréi du 25 pluviôse an 111(7).

Aujourd'hui, on procède différemment, et aucun arrêt de cas-

sation n'est plus susceptible d'un pourvoi direct et immédiat de-

vant la Cour; mais l'autorité qu'il acquiert n'en est pas pour cela

(I) l, I, O. te rejwl. — Polli. r,
op. cit., n» 831. — Cas-*., 21 janiicr
1813, t* Ho», n, 10 mai 1821 i\>Moj,
t* Ctiose jugee, »•• 87, in printip'o).

(5) Êtigl. fie la proe. du Conttil,
lu 28 juin 1738; |>reru. part., lit.

IV, art. 39, *i l. IX, art.S.

(6) UU., I. IV, ail. 21. — To!»-

»», Kiglem. du Coin., p. 203 (l*arê,
IÎS6).

(7) Cet airrt e=l cité par SI. Dalloz,
Jurispr. giitir., t» Cassation, n" 123.
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plus définitive ; et comme il est de principe qu'une décision judi-

ciaire cassée indéfiniment ne conserve pas, dans la nouvelle ins.

lance devant le tribunal de renvoi, l'autorité de (a chose jugée,

tant à l'égard des questions de droil résolues par la Cour de cas.

saiion elle-même, qu'à l'égard des questions de fait sur lesquelles

cette' dernière n'était poinl appelée à se prononcer (S); et puisque

h cour ou le tribunal d'appel saisi par le lenvoî, a le droit d'exa-

miner encore l'affaire el de la décider, si bon lui semble, comme

ta Cour suprême elle-même, il en résulte qu'o fortiori le même

droit appartient à celte Cour, et qu'un nouveau pourvoi, de la

part des mêmes parties el pour les mêmes causes, ser.r encore

possible: car le recours en cassation, qui est de droit commun,

est ouvert contre tous jugements et arrêts en dernier ressort, in-

distinctement au profit de loates les parties liées au procès, à

moins qu'une exception ne l'ait formellement prohibé; et cette

exception n'existe pas. Seulement il est peu probable que, si l'ar-

rêt de la cour de renvoi est en tous points conforme ù celui de la

Cour de cassation, il soit rétracté par c« lie dernière, cl qu'étant

porté en général devant la chambre qui s'est déjà prononcée,

celle-ci vienne à changer sa jurisprudence: de sorte que, la plu-

part du temps, il sera ainsi coupé court à la contestation, et que

l'affaire eu restera là.

Mais les choses ne se passeront plus de même, si h décision de

la cour ou du tribunal de renvoi est en opposition avec celle de la

Cour de cassation; cl un nouveau pourvoi formé dans les mêmes

conditions aura infiniment plus de chances d'être admis derechef

par la Cour suprême; de même qu'il est encore possible que le

deuxième renvoi à une autre cour ou un autre tribunal, ne

vienne déceler une fois de plus la même divergence d'opinions,

entre les tribunaux inférieurs et la Cour régulatrice. Cependant,

comme il faut que toute contestation ail un terme, cl qu'il ne pou-

vait entrer dans les vues du législateur de tenir perpétuellement
en suspens, an moyen de recours indéfinis, la solution que les

plaideurs ont sollicitée des magistrats, on a dit limiter le nombre

de ces recours. Après plusieurs variations législatives sur le sys-

(8) Cass., 23 jantier 1816 (ter., 5, I, I II); Cass., 3 mars 1831 (Dal-
loi, t° Caution, n» 2157}.
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lème le plus propre à atteindre ce but, fut votée la loi du I" avril

1837, encore en vigueur aujourd'hui, et qui investit d'une autorité

irrévocable le second arrêt de cassation rendu entre les mêmes

parties et sur les mêmes moyens ; la chose jugée dans ces condi-

tions, l'est définitivement, et faîl loi pour la troisième cour de

renvoi qui, obligée de se conformer à la doctrine de la Cour su-

prême sur le point de droit, n'a plus alors d'antre mission que

d'apposer en quelque sorte un rîta, un partait* i l'arrêt désor-
mais passéen force de chose jugée (9).

3* Sentence*arbitrait*. Itevêtues de l'ordonnance à'ejçeqnal*r,
ces décisions sont susceptibles de produire tous les effets des actes
émanés des magistrats publics cl officiels ; et, à part les moyens
de rétractation généraux on spéciaux que la loi a organisés contre
elle (10), la chose jugée par les arbitres reste inattaquable, cl

conserve sa force et son autorité relatives (II), absolument comme
les autres jugements ou arrêts(l2).

9. Des décisions considérées par rapport a leur

dispositif. — i* Jugement* ptoritoire*{lS). La loi X.lkrejnd.,
en n'investissant de l'autorité de la chosejugée que les décistoiis et
sentences qui ont terminé la contestation d'une manière définitive,
ne saurait être transportée dans notre législation arec toute sa

géréralité. Pothier, dans son traité sur'la Chose jugée, etTonl-
lier (14), en paraphrasant celte disposition, cl en disant que les

jugements qui contiennent une condamnation provisionnelle, ne

peuvent acquérir ni le nom ni l'autorité de la chose jugée, émet-
taient tous deux une idée aussi inexacte sous l'ancienne jurispru-
dence que sous le régime de nos Codes modernes. Sans doute, la
décision provisoire, ciroiieuienl enchaînée, quant a son existence

cl quant à ses effets, à la décision principale, par rapport à la-

quelle elle est incidente cl accessoire, ne saurait préjudicier à

[9, L.<hi|«Mrill$37, ait. 2.

(10) Voy. liât* le Code de proe.,
les art. 1016, al. 3; 1023 ri 1023,
al. 7.

(11) C. riepr., art. 1022.
"

(12* Cass., 8 ve&dômiaire cl 3 bru-
maire an VIII (ter., 1, 1,230el 263} ;

Colmar, 28janvier 1817, el CM., 26

janvier 1819 (ter,,6, I, il)
(13; Il est superflu d'avertir qne,

dans toute cette matière, l'expression
de JHgement e>t prise dans le sens le

[•lus large, comme synonyme de dl-
rïnoa judiciaire.

(II) Pothier, OUig., h*. 830; Tool-

lier, X, 95.
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cette décision principale, de même qu'elle ne conservera pas pon

plus une force que la seconde n'aurait jamais acquise; c'esl pour
cela qu'on refusait anciennement la voie rescisoire contre ce genre
de jugements, attendu qu'ils étaient réparables post eognitum prin.
opale uegalum, disait l'a pon ( 15).

Mais tout cela ne prouve pas que le jugement provisoire, en

tant que statuant sur la provision, et abstraction faite de toute dé-

cision ultérieure sur le principal, ne soit susceptible d'acquérir
une véritable force de chose jugée, qui mettra obstacle à toute

autre décision provisoire ultérieure sur la même question. Tout en

ne liant en aucune façon les juges, qui ont la Tacnlté de le rappor-
ter avec le fond de la cause, il est incontestable qu'il a conféré à

l'une des parties litîgantes des droits, dont le retrait obtenu par
les votes légales pourra seul la priver. En un mot, le jugement,

prorhoire quant an principal, est définitif quant à la j>rori*ioi».-
niais il ne prononce que pour un certain temps, puisqu'il n'est pas
non plus un jugement d'avant faire droit. Ce ne sera donc que
sous le bénéfice de ces restrictions que nous adhérerons à la doc.

trine des arrêts, qui lui ont en général tous donné un caractère

préparatoire cl dépourvu de l'autorité ordinaire des actes judi-
ciaires (16).

21 Jugements prêparaloirt*. Ces décisions, incapables de cons-

tituer un préjudice quant au fond, incapables de |K>rler aux droits

des parties aucune atteinte qui ne (fil réparable, ne sont jamais

susceptibles d'acquérir l'autorité de la chose jugée, parce qu'elles
n'ont pour but que d'ordonner de simples mesures d'instruction,

propres à régulariser ou compléter l'instance el à éclaïrcir le fond

de l'affaire. Ce principe est constant et n'a jamais fait doute, ni

en législation, ni en jurisprudence(17): les divergences que l'on

(I5J Recueil d'arre*l* notalle*,
i9* livre, I. VIII, ri» 7.

(IC) Cas?., 20 germinal an XII
(ter., I, I, 956|, Cass., 27 lévrier
1812 {Vet., 4. I, 38); Cass., £6 juin
1816 (ter., 5,1, 219}, etc.

On peut joindre a cette liste on ar-
rêt de la Cour <le cassation , en date
du 17 août 1$53 (ter., IS51,1. 777),
qui, in pernk'llabl de reproduire une

demande provisionnelle déji repoussée
en d'autres circonstances, a implicite-
ment reconnu l'autorité des jugements
de celte espèce. .

(17) Cass., 27 aviil 1837 (ter.,
1837, I, 711»; Cass., 27 février 1838
(ter., IS33,1, 2(6); Cass., 2 juillet
1839 (ter., 1839,1, 815). L'an. 436
du C. de comni. consacre formelle*
mei l le mime principe.
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rencontre dans cette matière, ne proviennent que de la difficulté

de bien distinguer les jugements purement ptcparaloircs des juge-
ments interlocutoires,

3* Jugement* interlocutoire*. Il n'eslt personne pour qui la déno-

mination d'interlocutoire ne rappelle immédiatement à l'esprit celle

maxime banale, écrite nulle part, mais empruntée aux plus vieilles

traditions de palais, cl qui ue se retrouve dans la bouche de tous

les praticiens ; t interlocutoire ne Ue pa* lejitgt; temper judici ab i«.

lerloa." iiû d'medere Utel; et au premier abord on serait volontiers

lente d'y voir une négation absolue de l'autorité de la chose jugée

pour ces décisions d'avant faire droit. Tel esl encore le sentiment

de bien des personnes; mais nous allons voir de suite qu'il ue sau-

rait être accepté sans de graves modifications, qui priveront en

définitive ce brocard, comme laul- d'autres, de toute importance
doctrinale. Il nous faut pour cela faire quelques pas en arrière,
cl rentrer dans le domaine des législations antérieures à la nôtre.

Sous l'ancienne jurisprudence, lien n'était moins défini que la

distinction entre les préparatoires et les interlocutoires, que l'on

regardait eu général comme synonymes d'nraui faire droit; et tan-

dis que le droit romain les avait confondus sous l'unique déno-

mination d'interlocutoire*, pour n'en autoriser l'appel qu'après le

jugement du fond (18), nos anciennes pratiques françaises', em-

pruntant au droit canonique un usage tout opposé, ne distin-

guaient , quant à la faculté d'appeler, que si le jugement en fait

portail ou non un préjudice tirituxà l'appelant: expression vague
et élastique qui, en ne prohibant l'appel que dans le dernier cas,
fournissait facilement à la chicane là ressource des appels mora-

toires, pour compliquer el prolonger sans fin les procédures! 19).
la? législateur de lu période intermédiaire, frappé de ces abus

trop réels, eu revint au droit romain, sans même distinguer
comme lui entre les préparatoires réparables et ceux qui ne le sont

pas: ce qui consacrait un excès oppose(20;. Aussi les rédacteurs

du Code de procédure- voulurent prendre un moyen terme; mais

en faisant dépendre la faculté d'appeler immédiatement, du préjugé

(I8j Consl. 5 H 7,C. Q*or. appetl.
non rteip. ; Consl. 2, C. te epise.
étudient.

(19) Voj. l'ordonnance do II mai

1717, sur les appellations des juge-
ments des trésoriers de France.

(20) uVtrel du 3 brumaire an II,
ail. 6.
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qu'un interlocutoire peut avoir sur le foud de la cause, ifs se sont

jelés dans une voie nouvelle el inexplorée, qui eûl nétvs>ité de

leur part plus de précision et de netteté dans la définition des pré»

parat<»îre5 et des interlocutoires(2 j).'

L'inconvénient d=- ces ^Minerions déf.t-tueuses e| mal assises se

retrouve dans notre imtièie, si l'on repousse avec nous I apptu-a-
tion trop absolue de la maxime piécilée; mais, sans nousaritier

davantage sur ce |ioin| qui est en dehors de notre suj< I, nous pas-
sous immédiatement à l'examen des diverses opinions qui se sont

produites louchant l'autorité à accorder aux jugements in crlocu-

loircs. '.
'

IVwjol t23) est à peu près le seul auteur qui ail avancé que ces

jugements ne liaient jamais le juge : de telle soi le qu'il pourrait
t n'y avoir aucun égard, el même les modifier ou les changer à

«son gré, tant qu'il est saisi de l'affaire» : opinion que l'on peut

rapprocher de cellu de M. J. Berrïat-Saiiit-lNîx{23;, qatî ne fait

qu'ajouter une condiiion de plus à la proposition précédlente, en

exigeant que le j'igement, pour acquérir et conserver soin auto-

rité, ail clé rendu coitiradicloircmcnt avec les parties,,ou au

moins qu'il,ail été rendu sans opposiiiou de leur part, ou'enfin

qu'elles y aient acquiescé. Celte distinction qui a pour elle un jvige-
luem de cassation, du 12 germinal an IX, a clé formellement pros*
crite plas lard par un arrêt de la même Cour, eu date du 14 juillet

1818(21}.

Boiiard, dans ses excellentes leçons sur le Code de procé-
dure (25), n'a pas eu de peine à faire justice de toute celle théo-

rie, en montrant que l'interlocutoire, étant une décision judiciaire
comme lout autre jugement — cl une décision de nature, sinon à

préjuger le fond de la question, du moins à donner à la procé-
dure une tournure qui certes ne sera pas sans Influer immédiate-

ment et irrévocablement sur la solution définitive, — doit acqué-
rir foi ce de chose jugée, même à l'égard des magistrats qui l'ont

rendu. Que si ces magistrats restaient maîtres d'abdiquer l'opinion

(21) C. de pr., art. *3I cl 152.
(22i ïraiti de* othg., sur les art.

1319 à 1352, W 22.

(23) Court de proe. citite, p. 233,
note 40.

(2l)ter.,J,|,.|ll,el5,1, 5C0.
(25) T. Il, n» 203.

Il
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qu'ils viennent ainsi de manifester, il eût été parfaitement inutile

de permettre l'appel, et l'appel immédiat de cette sentence:

preuve p^fcmptoire qu'il y a là un tort considérable el irrémé-
diable pour wne partie, un droii acquis pour l'adversaire, que le

juge ne doit |>lu* pouvoir détruire lui-même. Qu'enfin on sérail

toujours amené dans le système contraire (comme l'a été du reste

Poujob, à décider que laii êl conrorme de la cour, rendu sar i'ap.

pel d'un interlocutoire, liera irrévocablement le juge de première
instance, taudis qu'on ne donne pas le même cîfel à l'iuierlocu-

loire devenu définitif, par suite de l'expiration des délais d'appel :
distinction nouvelle et qui? est bien replainetnenl contraire à l'es-

prit du Code de procédure.
Ces taisons soin pleines de force et de justesse; el nous avons

peine à comprendre les critiques dont le regreitable professeur a

été l'objet de la part des auteur*, sur la portée qu'il leur aurait

donnée. En eflei, pour appuyer sa théorie, Uoitard prenait, entre

autres exemples, les cas où le juge aurait ordonné une enquête,
une expertise, une prestation de seriuxent; et donnait à entendre

assez claîremeiil que l'on ne devra jamsîs permet Ire au juge de

déclarer ultérieurement inadmissibles, eelt<? enquête, celle exper-
tise, ce serinent, dans le procès même où flls avaient été ordon-

nés; mais jamais il n'a enscigué, comme l'on! soutenu tout gra-
tuitement ses adversaires imaginaires, d'accord AU fond avec lui,

que le résultat de ces mesures d instruction prescrites par l'inter-

locutoire, dût constituer pour le tribunal un fait acquis, qu'il ne

pourrait plus remonte plus lard en question : alors d'ailleurs que
la loi dit formellement le contraire pour rcxperlisc(2-i), el que
nous ne voyons nulle raison pour ne pas étendre celle prescription
à loul aulre dispositif de l'interlocutoire. Tenons donc pour cer-

tain qu'il s'est produit là un véritable mal-entendu, et qu'on s'est

attribué des torts supposés cl des opinions que l'on n'a pas pro-
fessées.

La grande majorité des auteurs (27) a donc adopté plus on

(26j C. de pr., ail. 323.
(à7i Vov. entre antres: Merlin,

Mép., tu Communaux, § 4 lit; et

Outil., rii Hypothèque, § 19, Inter-

locutoire, g 5, el TestameM, § If;
FavarJ, Rfpertoîre, 1. III, p. f5l,
Ponct-i, op. rit., u* 78, etc.
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moins les idées de lîoiiard, tout en ayant l'air de les répudier, et

n'ont jamais, pas plus qde lui, dénié aux interlocutoires l'autorité

de la chose jugée; mais en tant seulement qu'on n'a égard qu'à
leur dispositif, et non point à l'influence, au préjugé qu'ils

peuvent constituer sur L* fon I de la contestation. Les nombreux

arrêts que l'on a cru pouvoir invoquer contre celle manière de

voir, ne font, au contraire, que la consacrer; parce qu'ils sont en

général rendus dans des espèces où il s'agissait uniquement d'ap-

précier le résultai de la mesure d'instruction ordonnée, cl non

point celte mesure elle-même (2$). Nous ne connaissons que deux

décisions qui rompent cette uniformité de la jurisprudence ; en-

core la première, en date di| Il ventôse an XI (£9, a-l-t-lle été

rendue sous l'empire des idées de l'ancienne jurisprudence: cl

uous avons vu ce qu'il faut penser de la législation de ces temps-
là ; la seconde n'émane que d'une Cour d'appel, alors déjà étran-

gère à notre pays. En effet, la Cour supérieure de Bruxelles (30),

pins hardie encore que M. Reniât .Saint-Prix dans la théorie que
nous avons critiquée plus haut, décide formellement que le juge
a le pouvoir de rétracter un interlocutoire, même rendu sans

contestation ni opposition de la part des parties; ce que ni l'an-

leur précité ni aucun tribunal français n'avaient osé proclamer.
Nais il est évident que ces arrêts ne feront jamais jurisprudence.

En résumé, le juge demeurera obligé par son jugement interlo-

cutoire, c'est-à-dire qu'il ne pourra plus le réformer, el décider

que telle mesure d'instruction par lui ordonnée n'aura pas lieu;
il ne pourra pas même, dans son jugement définitif, passer sous

silence les résultats de faits acquis par celle instruction, pour

juger la cause d'après d'autres éléments : c'est l'avis de la Cour

suprême elle-même (3lj; en ce sens donc, l'biterlotntoire lit le

(285 Cass., 27 nîrose an XI (ter.,
1, I, 710,; Cass., G juin 1811 (ter.,
3, I, 358); Cass, 17 février 4825,
(ter., 8, 1,471; Cass., 10 mai IS2»ï
(ter., 8,1,339j; Cass., 5 mirs 1829
(ter., 9, I, 213); Cass., 13 avril
1832 «ter., 1832,1, 4«5i; Cass., 13
marsl833(fer., 1833, l,fi5l);Cass.,
12 janvier 1836 (ter.. 1836, 1, 21};
Cas*., 31 janvier 1&37 (ter., 1837,
I, 521). fctuvelles, 13 août 1811

(ter.. 3, II, 55ïj: Toulouse, 2 jan-
vier 1811 (ter., 1852. IL 91}. -
Plusieurs de ces irr.'is iloViJent mente
formellement que l'interlocutoire lw
le juge.

(£9; ter., 1.1,776.
(34) lîruvelles, 21 novembre 1819

(ter., 6, II, IS6).
(31) Cas*., ii avril 1812 (ter.,

I8l>, I, 683).
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juge. Maïs le jnge ne sera pas lié par le préjugé que l'interlocu-

toire pourrait jeter sur h décision ultérieure du fond, comme si

celle denûete dût dépendre de la preuve acquise par suite de lîn-

lerioetiloire ; en ce sens finterlaeutoire ne lie pat le juge. — Main-

Ieiiat:l si nous avions à nous prononcer enlie ces deux maximes,
nous rejouss«rio:is s:>ns liésîter la seconde, qui, dans son applî-

eaiion, n'éveille plus dans l'i-stnii qu'une idée banale cl surabon-

dante; et nous choisirions volontiers la première, qui nous

semble infiniment plus exacte cl plus significative : attendu que

le préjugé (si toutefois il est permis de le qualifier de celte façon)

qui peut résulter de l'interlocutoire, est .en général très-problé-

matique et est loin d'avoir, pour la décision principale, la même

valeur que les jugements de questions préjudicielles,'dont nous

allons parler ci-après.
4* Jugement* préjudiciel*. Il y a ici deux positions différentes à

examiner: celle où le jugement dont on excipe de l'autorité, a

clé rendu dans la même affaire cl par le même tribunal que ce-

lui qui est saisi de la contestation pendante; el cille où le juge-
ment a été rendu séparément ou par un autre tribunal. Du reste,
hàions-noiis de le dire, l'autorité qui s'attache à ces jugements
cl indépendante de ces distinctions.

Dans la première hypothèse, la décision préjudicielle n'est

qu'une des phases du procès, un des cléments de la question

principale; mil doute, par conséquent, qu'elle n'acquière, comme .

le jugement sur le fond, la force que la loi attribue à loute déci-

sion judiciaire, sans distinguer si le jugement est incident ou

principal (32). Mais lorsque le juge a réserve la question préjudi-

cielle, pour y statuer avec le principal, par un seul et même

jugement, il peut quelquefois y avoir une certaine difficulté à la

discerner des motifs mêmes du jugement, comme aussi de toutes

les enonciations, qualifications et mentions qui se trouvent dans

ces motifs, cl qui, ainsi que nous l'avons dit, n'obtiennent ja-
mais l'autorité du disjtosiiif lui-même. Ainsi, le jugement qui
accorde des aliments, ue saurait à lui seul préjuger la question
de paternité, quoiqu'il pût cire fondé sur celte circonstance. La

(3i) Cass., 15 juillet 1811 (ter., 3, I, 377}; Cass., 31 décembre 1831
(ter., 1833, I, 515).
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règle à suivre, en pareil cas, est bien simple ; c'est celle qui est

généralement enseignée par les auteurs (33); pour quft la ques-
tion révèle le caractère de préjudice, il faut qu'elle soîi formelle»
ment posée dans les conclusions respectivement prises par les

parties, el décidée par nue disposition spéciale et explicative du

jugement; de sotie qu'elle eût pu au besoin en être séparéecl

jugée antérieurement. D'après cela, la circonstance que le tri-
bunal a joim les deux solutions, ne saurait jamais rendre le ca-
ractère pi-éjudiciel d'un jugement plus difficile à reconnaître que
lorsqu'il a été l'objet d'uu prononcé antérieur esséparé.

Dansla secondehyjtothêse, lorsque le jugement a été rendu en
dehors du procès où il es| invoqué, l'autorité dont il est investi
n'en est pas amoindrie, ainsi que nous l'avons dît : et le juge rie

saurait, en aucuue façon, dans la sentence qu'il va rendre, si»,
trier contrairement à celle décision; pis plus que h'rapporter,
sous prétexté qu'elle serait irrégulière ou incompéteiiuneut ren-

due(3l).
Il est, iln reste, également bien entendu que, par réciprocité,

un tribunal, lorsqu'il a*été saisi d'une question préjudicielle par
suite d'un renvoi fait pir un juge incompéleni pour la décider, ne

peut ni réformer ce jugeaient, ni se saisir de la question du fond ;
mais il peut à son tour se déclarer incompétent,'sans risquer de
violer la chose jugée: parce que les renvois, au moins ca ma-

tière civile ordinaire, ne sont pas attributifs de juridiction (35).
5* Jugement* volontaire*. Il a été dit cl répété souvent que les

jugements volontaires, c'est-à-dire rendus par la juridiction gra-
cieuse, ne sont pas susceptibles d'acquérir force de chose jugée ;
et la jurisprudence elle-même semble partager celle manière de

(33) Voy. Toallier, X, 229 « 230 ;
Autre el Itau, § 719, note lr*. etc.

(34) Ces principes ne sont pas ri-
goureusement oWrvès devant la j'i-
riJktion administrative. Vov. ci-des-

sousj3,2».
"

(33} Celle proposition souffre du
reste plusieurs exceptions dont nous
n'avons pas à nous occuper ici : no-
lamménl en cas de cassation, de prise
a partie et de règlement de juges.

(Yov.'L. des 27 novembre-l*r'-dé-
etiijire 1790, au. 2; Coustii. du 2!
frimaire an VIII, art. 66; L. du 27
ventôse an VIII, an. 60. C. de pr.,
ait. 515; iftïrf., ail. 363).

En Dttlière criminelle les exceptions
sont au moins aussi nombreuses. (Vov.
I.. du 27 novembre 1700, art. '-'; L.
du 27 veuose an VIII, art. 79. C.
d'inslr. crin»., art. 230 et 231, 427 et

suit., 525 el suiv., el art. 512}.
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voir. Mais, plus hardi que >J. Dallo? (3t>), nous dirons qu'elle ne

pèche pas seulement par trop de généralité, mais qu'elle est com-

plètement fausse, cl doit être rejetée; que les parties qui ont

figuré dans de semblables instances, devront être repoiissêcs par
l'autorité de la chose jugée, non-seulenicul, comme le dit cet au-

teur, si elles voulaient provoquer l'annulation du jugement homo-

logatif d'une adoption, par exemple, de l'aliénation d'un im-

meuble dotal, ou de l'avis d'un conseil de famille ; mais encore si

elles provoquaient une seconde fois l'homologation qu'on leur au-

rait déjà refusée : car Celle dernière proposition est aussi vraie

que la précédente.
En vain invoquera-t-oii contre l'une ci l'autre, avec le texte de

nos Codes, la faculté qu'on a de reproduire une demande en ré-

habilitation après faillite (31; ou même après condamnation afllic-

live el infamante(38); en vain invoqucra-l-on encore, avec la

Cour de Lyon (39), le droit de recommencer une nouvelle procé-
dure à lins d'adoption, lorsque la première n'a |«s abouti ; ou

avec la Cour de Cohnar (10), la faculté de faire cesser l'envoi pro-
visoire des biens d'un absent, et maintes autres cspèces(4l), où

l'on s'est toujours prévalu du pouvoir laissé aux tribunaux ou aux

parties, de revenir sur un point déjà débattu devant la juridiction
volontaire. Nous persistons à soutenir qu'on a commis là une

erreur manifeste ci qu'on eût dû facilement éviter, si l'on avait

fait enirer dans la solution de la question, un clément qui ne doit

jamais tire perdu de vue, dans celte matièic : c'est Yidenlitè de

tante.

Si la loi permet expressément de courir les chances d'une nou-

velle demande en réhabilitation, après un certain temps, si son

esprit ne s'opiwse pas à ce qu'il en soit de même pour l'adoption

(36} Jurispr. gi».,!» Chose jugée,
r.» I».

(37i C. de romnt., art. 610. L'an-
cien artîcl-? proscrivait celte secoude
tentative d'une minière absolne.

(3') C. d'instr. crin)., ail. 629,
nouveau texte (L. du 3 juillet IÊ52-.

l39j l.jon, 6 février 1833 (ter.,
1833,11,21»}.

(lu, Colmar, 18janvier 1830(ter.,
1851,11,533).

(Il) VIÎV. pour le jugement qui au-
torise la vente dt-s in,i»eub!es dotaux :
Caeu, 18décembre 1837 (ter., 1839,
II, I80;,H 12 juin 18(2 jtec, 1*12,
II, 462-; |>our relui nui Loinologue
une rédiEcrion d'hypothèque sur des
liiens de mineur: Cass., 3 juin 4831

(ter., 1831, I, 431); et filin pour
relui qui autorise un créancier à
vendre son cage: Mutes, 25 no-
vembre 1850 (ter., 1851, II, 131).
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ou l'envoi en possessio»provisoire : c'est que les bases de ces de-
mandes sont cnùuemmeul mouvantes cl variables; c'est que le

changement des circonstances, dans toutes ces espèces, a une in-
fluence directe cl considérable sur la cause, comme nous le si-

gnalions plus haut, en étudiant la llitwie de l'identité de cause;
cl les exemples que nous citions alors, étaient pris en grande partie
dans les actes de juridiction gracieuse (12). Si doue la demande

peut êlre reproduite, ç'esi qu'elle n'est plus fondée sur la même

cause ; mais il est clair, cl personne ne s'avisera, je pense, de
soutenir qu'un jugement dé ce get:re put cire lenu pour non

avenu, si les conditionsilideutité sont restées les mêmes; et l'on

mettrai! cil doute la bonne foi ou l'aptitude des magistrats, eu

leur disant": tVous pourrez renverser, connue bon vous semble,
cl sans motif plausible, le jugement que vous venez,de rendre,

parce qu'il n'a force de chose jugée ni pour vous, ni pour les par-
lies... » Oseia-t-oii aller jusque-làî Nous en douions fort; cela se-
rait même impossible, lorsqu'il s'agil de jugements accordant l'ho-

mologation , attendu qu'ils ue j*euvei:t être attaqués, en général,
par les voies ordinaires, mais seulement par action principale, et

pour des causesde nullités dont ils seraient affectés (là).
Cette ihéorie ne souffre qu'une dilliculté pour le cas d'adoptiou,

parce que les jugements et ai réis en celte matière ne peuvent

jamais être motivés(ii); d'où il nous semblerait dillicile de cri-

tiquer nue seconde décision, sous prétexte qu'elle se baserait sur

la même cause que celle qu'elle viendrait renverser. Mais cette

exception, justifiée par des considérations majeurs cl spéciales à

la matière, ne prouve qu'une chose: c'csl que la loi a ici eu une
confiance absolue dans la loyauté et le sentiment du devoir dont
le magistral doit toujours être rempli ; ailleurs, où chaque juge-

(I2f Ci-.les>us: ib. Il, § 4, n* II,
2; mie, ti note 239.

(13} Xous devons cepen-lanl ajou-
ter que celle manière île voir ii'&l

pas partagée par tout le ruoixle; cl

beaucoup d'auteurs enseigneut notam-

oenl, que les jugements dits d'eipi-
diettt doivent être attaqués par les
voies ordinaires de recours, t-l en in-

voquant méiue au hesoin le mal jugé.
(Eu ce sens, voy. : Kivoïre, te t'op-

pet, ii" 73: Cane el Cluuvcau, toi»
de la prêt., quesr. 1631. Eu sens
contraire: tl'Argentré, sur l'art. 265
île h Coût, ttt Bretagne; Merlin,
Rlpert., r« Conventions ma'trim., § 2;
Ponce!, op. cit., n** 18 rt 289}, —

Ce n'est pas le lieu de distiller cette

doctrine, qui i e nous semble eu tous
cas pouvoir èlr-i admise qa'avec de
noiiilreusc-s restrictions.

(41) C. Nap-.art. 356 et 357.
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ment est motivé r il restera toujours une sanction possible cl une

garantie facile du respect de la chose jugée.
3. DM décisions irrégiilières. — \* Jugement* nul*.

A Rome, on distinguait entre les jugements nuls de plein droit ou

injustes, cl les jugements simplement iniques : la nullité des pre-
miers était si radicale, qu'on voit les textes leur refuser même le

pouvoir de condamner (45) ; quant aux seconds, ils devaient cire

attaquées par les voies ordinaires de recours(46). La maxime:

roief* de nullité* n'ont lien en France, empêcha qu'on n'admit dans

notre ancienne jurisprudence le principe des jugements nuls de

plein drnii; elle fut même pins rigoureusement observée en celte

matière que dans les contrats: ainsi, tandis que pour annuler

ceux-ci, il suffi-ail de se pourvoir de lettres de rescision, il fallut

toujours, pour obtenir la réforma lion des actes judiciaires,

prendre la voie de l'appel ou des recours extraordinaires spécia-
lement clabtis à cet i-fiel (47).

Cette théorie a été prônée encore aujourd'hui par Merlin, qui
a soutenu qu'elle était la seule admissible, et que les jugements
ne devaient jamais être attaqués par l'action en nullité, mais seu-

lement par l'appel ou par les voies extraordinaires, dans les cas

autorisés par la loi ; le tout sans avoir égaid au genre de nullités

dont ils peuvent être affectés(48). Ces priiici|ies nous semblent

trop absolus, et il nous est difficile de soumettre tous les actes

judiciaires à la voie longue cl compliquée dus recours, lorsqu'ils
n'ont souvent du jugement que le nom : cl, sous ce rapport,

parmi les jugements que les ISomains répulaîenl nuls de plein

droit, il.semble qu'il en est plusieurs qu'on doive traiter encore

de la même façon.
On s'accorde assez généralement là-dessus : I* lorsque l'objet,

de la condamnation est incertain: car il sciait impossible de trou-

ver une base, une assiette à l'obligation dérivée du contrat judi-
ciaire (49/; il en serait toutefois autrement, si l'objet de la con-

(15} L. 4, ÎÛ, U.berejud.
(46) L. 32, l>. tod. lit.

(17; Vov. Potliif-r, Vts oilig., te>
,S8L'

(18) M'-rlin, R'pert., t'«App<d,
hf.tX. I, %5 : Nullité, g 7, t? I. Cette

doctrine à encore élé adoptée par un
arrêt île I» Cour de cassation, tu date
d.i 7 octobre 1812 (ter., 4, I. 196}.

(19/ L. 59, g*, 1». te te /«<*.,
Coti-l. 3, d. lit ser>ttni. qua tint

certtqvanf.
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damnation était déterminé par un acte auquel se référerait le

jugement, ou par une liquidation postérieure qui ferait disparaître
l'incertitude du quantum de la dette (50); — 2" lorsque la con-

damnation est impossible à exécuter moralement ou physique-
ment (51); mais il faut que celle impossibilité soîl absolue : car si

elle n'existait que par rapport à la paitie condamnée, elle ne vi-

cierait point le jugement, pas plus qu'une convention conclue

dans les mêmes conditions (52) ; — 3* lorsque les conditions de

forme requises par la loi n'ont pas clé observées; telles sont : le

nombre de juges requis, renonciation des motifs, la publicité de

la prononciation du jugement (53), etc., eu l'absence desquels
l'acte n'emprunte au jugement que l'apparence el la qualification.

Voilà les hvpolhèscs où, d'après le plus grand nombre de per-

sonnes, les jugements seraient nuls de plein droit ci sans avoir

jamais force de chose jugée. D'autres foui cucore entrer dans celte

nomenclature les jugements qui contiennent des disposiiiuns dia-

métralement opposées, dont l'exécution de l'une rendrait impos-
sible celle de l'autre. Il vaudrait peut-être encore mieux adopter
en principe l'autorité de la chose jugé..' en faveur de tous ces ju-

gements, aussi longtemps qu'ils n'uni pas été annulés par l'auto-

rité supérieure. Cette règle serait plus sûre cl ne porterait pas

plus de trouble dans l'ordre social, que celle qui investit Je la

même autorité le jugement, valable quant aux foi mes intrinsèques
cl extrinsèques, mais rendu en violation des lois de l'équité el de

la vraisemblance.

2* Jugement* incompétents. Les réserves que nous avons faites

plus haut, louchant les restrictions aux principes de la chose

jugée, ont plus de force ici que le jugement est revêtu de toutes

les conditions nécessaires à son existence matérielle. Aussi est-il

admis, sans beaucoup de difficulté, que l'autorisé de la chose jugée
ne fait point défaut au jugement incompétemmeni rendu, et même

au jugement affecté d'une ineompé'enee matérielle (51).

. (50) Consl. 2, C. eod Ht.
(51) L. 3, pr. • i § 1, |). Quct tint.

sine appel! reteind. — Cass., 29
mais IS»7 (ter., 8, I, 559...

(: 2) Vov. la-dessus: IV>ititert06<ty.,
ii'-* 131 ci Mmant'.

(.53) L. du 20 avril 1810, art. 7,
al. 2.

(51} Cass., 26 thermidor an IV
(ter., 1,1.51;; Cass., 17 brumaire
an XI (ter., 1,1, 716}.
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Celle règle souffre cependant en pratique une double déroga-
tion : d'abord eu ce qui concerne certaines juridictions spéciales,
dont les décisions incompétentes sont non avenues (55), et ensuite

même, en ce qui concerne la juridiction civile, toutes les fois

qu'elle s'est saisie de la connaissance de matières administratives,
ses jugements restant aussi sans valeur à l'égard de l'administra-

tion (56). Cela tient ici à ce principe spécial qui interdit formelle-

ment aux tribunaux de s'immiscer dans aucune question touchant

à ces matières : non -seulement lorsqu'elles sont contenlicuses,
mais et à plus forte raison, lorsqu'elles sont d'administration

pure; il n'y a plus là à proprement parler d incompétence, mais

i.n véritable excès de pouvoir, quand ils enfreignent celle prohi-
bition. Et voilà pourquoi il n'est pas nécessaire qu'un jugement
administratif ait déjà tranché la question (57); mais il suffit que
l'affaire soit déférée à l'adminisliation, pour que les tribunaux

dussent s'abstenir (58/ ; et la circonstance que l'autorité adminis-

trative s'est déclarée incompétente, ne lève pas pour cela cil in-

terdit, du moment que l'affaire est administrative {59}. C'est donc à

lorl, croyons-nous, que M.Devillenciivc, dans ses obser valions sur

l'arrél de cassation du 29 janvier 1839, cité à la note 56, croit

pouvoir affranchir les tribunaux de l'obligation de surseoir, lors-

que la décision d'incompétence est passée en force de chose jugée;
de crainte de mettre les parties dans l'impossibilité d'obtenir jus-
tice: il nous semble, à cet égard, que la voie du règlement de

juges par suite de coullil négatif, est le moyen le plus simple cl te

plus légal de se lirer d'embarras.

La réciprocité n'existe pas eu faveur des tribunaux, c'est-à-dire

(55; Cass., 8 novembre 1835 (Journ.
du Pal.. I. XXVII, p. C21j; Cass ,
25 juillet 183** (/our«. du Pal., I.
XXVII, p. 1515».

i,56; Cons. d'Etal, 25 mus 1807
{Juritpr. di Vont., I. Ir I1- 68';
Cons. d'Etat, 21 j-mvier l>(M \lnr.
du Com.. L l£9, : Cons. d'Elal, 3>

janvier I8t>9 Uir.'d* ton*., I, 212);
Cass., 29 janvier 1839 (ter.. 1839,
I, 231}.

(57) Cwiime dans les espèces sui-
vantes: Cous. d'Étal, Il août 1821

(ttoctte tt Lelon, Retueil gin. de*
arritt du Conseil, I. III. p. 513);
Cons. d'Etal, l'rjuin IS28 ittccke et

Mon, IV, ;i\i); Cou*. d'Elil, 12
août I8i» (ter.. 9. 11. 32>) ; Cons.
d'Elal, 23 juin 1830 f/r. tt I, IV,
6*:'i; Cas*.. 18 avril IS33 (ter.,
1833,1,372'.

(58)Caxs., lOiiiviJse snXl {Journ.
•lu l'ai, I. I, p. 'J7}.

(59J Cass.. I" frimaire an XII

(ter., I, I, *>9I}-



que le jugement administratif incompélemmenl rendu, continue

d'être un obstacle à ce que les tribunaux connaissent de l'affaire,
même si elle était judiciaire; jusqu'à ce que la décision adminis-

trative ait été annulée par l'autorité supérieure (60) : c'est que l'in-

compétence qui frappe l'administration est moins radicale que
celle qui frappe les tribunaux. Ajoutons, toutefois, que ces distinc-

tions, souvent inspirées par des nécessités politiques, sont plus
utiles que véritablement rationnelles cl juridiques.

§ 2. De la manière de formuler en justice la chosejugée.

L APERÇUHISTORIQUE.— Le système subtil cl compliqué de la

procédure romaine avait donné un intérêt particulier à l'existence

de la chose jugée, et à la manière de la faire valoir devant les ma-

gistrats. Aussi, avec le système formulaire, devaient disparaître
toutes les délicates nuances que la nécessité avait introduites à cet

égard ; et l'on peut dire aujourd'hui que l'élude de celte matière

se concentre presque exclusivement sur les questions de droit ci-

vil qu'elle soulève*.

A Borne, la controverse sur l'existence de la chose jugée pou-

vait, comme nous l'avons va pour le seraient (61), se présenter
sous trois différentes faces. La chose jugée pouvait être niée par
le défendeur et affirmée par le demandeur qui prétendrait se pré-
valoir d'une condamnation antérieure de son adversaire; dans cette

hypothèse, on délivrait une action dont l'objet était d'arriver à

discuter devant le juge la question de savoir s'il y avait chose ju-

gée (02): c'était le but de l'action judiemi, une des rares actions

dont l'inficiation doublait la condamnation (63). — Benversons

maintenant les positions, el supposons les deux parties en instance

devant le préteur pour la délivrance d'une action quelconque : le

défendeur alléguait pour sa défense la chose jugée ; si le deman-

(60} Cass., 22 vfci,t,W an IV f ter.,
I. L 49/; Cass , 13 messidor an XII
(Dec. I, I, 995;; lié*», 8 janvier
IS'3'ter.,4, IL 228)."

(61) Vo*. la dissertation romaine,
cli.lL§2,"r»»ia,7.

(62) L. I, D. Qtue sent, sine ap-
pel!.

(03) «suis, omm.lV. g.* 9 et 171;
Paul. Sent., I. I, I. XIX, § I. — Insl.

ju>t., | 7, te o&tig. quoi quasi tx
tonlr. ; g 26, te att. et | I, te
pan. lent, tit<g.



252

deur ne contestait pas ce fait, le magistrat ne délivrait pas d'ex-

ception au premier, parce qu'il était inutile de faire porter devant
le juge la question de chose jugée lout-à-fait hors du débat : il se
bornait à dénier l'action que le demandeur réclamait. — Enfin,
dans la même hypothèse, si le demandeur refusait de reconnaître
l'autorité de la sentence qu'on lui opposait, le préteur eût été
bien obligé de donner à celui-ci son action , cl à son adversaire
une exception propre à repousser les prétentions opposées au

moyen de l'autorité de la chose jugée : c'était l'exception rcijndi-
tatoe. Elle avait cela de particulier, en raison même des principes
d'ordre public sur lesquels elle repose, qu'elle ne tendait pas,
comme la plupart des autres exceptions, à faire prévaloir l'équité

et la bonne foi sur le droit strict : aussi n'ctail-elle sous-entendue

dans aucune espèce d'actions, pas même dans celles de bonne
foi (61). -

Mais même, dans celle troisième hypothèse, l'exception élait-elle

toujours nécessaire? La réponse comporte des distinctions loul

historiques. Dans tes temps les plus reculés, sous le système des

actions de la loi d'abord, où les exceptions étaient encore incon-

nues (65), l'application des principes de la chose jugée rentrait

dans les pouvoirs du juge : cela se conçoit aisément. Mais, même

sous le système formulaire le plus primitif, la même chose pouvait

arriver, et au lieu d'empêcher par une exception une nouvelle ac-

tion de reproduire un débat terminé, cl d'inquiéter par exemple
le défendeur absous, là législation plaçait cette protection à une

époque antérieure au litige: dans les effets mêmes de la/rtiicon-

Itstat'to, qui novail, dans les instances légitimes (judicîa légitima),
les actions personnelles dont la formule était conçue en droit [in

jm toncepta) ; parvenue à la Utisconleslalio, l'action étant épuisée
et consommée, ne pouvait plus être reproduite : ce qui assurait à ja-
mais l'efficacité d'une sentence favorable au défendeur. Mais il fal-

lait pour cela le concours de ces trois conditions : I* instance lé-

gitime; 2'action personnelle; 3* formule conçue en droit. Car,

d'aboid une instance renfermée dans les limites de la magistrature

[imperio tontinen»), ne lîraul qu'une autorité temporaire des pou-

voirs du magistral, était impuissante à détruire directement un

(6»>Consl. 3, C. Dtjudlii. (65) Gains, IV, 103.
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droit permanent (66); d'un antre côté, le droit réel, base de l'action

ht rem, n'aurait pu être anéanti et remplacé par une simple obli-

gation; enfin, dans une formule conçue eu fait, l'înleniio n'énonçait
aucune règle de droit, puisqu'elle était fondée uniquement sjir mie

question «le fait : cl un fait n'est pas susceptible d'èiie nuvé. Par

contre, les actions »"«fattnm ou les actions réelles, ou enfin tonte

espèce d'action produite dans nue instance qui n'était pas légitime,
ne comportant pas la possibilité d'être iiovées par la lilhronletla-

lie» et remplacées par une obligation personnelle, auraient pu tou-

jours èire exercées indéfiniment par les deux plaideurs, si l'on

n'avait fait intervenir ici le ininïsrèie des exceptions (67). Cepen-

dant, de ce côté-là aussi, d'autres distinctions vont surgir et dure-

ront jusqu'à Juslinien.

El d'abord, ce n'était pas s'orientent.l'exception rei jndicativ qui

pouvait être délivrée en pareille cil constance, pour faire respecter
la chose jugée; nous voyons en effet à côté d'elle s'en produire
une autre, imaginée pour des cas spéciaux, mais dans des hypo-
thèses analogues : nous avons nommé l'exception rei in jndieium
deJatioe. En effet, il pouvait très-bien arriver que, pendant le

cours d'un procès et avant la sentence, le demandeur, peut-être

par pur esprit de chicane, en intentât un second, sur Iq même

question; il pouvait encore arriver que le premier procès, au lieu

d'avoir clé mené à bonne fin, eût été abandonné, et se trouvât

perdu définitivement par la péremption ou la consommation de la

procédure; le lotit, sans nuire à la reproduction de la même ac-

tion. Comment alors subvenir à la position du défendeur? Ce ne

pouvait être par l'exception rei judicatoe, qui se fondait exclusive-

ment sur l'existence du jugement, et non sur son contenu ni sur

ce qui avait fait l'objet de l'action; il fallait donc un antre genre

d'exception, cl ce fut là l'origine de l'exception rei injuâichm de-

dutloe.

Il résultait aussi de tout cela, que l'exception rei jnàuatce ne

protégeait le défendeur que contre la reproduction de l'action déjà

jugée, et non point contre la reproduction du litige, sous une

autre forme de procédure. Cette fonction de l'exception purement

négative, comme on l'a qualifiée, ne protégeait doue d'une ma-

{66} Gains, III, 180 cl 181. (67} Caîus, IV, 106 et 107.
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nîère satisfaisante ni le demandeur qui avait triomphé, ni le dé-

fendeur qui avait été absous: le premier quoique rentré en pos-
session de l'objet de sa demande, parce qu'il pouvait parfaitement
être recherché par le défendeur au moyen de la même action, que
celui-ci pour son compte n'avait point encore exercée; le second,

parce qu'il n'avait aucun moyen pour empêcher le demandeur de

faire annuler, par des voies indirectes, la sentence d'absolution.

Ces inconvénients amenèrent une transformation de l'excep-
tion : on comprit qu'il y aurait plus d'avantage à assurer à la dé-

cision judiciaire une efficacité absolue pour l'avenir, en ayant

égard désormais au contenu de l'action et non plus à la simple
existence du jugement; par là était empêchée désormais la repro-
duction de la même question, n'importe sous quelle forme on eût

cherché à la faire admettre, et rendu inutile l'emploi de l'exception
rei in judicbim deduttoe. Cependant celte transformation, oeuvre

exclusive du préteur, ne fui que graduelle; et longtemps encore

subsistèrent côte à côte l'exception rei judicaloe, dans sa double

fonction, el l'exception rti injuditium deduttoe. Ce ne fut que sous

Jnstînicn que les deux fonctions positive cl négative ayant clé

fusionnées, il ne fut plus question de la dernière exception, pas

plus que de la novation judiciaire qui s'opérait dans les actions

réunissant les trois conditions précitées(CS). Une seconde action

put donc toujours être intentée, sauf le secours des exceptions,
dont l'abrogation du système formulaire n'avait pas été à même

de faire disparaître les dénominations.
— Chez nous, les choses sont restées, mais les noms ont dis-

paru : la chose jugée qui produit une obligation, doit donner nais-

sance, comme toute autre obligation, à un moyen aggressif cl à

un moyen répulsif pour la faire sanctionner en justice: c'est-à-dire

à une action et à une exception; il convient de traiter séparément
de l'une cl de l'autre, cl c'est ce que nous allons faire dans le nu.

méro suivant.

[d<) § 5, lusl. te eJtept. \ÙJ.
pciiilâi.l des traces de l'ancienne dis-
tinction relative à la notation : LL.

20, § I, et 23, D. te dolo malo; —
el de la fonction négative de l'utep-
tion: L. 16, g 5, 1). te pignor. tt

kypoth.; L. 9, g I, D. te exe. rti
j'td.; Consl. 2, C. De judie., etc.

Pour la formule de l'eiception, voy.
dans la dissertation romaine : ch. IV,
§ I, r.» I, telle, et note 15.
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IL COMMENTOS PROPOSELA CHOSEJIT.I'F. — 1. De l'action

JUD1CATI. — Celte action, dont le nom n'a pas passé dans notre

droit, est ouverte an profit delà partie qui veut prendre l'initia-

tive cl faire reconnaître l'autorité de la chose précédemment jugée
en sa fjveur, c'est-à dire l'effet cl l'utilité positive de droits adjugés
on consacrés par celte décision. L'action se prescrit par trente ans

à dater du jugement, encore qu'il s'agisse d'une condamnation

portant sur des droits prescriptibles par un laps de temps plus
court; parce qu'on ne doit pas ici avoir égaid à l'origine de la

contestation, mais à l'obligation qui découle du contrat judiciaire
et de la chose jugée : aclione* quie tempore ptrtunt, temel incluste

judicio, salcce permanent (69).
*. De l'exception fi£f JUDICATsE. — La chose jugée pro-

duit aussi une exception et au besoin une réplique (avec la valeur

que l'on doit attacher à ces mots en droit français), pour repous-
ser incidemment toute demande qui tendrait à remettre en ques-
tion l'objel d'un litige antérieurement vidé; et ces moyens juri-

diques appartiennent également à chacune des deux parties qui y
oui figure : au demandeur comme au défendeur (70); à celui qui y
a triomphé, comme à celui qui y a succombé.

Mais peuvent-ils tous deux y renoncer, ou bien, dans le silence

des parties, les juges sont-ils eu non autorisés à proposer d'office

cette cseeption, cl à rejeter de piano toute demande qui leur ferait

examiner derechef I. chose jugée?... Cette question revient à celle

de savoir si l'exception est d'ordre public, ou seulement un béné-

fice pcisonnel, dont on peut user ou ne pas user à son gré. l'our

trancher la difficulté, on s'est appuyé sur des arguments qu'il

faudrait, ce nous sembla, écarter du débat; on a dit: Puisque la

chose jugée est une pure création de la loi civile, et ne dérive

point du droit naturel, puisqu'elle n'est fondée après tout que sur

une fiction, qui fait tenir pour vrai ce qui peut être faux les

juges ne pourront pas suppléer d'ollice l'exception de la chose

jugée, pas plus qu'ils n'oseraient suppléer celle de la prescription ;

(C9t L. 139, pr., D. te reg. jur.;
L. 3, § II, l>. te pet»t.; C. Nap.,
art. 2i62. —

Voy. une application de
ce principe à la matière de la lettre

de change: srr. 139 da C. de comm.

(70) IVopf-sition résolus» ïniplïeiîc-
metit par l'arrêt de cassation déjà
cite, du 5 juin 1821 (ter., 6,1, 416}.
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et le silence de celui qui n'oppose pas la première, peut s'expli-

quer par cette considération, que la partie n'e-i peut-être pas

persuadée de l'équité du jugement antérieur par elle obtenu;
comme h; silence de celui qui n'oppose pas la seconde, peut venir

de ce qu'il croit la dette non encore éteinte.

Or nous re|»oussons avec force les conséquences que l'on tire-

rait d>>l'origine de fa chose jugée, tout aussi bien que celles qu'on
induirait de son assimilation avi c la piescrq lion. S'il esi une dis-

position législative qui dérive du droit positif, c'est bien celle qui
se rattache aux institutions politiques; puisque, loin d être seule-

ment une création propre à tel peuple, elle n'est souvent que le

pioduil éphémère d'une période de son existence: telle est la na-

ture des principes qui régissent l'ordre des juridictions; et |x>ur-
lanl l'exception qui irait de la violation des règles de compétence

matérielle, est bien une exception d'ordre public, que le juge non-

seulement est autorisé, mais qu'il est tenu légalement de suppléer
à défaut des parties. Que vient-on alors argumenter d'une origine

purement civile et positive; quand au contraire il semble que, par
cela même que la loi est intervenue pour confirmer ou pour
contredite le droit naturel, il soit d'autant plus juste et plus lo-

gique de supposer qu'elle a entendu conférer à ses magistrats le

soin de la sanctionner, et de la rappeler à l'observation des justi-
ciables? Dira-t-on que l'art. 2221 du C. Nap. n'a pas non plus

permis que le juge pût suppléer d'office le moyen d'une prescrip-
tion (institution d'ordre public) qui répugnerait 'peut-être à la cons-

cience honnête et loyale d'un plaideur scrupuleux? Nous répon-
-drons encore que l'ordre public est moins engagé dans celle ma-

tière que l'intérêt privé, tandis qu'il est intéressé au plus haut

degré, à empêcher la contradiction de décisions judiciaires cl ta

prolongation indéfinie des contestations. Il n'y a point d'ailleurs

de disposition législative pour ôter ce droit d'initiative au juge,
cl il y en a deux qui donnent formellement aux parties la faculté

défaire rétracter une décision en opposition avec la chose précé-
demment jugée. Eh bien ! n'cst-il pas mille fois préférable de pré-
venir ce résultat, toujours fâcheux pour la considération de la

magistrature, plutôt que de laisser s'accomplir une situation équi-

voque qui offrira la perspective certaine d'une nouvelle source de
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procès : puisque la loi ouvre toujours en pareil cas la voie de la re-

quête civile ou de la cassation, sans examiner si les parties pou-
vaient ou non être présumées avoir renoncé à exciper d'une pre-
mière décision(71)? Bien plus, elle semble même présenter le

premier de ces recours comme la ressource extrême contre les

sentences d'un juge dont la bonne foi a été surprise, et qui s'est

laissé tromper, dans l'ignorance de ce qui avait été décidé par
d'autres avant lui.

Malgré la force de ces raisons, il faut dire qu'elles n'ont point

prévalu, ni dans la doctrine, ni dans la jurisprudence. Merlin (72)
est à peu près le seul qui ail cherché à en tirer parti, dans plu-
sieurs circonstances; mais ses conclusions ne furent pas suivies

par les magistrats du Tribunal de cassation (73), cl lui-même les

abandonna par la suite (71). On peut bien à la vérité citer un arrêt

du même Tribunal, qui parait avoir adopté le sentiment de son

illustre procureur général (75); mais il est hors de doute qu'au-

jourd'hui l'opinion contraire est définitivement entrée dans la ju-

risprudence de la Cour suprême(76), comme aussi elle a réuni

sous son drapeau la phalange de presque tous nos auteurs (77).
— La violation de la chose jugée, qui est d'ailleurs toujours un

grief d'appel, donne ouverture à cassation; el le juge qui a refusé

d'écouler les parties proposant cette exception, exposera sa déci-

sion à la censure, lors même que l'arrêt dont l'autorité a été mé-

connue, eût déjà subi le même sort (78).

(71) C. de pr., srt. 480 6* et 501.

(72) Quesl. (3* éJ.}, t» Appel, § 9.

(73) Cass., 21 thermidor au IX
(tei*., I, I, 507).-

17i) àtperl., t» Chose jugée. § 20;
Ouest, r» Chose jugée, § 2 lis

(75) Cass., 3 brumaire an X i/ourn.
du Pat., t. II. p. 315).

(76j Vov. Cass., 15 pluviôse an
XIII (Oit", % L C6) ; Cass , 26 dé-
cembre 1808 (ter., % 1,611}: Cas*.,
î juillet 1829 (ter., 9,1, 326), etc.

(77) Celte 'doctrine étaii celte de
Yod (Adlit. Pand. bière, rei jnâ.,
»* 6, et ad IX. 28 tt 42, te te jW-
jur.)f mais il ne faut pas oublierqu'il
commentait le Droit r main, ou l'office
du jugé n'avait rien de spontané,

3uvr.l
à la délivrance des actions et

es exceptions. Il a été suivi de nos
jours encore par Tonltier, X, 71;
l'oojol, op. cit., n° 19: Auhry et
Itau, tp. et toc. cit.; Daltos, lut.
gin , t» Chose jujrée, ni* 323 cl 332 ;
Sebtre et Carleret. "Cneytlr.p. dn
droit, v° Chose jugée-, n» 7. D^ris le
sens de notre opinion, voy. baver-

gîer, sur (e n» 77 de Toullit-r, note a.
Si l'on ne peut renoncer a l'excep-

tion de la chose jo^êe, un ne peut
également transiger sur celle excep-
tion; mils peut-on transiter sur la
chose jugée elle-même? Voy, pour
c-tte question «jnî est étrangère à la

procédure : infra, th. IV, § 2, n" IL

(78) Ca^s., 2 mai 1803 (ter., 2, I,
II



258

11né faudrait du reste pas croire que l'existence de deux déci-

sions contradictoires révélât nécessairement une violation de la

chose jugée: autrement notre précédente proposition, louchant
les conséquences de cette violation, serait en contradiction avec

l'art. 480-6» du Code de procédure, qui n'ouvre en pareil cas

que la voie de la requête civile, du moins lorsque les deux déci-

sions émanent d'un même tribunal. Cet article suppose au con-

traire que la chose jugée n'a pas été proposée par les parties, ni

suppléée par le juge; il y a en erreur de la part de ce dernier,

puisqu'il n'a pas pu connaître ou n'est pas censé avoir connu

l'existence d'une précédente décision sur le même litige. Que si la

chose jugée avait été proposée, mais inutilement, il y aurait tou-

jours pour la partie recours possible en cassation, parce qu'il y a

violation d'une loi positive. L'art. 501 ne fait pas celte distinction,

pour les jugements qui émanent de tribunaux différents, quoique
MM. Aubry ci Rati semblent la proposer aussi pour ce cas(79);
mais pourquoi? c'est que, même si l'on n'eût pas cxcîpc de la

chose jugée devant l'un des tribunaux, il restait toujours impos-
sible de permettre la requête civile contre le dernier arrêt ou juge-

ment; attendu qu'il est de l'essence de cette voie de recours, de se

porter toujours devant les juges mêmes dont ou veut faire réfor-

mer la décision : or il peut très-bien arriver que la sentence à ré-

tracter, c'est-à-dire la dernière rendue, aux termes de l'alinéa 2

de l'arl. 501, soit un arrêt de cour impériale; et il eût été absurde

cl humiliant de demander à cette dernière de rétracter une erreur

plus ou moins involontaire, de reconnaître et de proclamer la va-

lidité d'un jugement émanant d'un tribunal inférieur (80).

Réciproquement, on se tromperait également si l'on pensait que
la violation de la chose jugée ne dût jamais se résoudre qu'en une

contrariété de décisions: ce que la loi réprouve, ce n'est pas
seulement le fait d'avoir décidé différemment que d autres juges;
c'est déjà la possibilité d'avoir pu décider différemment; c'est le

fait d'avoir connu de nouveau de l'affaire. Le magistral qui agit

524); Cass., 17 novembre 1835 (ter.,
1836, I, I32j.

(79) Op. cit., %769, note 115.
(80) Le même esprit semble avoir

présida, dans te Code de procédure,

au choix des autorités chargées de
connaître des règlements de juges
(art. 363). Voy. au surplus, dans le
sens de noire manière de voir: Cass.,
17 août 1811 (ter., 1812,1,31).
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delà sorte, qui ne tient pas compte de l'exception de la chose

jugée, viole la loi, sans violer précisément la chose jugée elle-

même: en décidant delà même manière que le premier juge, il

n'en tient pas moins pour non avenu ce que ce dernier a jugé; sa

conduite est donc également condamnable, et appelle la censure

de la Cour suprême.
— L'autorité de la chose jugée peut être invoquée en tout état

de cause, comme toute autre exception d'ordre public. Aussi,

après avoir admis qu'elle est susceptible d'être suppléée d'office

. par les tribunaux, il ne nous serait plus permis d'en proscrire
l'exercice en cassation, comme le veut pourtant la jurisprudence
unanime et, il fuit aussi le dire, parfaitement conséquente de la

Cour de cassation(81).
III. COHMEXTos REroiSsE LA CHOSEJiGÉt. — Chez nous, on l'a

déjà fait remarquer, il n'existe plus, comme à Rome, de ces for-

mules de procédure qui emprisonnaient, pour ainsi dire, dans un

cercle rigoureusement restreint, les moyens juridiques ouverts

aux parties pour faire valoir leurs droits en justice ; c'est dire que
te plaideur n'est pas plus astreint à suivre telle ou telle voie, pour

proposer que pour repousser la chose jugée. La première de ces

propositions est toujours demeurée intacte dans noire pratique

moderne; mais, il faut le reconnaître, la seconde n'a pas été aussi

respectée. Quelques personnes, peut-être sans le vouloir, ont un

peu sacrifié aux anciennes idées romaines, en consacrant une

procédure particulière pour repousser la chose jugée; procédure

qui ne serait autre que la tierce-opposition ; celle voie destinée,

selon les principes du Code de procédure, à repousser l'autorité

des jugements préjudiciables où l'on n'a pas été partie.
• Ce n'est point dans notre ancienne jurisprudence que cette doc-

trine a pris naissance, car, avant la promulgation du Code, la voie

delà tierce-opposition était à peine connue, et le législateur ne

s'en élail occupé guère qu'à propos des amendes dont il frappait
ceux qui s'opposaient à l'exécution des jugements. Les termes plus

f8l) Cas»., 9 août" 1835, (tec,
1833, I, 592); Cass., 5 mai 1837

(ter., IS37, I, 7l8j; Cas*., 17 no-
vemhre 1810 (ter., 1811, I, I55j ;

Cass., I<f décemfre 18(0 (tec , ISIO,
I. 913 :Cas«.,5décembre 18(2(tei.,
1813, I, 27}: Cass., 19 mars ISH

(tec, 1811,1,301), etc.
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ou moins clairs de l'art. 474 de ce Code ont sans doute servi de

point de départ aux partisans de ce système, dont Proudhon a été

le plus ardent défenseur (82). Selon lui, la voie de la tierce-oppo-

sition, dans l'intention des rédacteurs, était destinée à mettre en

pratique le principe et les règles de l'art. 1351 du C. Xap., en

donnant aux parties les moyens de faire discuter devant les juges
les questions d'identité de personnes, à laquelle se trouve subor-

donnée l'autorité de la chose jugée; sauf certaines hypothèses par-

ticulières, où il n'y aurait pas lieu à prononcer sur l'identité: soit

parce que la loi décide elle-même cette question (comme dans le

cas de l'an. 400 du C. Nap., et dans celui où il s'agit d'appiécier
l'influence réciproque du criminel sur le civil); soit parce que

l'identité est évidente par elle-même, cl ne saurait prêter à contro-

verse. Dans toute autre hypothèse, la tierce-opposition serait donc

une voie, non-seulement commode, mais obligatoire pour les

parties qui soutiendraient n'avoir pas été représentées dans l'ins-

tance , dont elles veulent écarter tes conséquences désastreuses

pour leurs intérêts.

Tout cela n'est guère soutenable : car on arriverait immanqua-

blement par là à ne considérer la tierce-opposition que comme

une voie interprétative de la chose jugée : en ce sens qu'elle pour-

rail être employée toutes les fois qu'il y aurait nécessité, soit pour

une des parties, soit pour un tiers, de faire déclarer le jugement

antérieurement obtenu commun ou étranger, selon les divers in-

térêts en jeu; et non point comme un mode de recours exclusive-

ment destiné à Taire réformer, au profil des tiers, la décision qu'ils

prétendent avoir été renduc.au mépris de leurs intérêts. Enfin, en

restant toujours dans le cercle des suppositions qi.e fait naître

cette manière de voir, on ne comprendrait plus pourquoi, malgré

les ail. 475 el 476 du C, de proc,, celte tierce-opposition ne pour-

rait pas être portée parfois devant nu tribunal inférieur à celui

de qui émanait le premier jugement t puisqu'il n'y aurait nul. in-

convénient à ce qu'un pareil tribunal expliquât ou interprétât la

décision d'une autorité supérieure!

(82) Proudhon, l'tufr., h» 1281
à 1286. — Son système a été appli-
qué dans les deux arrêts suivants :

Cass., 24 avril 1811 (ter , 1815, I,
33); Colniar, 4 juillet 1831 {Dec,
1833,11,7e).
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Mais ces contradictions, qui mettent en évidence tout le vice

du système, ont produit (ce qui arrive ordinairement) par une réac-

tion un peu outrée, un système aussi peu vraisemblable, quoique
diamétralement opposé (83). Ici, en effet, la tierce-opposition de-

vient une voie toute facultative, qui se présenterai! aux tiers con-

curremment avec l'exception tirée de la maxime: est res inter .

altos acta; laissant à l'appréciation de ces derniers la question de

décider quel sera le parti le plus avantageux à prendre selon les

circonstances. Cette doctrine a le malheur de chercher à peu près
son unique appui dans un mol qui échappe fréquemment au légis-

lateur, sans qu'il y attache te plus souvent d'autre valeur que celle

qui lui serait dictée par les exigences du style. Effectivement l'art.

474, en disant que c une partie peut former liercc-opposîlion...»,
n'a certainement pas entendu concéder à l'exercice de ce recours

une latitude indéfinie: c'est-à-dire, la présenter comme facultative

dans les hypothèses implicitement prérues ; il faut croire, au con -

traire, qu'il en est de telles, où ce sera le seul moyen de sortir

d'embarras : autrement il serait difficile d'imaginer qu'une partie
fût assez mal avisée, pour entamer une procédure toujours assez

chanceuse, tandis qu'il lui suffirait de décliner de piano l'autorité

du jugement qu'on lui opposerait, par ces seules paroles : res inter

alias judicata, aliis notere non polest.
Ainsi, il reste bien avéré que, si, d'une part, la tierce-opposi-

tion n'est pas toujours une voie obligatoire pour une personne

étrangère an procès, elle ne saurait pas non plus toujours,
d'autre part, constituer à son profil un moyen purement subsi-

diaire et subordonné à son caprice. Qu'encore, si cette même

. personne, en voulant écarter l'autorité d'un jugement qui contien-

drait une condamnation plus ou moins nettement formulée contre

elle, n'aurait qu'à invoquer la maxime précitée, qui n'est après
tout qu'un principe de raison; il lui faudrait certainement quitter
ce rôle passif, si l'exécution du jugement pouvait, quoique préju-
diciable pou relie, s'opérer sans elle, indépendamment d'un acte

(83) En ce sens : Merlin, Rtptrt.,
i»Tïorceoppos., g 6, et Quest., t»
Chose jugée, $ 2; Carré et Oiauvea'i,
tôt* de la prêt., quesl. 1722; Ber-
rîat-Saîot-I'rîï, op. cit., p. 500, sur

l'art. 474 du C. de proc.; Riocfae, biet.
de pree., t» Tierce-oppos., n» 8.
Vov. aussi: Cass.. 2 germinal an X
(ter., I, I, 615; Cass., Il mai 1810

(tee ,18(0,1,719» etc.
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positif de sa part, cl par suite de sa seule iuaction, comme cela

arrive très-souvent en matière réelle.

Ces considérations n'ont pas échappé aux adversaires des précé-
dents systèmes, et leur ont servi de base pour en édifier de nou-

veaux ; les systèmes mixtes n'ont donc pas manqué, mais ils n'ont

en général pas eu la même vogue que ceux qu'ils prétendaient

remplacer. Parmi ceux-là, nous citerons seulement le système de,
51. Thomine-Dcstnazures (81) qui csl encore le plus spécieux. Il

s'est précisément cl à peu près exclusivement attaché à la seule

circonstance de la force exécutoire du jugement vis-à-vis les tiers,
en n'armant ces derniers de la tierce-opposition que lorsque la

décision serait de nature à être exécutée directement contre ces

personnes.
Ce système serait incontestablement le meilleur, si l'on ne pou-

vait trouver des hypothèses, encore assez fréquentes, où il importe

d'employer le même moyen de recours, bien que l'exécution restât

limitée entre les seules parties dans la cause; la loi elle-même, au .

besoin, nous en fournirait des exemptes : nous ne mentionnerons

que l'art. 873 du C. de proc., qui offre par là aux créanciers la

ressource de faire tomber, à leur égard, le jugement de séparation
de biens, lequel ne continue pas moins à subsister à rencontre des

époux; et qui fait varier le délai du recours, selon l'accomplisse-

ment ou le non-accoinplissemeiil des formalités légales de la de-

mande en séparation. La tierce-opposition, lorsqu'il y a eu fraude

ou collusion entre les parties litigantes, se présente donc comme

un moyen propre à protéger et à met tic en vigueur le principe de

l'art. 1167 du C. Nap.; comme une forme particulière de la

voie rérocatoirc qu'il ouvre au profit des créanciers contre tous

les actes frauduleux et préjudiciables du débiteur, cl non plus

comme un simple artifice de procédure don! les conséquences

resteraient limitées à l'exécution, — L'art. 478 est une preuve
convaincante de la justesse de toutes ces considérations; puis-

qu'il part de l'idée, que l'exécution entre les parties con-

damnées ue sera jamais arrêtée par la tierce-opposition, que

lorsque les juges l'auront ainsi cl expressément ordonné;

f,8t) Comaent. sur le C. de proc. cit., fi* 525.
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en feur ôtant même ce pouvoir, quand la condamnation en

dernier ressort porte sur le délaissement d'un héritage: n'est-ce

pas reconnaître de la manière la plus frappante que l'exécution,

quoique bornée, quant à ses effets, entre les seules parties, n'est

pas toujours incompatible avec l'exe; cice d'une lierce-opposi-
lion?... et pourtant, dans l'espèce prévue par l'article ci-dessus,

le délaissement d'un immeuble par la partie condamnée, continue

d'avoir son plein et entier effet; quoiqu'il puisse y avoir dans la

possession de l'adversaire une cause permanente d'un préjudice

peut-être irréparable pour le tiers, obligé d'accepter plus lard une

situation de fait que la réussite de son recours est désormais inca-

pable de modifier en quoi que ce soit.

Mais à présent, que nous nous sommes à peu près fermé toutes

les issues qui semblaient les plus favorables à une explication rai-

sonnable, quel sera notre système sur la question, et comment

trouverons-nous une formule propre à rendre compte de tous les

cas où une pratique intelligente a reconnu l'utilité, sinon toujours

assez la nécessité, de la voie de la tierce-opposition? — La question
esl Irès-délicate : il ne s'agit rien moins que de savoir si le prin-

cipe de l'art. 1351 du C. Nap. a été abrogé par le Code de procé-

dure; et, s'il l'a été, dans quelle mesure. Pour cela, nous deman-

derons la permission de jeter un instant nos regards en arrière, el

de remonter à l'époque de la confection du Code.

Le projet de la commission du conseil d'Étal contenait les deux

articles suivants :

«Art. 463. — Une partie peut former liercc-opposilion à unju-
« gement qui préjudicie à ses droits, et lors duquel, ni elle ni ceux

«qu'elle représente n'ont point été appelés, encore qu'ils eussent

« dû l'être.»

t Art. 46t. — A l'égard des jugements lors desquels la panie n'a

« pas dû être appelée, elle ne pourra les allaquer qu'en prouvant
» la collusion, la fraude ou le dol. »

Oïl faisait là une distinction qui n'a pas été conservée dans le

texte définitif: la personne cîit-elledù être appelée, parce qu'elle
n'a pas été légalement représentée au procès, elle pourra faire

tierce-opposition au jugement qui préjudicie à ses droits; ta per-
sonne a-t-clle été, au contraire, représentée dans la contestation,
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elle ne sera admise à faire tomber le jugement que s'il y a eu col-

lusion, etc. Mais le projet ne s'expliquait pas sur les moyens

propres à arriver à ce résultat dans le second cas. Et alors s'éleva

au sein du conseil d'Etat une discussion des plus obscures, où

furent complètement confondus les principes de chose jugés;, de

tierce-opposition el de requête civile; ce qui montrait bien que la

matière était neuve pour tout le monde, et que les rédacteurs

avaient cherché à organiser là une procédure pour des hypothèses
mal définies dans leur esprit (85).

Il paraît que, dans l'opinion de plusieurs membres, entre

autres de 5151.Treilbard, Siméon et Muraire, la tierce-opposition
ne devait point appartenir à celui qui avait été représenté dans

l'instance, cl que le recours qu'on lui donnait contre le jugement
entaché de fraude, n'avait rien de commun avec cette voie. D'un

autre côté, on semblait aussi trouver inutile l'usage de la tierce-op-

position au profit des tiers étrangers au procès et qui auraient dû

y être appelés, lesquels n'avaient besoin, selon ces membres, que

d'invoquer la maxime : est res inter atiot acta; et l'on poussait
cette théorie si loin, qu'on alla jusqu'à soutenir,—en dépît des pro-
testations du Grand-juge, ministre de la justice, qui invoquait une

pratique constante contraire,— que la propriété adjugée au deman-

deur dans une instance ne pouvait être opposée aqx personnes qui

n'y avaient pas figuré. D'après cela, on ne voit plus trop quelle

place devait encore occuper la tierce-opposition parmi les voies

de recours contre les décisions judiciaires ; d'autant plus qu'en re-

jetant le second des deux articles précités, le conseil d'État sup-

primait encore une hypothèse où l'on aurait pu trouvera la ri-

gueur une application de celle voîe, quoique plusieurs orateurs

eussent soutenu le contraire. Mais il ne paraît pas que le rejet de

cet article ait été motivé par celte considération, qu'on avait con-

fondu ici, avec la tierce-opposition, un mode de recours tout dif-

férent; au contraire, il est évident qu'on fui louché surtout de ta

citation du brocard que nous connaissons; brocard qui n'a pour-

tant de valeur que dans ta bouche d'une partie qui aurait dû être

appelée, cl non pas de celle qui ne l'aurait pas dû être, parce

(831 Locré, l/atstat. titHe, tom- tueee. el ctimtn. de ta fronce, t.

XXII, 2* partie, comment. Il, n» 4.
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qu'alors elle serait légalement représentée. Et pour couronner

toute celte série d'incohérences, nous voyons encore MM. Bou-

lay et Regnault t'a Saint-Jean-d'Augely, en suite du rejet de

l'art 461, proposer de changer l'art. 463, et d'en retrancher les

mots : encore qu'ils Ceussenl dû être; motion tout-à-fail inexpli-
cable. Car quelle liaison pouvait-on trouver, je vous prie, entre

le vole du conseil qui refusait la tierce-opposition (ou tout autre

recours, n'importe comment on voudra le qualifier) à la partie

qui se trouve lésée par un jugement rendu en fraude de ses droits,

et entre la rédaction du premier article, qui accordait la même

voie à celui qui n'avait pas été représenté dans l'instance et qui

devait, pour cette raison, y être appelé?... Les deux principes

reposent sur des hypothèses toutes différentes, cl n'auraient pas
'dû être confondus : dans la première, la personne a été con-

damnée sans cire entendue; dans l'autre, elle a été mal repré-
sentée par un individu qui a fait servir la fraude et la collusion à

ses vues spoliatrices. Malgré cela, la proposition des deux membres

fut admise; l'art. 463 ainsi mutilé resta seul, et prit dans le (exte

définitif le n* 474.

Quoi qu'il en soit, et quelque critique que l'on puisse diriger
contre la manière dont furent conduits les travaux préparatoires
sur cette matière, il est tin fait qui reste constant, c'est que les

rédacteurs n'ont jamais eu l'intention d'abroger ou de modifier le

moins du monde les règles de la chose jugée qui tiennent aux plus
vieux principes, cl que la nouvelle procédure qu'ils ont organisée,
se présentait pour eux comme devant fonctionner dans des hypo-
thèses particulières, auxquelles l'art. 1351 doit rester étranger.
C'est là tout ce qu'on est eu droit de conclure des documents

tirés des procès-Verbaux ; il serait téméraire de s'avancer davan-

tage sur ce terrain, d'essayer de scruter chez le législateur une

arrière-pensée qui peut-être n'existait pas, ou qui était inexacte

cl obscure. Puisqu'on ne peut deviner ce qu'il a voulu diie dans

l'art. 474, il fatil se contenter de ce qu'il lui a fait dire, et cher-

cher à te concilier avec les autres dispositions du droit civil.

Cette tâche a été plus qu'à moitié remplie par les réflexions que
nous ont suggérées auparavant les divers systèmes de la doctrine.

Nous avons cité alors quelques cas qui prouvent surabondant
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ment qu'un jugement peut préjudicîer quelquefois à ceux qui n'y
ont pas été légalement représentés, aux tiers, en un mot, cl

qu'alors la maxime est re* inter alios atta, est insuffisante pour évi-

ter cet effet; mais nous avons aussi montré que la tierce-opposi-
tion n'a pas non plus pour but invariable d'empêcher l'exécution

du jugement. Que déduire de tout cela? C'est que chose jugée,
exécution contre les liers el lïercc-opposition, sont trois idées,
trois principes, qui auront souvent ensemble une connexilé in-

time , mais qu'il faut se représenter à la pensée comme pouvant
exister isolément, et se mouvoir chacun dans sa sphère propre.

Maintenant, quand la voie de la tierce-opposition sera-t-elle ou-

verte?— Toutes les fois qu'une personne voudra faire tomber un ju-

gement qui lui est préjudiciable nonobstant la règle de l'art. 1351 ;
et il fallait bien lui accorder un moyen ad hoc: puisque, n'étant

pas partie au procès, l'opposition, l'appel, la requête civile, en-

fin le pourvoi en cassation, lui sont tous fermés. El quand

pourra-I-on se borner à opposer la maxime précitée? — Ce sera

toutes les fois que la décision n'est pas de nature à recevoir une

exécution indépendamment d'un fait personnel au lier*; à celui qui
tenterait cette exécution, il lui suffira toujours de répondre : est

re* hiler alios jttditata.
On voit aussi d'après cela combien esl inexacte la pratique des

tribunaux, des auteurs cl de la plupart des nrrelistes, qui trouvent

une liaison étroite cl indéfinie entre la tierce-opposition et la

chose jugée. Sans doute, la personne qui veut exercer une tierce-

opposition, a besoin, pour se légitimer, d'établir au préalable,

qu'elle n'était point partie au jugement ; sans doute encore, sem-

blable question préjudicielle esl à décider lorsque l'on se contente

d'invoquer les principes de l'art. 1351. Mais, d'une part, la ques-
tion d'identité de personnes, pour être discutée, n'exige pas con-

tinuellement une pareille procédure : elle ne diffère donc pas,
sous ce point de vue, des deux autres conditions de la chose

jugée, qui peuvent cl doivent en général se résoudre par nu pro-

cès ordinaire, comme tous les autres cléments d'une demande et

d'une défense principale ou directe; d'autre pari, si, pour la

tierce-opposition, on est amené également à s'occuper de l'identité

de personnes, et si en cela celte voie de recours présente quelque
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analogie avec la procédure sur une question de chose jugée, on

ne devra non plus tirer de ce rapprochement lotit fortuit, la con-

séquence d'aucune connexilé nécessaire entre les deux matières.

§ 3. De fa rétractation et de la réfor motion

de la chose jugée.
*

I. PRINCIPEDE LA MATIÈRE. — Les effets de la chose jugée sont

si absolus, l'autorité qui s'y attache esl tellement puissante, qu'il

n'appartient à personne de discuter la validité ou de suspendre

l'exécution d'une décision judiciaire passée en force de chose

jugée; et cette règle est obligatoire pour le tribunal étranger au

procès, comme pour celui qui a rendu la décision et qui cesse

d'être juge, du moment qu'elle a été prononcée (86). Telle était

déjà la disposition de la loi romaine, qui n'admettait qu'un tem-

pérament à cette règle, pour le cas où le préteur aurait voulu

suppléer ce qui manquait à la sentence, en l'obligeant à le faire le

jour même du prononcé, et à condition d'ailleurs que ces addi-

tions ne fussent qu'une suite naturelle cl forcée de la décision

primitive (87). L'ancien droit français consacrait une pratique

analogue, mais plus large, en autorisant le magistrat à modifier

le jugement aussi longtemps qu'il n'avait point été déposé au

greffe(88).
On sent bien que toutes ces facilités doivent cire repoussées

aujourd'hui, que la prononciation dtl jugement constitue, an profit
des parties, un droit acquis auquel elles ne peuvent renoncer,
même d'un commun accord,' parce qu'elle amène la dissolution

du contrat judiciaire. Nous verrons plus loin les seules exceptions
qu'on se soit permis d'introduire à ces principes.

Us sont d'ailleurs si étroits, qu'il est rare de les voir enfreindre

ouvertement cl de propos délibéré. Toutefois, la chose étant pos-

(86) CKS.. 15 septembre 1792
(ter., I, I, 9); Cass , 23 mai 1813
(ter., 4,1,359).

(87j IX. 42,55 et 62. D. te tt
jud,

(881 Oavot, traite" de dr. {tant.,
3* livré, traité II, Des preteript., n»

11 : Lebrun, Proelstïtil, lîr. I, jg 4»
el 48. — En ce sen* on peut encore
citer un airél Jo parlement rie Rennes,
en t'aie du 7 mars 1577, et tut antre
du parlement d •

Dijon, en date du 5
juillet 1712.
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sible, on pourrait se demander alors quel serait le sort des deux

dispositions contradictoires, et à laquelle il conviendrait de donner

la préférence. Le droit classique romain n'avait pas oublié de

parer à l'inconvénient de celle situation : l'expédient qu'indique la

loi 28, D. DerejuJ., consistait à suspendre l'exécution des deux

sentences, jusqu'à ce que l'une d'elles eût clé confirmée par un

juge compétent. Mais avec nos idées reçues acluellemenricn pro-
cédure , ce moyen ne serait tout au plus praticable que si l'on

avait interjeté appel à la fois des deux décisions : encore pourrait*
il arriver que les deux arrêts, émanant de cours différentes,
eussent tous deux confirmé les sentences des premiers juges;

que si, au contraire, une seule des deux eût clé frappée de ce

recours, il ne serait au pouvoir d'aucun magistral d'arrêter l'exé-

cution de l'autre, devenue définitive par l'expiration des délais

d'appel. De toutes les manières, il faut donc trancher la difficulté

directement, et accorder l'autorité de la chose jugée à l'un ou à

l'antre des jugements.

Déjà-une constitution d'Alexandre Sévère, insérée au Code jus-
linîen (89), déclarait nulle toute sentence rendue au mépris de la

chose antérieurement jugée cl non déférée aux juges d'appel; et

notre Code de procédure a suivi le même système, lorsqu'il ouvre

par h requête civile, une voie de nullité contre la décision en

contradiction avec une précédente(90). Il parait, en effet, assez

juste de frapper d'inefficacité un acte qui ne constitue plus qu'une

supcrfélalîon à côté du premier; alors, d'ailleurs, qu'il a été

rendu en violation des principes de la chose jugée. On pour-
rait toutefois, en s'ai niant d'un arrêt de cassation du 27 juillet

1813(91), objecter à celle manière de voir, que les parties qui ont

consenti à se laisser juger une seconde fois sans exciper de la

chose jugée, et ont laissé écouler les délais légaux sans se pourvoir
contre cette décision, se sont rpio facto soumises volontairement

à ce nouveau jugement qui a pour elles remplacé l'ancien, ainsi

qu'un acte législatif abroge toute disposition antérieure contraire.

Mais on pourrait encore répliquer que le législateur est bien

(89) Consl. I,C. Qaanlô ptotot.
née. non est.

(90) Art. 4^0-7° et art. SOI, al. 2.

(91) ArrPI cité et approuvé par M,

ballot, t"> Chose jugée, n" 14
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maître de défaire ce qu'il a fait, de démolir ce qu'il a édifié,

tandis qu'un juge est lié par sou jugement antérieur, comme il le

serait par la loi même; que par suite tout ce qu'il a rendu en vio-

lation de la chose jugée ne peut avoir aucune valeur, ni pour lui

ni pour les parties. Tout bien considéré, il nous ratait donc plus
rationnel de s'en tenir à la première opinion, qui peut d'ailleurs

revendiquer en sa faveur un arrêt conforme de la Cour su-

prême (92).
— Voilà pour le principe; arrivons actuellement aux excep-

tions. Si la loi, comme nous l'avons déjà souvent dit et comme

nous aurons occasion de le dire encore avec plus de détail, a atta-

ché une grande autorité aux actes rendus par les magistrats, elle
a tempéré sagement tout ce qu'il pourrait y avoir d'inique dans ce

principe si absolu : d'abord, en limitant à certaines personnes la

sphère d'action de la chose jugée ; ensuite, en rermctlaiit à ces

personnes, suivant les cas et sous certaines conditions, d'obtenir

une révision de la sentence rendue contrairement à leurs préten-

tions, cl peut-être à leurs légitimes espérances. .Mais, si tes der-

nières ne jugent pas à propos de s'en servir, el jusqu'à ce qu'elles
aient déclaré user de celte faculté, l'autorité de la chose jugée
(nous l'avons fait remarquer) n'est ni moins considérable ni moins

absolue, que s'il n'existait aucune possibilité de la faite tomber :

en d'autres termes, cette autorité est indépendante du plus ou

moins de facilité laissé aux recours des plaideurs.
Ces recours sont, quant à leur caractère et à la classe des au-

torités appelées à en connaître, subordonnés aux causes qui
vicient la chose jugée el en peuvent faire suspecter la sincérité.

Sous ce rapport, elles nous paraissent susceptibles d'être rangées
dans deux catégories distinctes : suivant que la réformatîon est

abandonnée à la sagesse et à l'impartialité du juge même qui vient

de rendre la sentence, el qui est mis de celle manière, par les

pallies, en demeure de se rétracter lui-même; suivant que le pou-
voir de réformer n'est dévolu qu'à des magistrats supérieurs ou

différents. Seulement, il faut remarquer que celle classification ne

concordé pas avec celles des voies de recours que présente la

(92) Cass., 3 janvier 1837 (ter., 1837, I, $)-
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procédure, c'est-à-dire, en égard aux formalités dont la loi les a

revêtues; ainsi, la lierec-opposilion est portée tantôt au tribunal

qui a déjà connu de l'affaire, tantôt au tribunal supérieur, tantôt

encore à un nuire tribunal de même degré, comme que nous le

verrons plus bas (93).
II. DE LA RÉTRACTATIONOPÉRÉEPAR LE TRIBLXVL QUI A RENDULE

JICEMEST. — 1. Préliminaires. — La toi de procédure a-

institué quatre voies différentes pour arriver à faire rétracter la

chose jugée; savoir:

ls L'action directe tl principale, au profil de tout intéressé;
2° L'opposition, pour la partie qui s'est laissée condamner par

défaut:

3° La lierte-opposition, pour celui qui n'a pas été légalement

représenté au procès, et qui veul le faire tomber en ce qui le con-

cerne; enfin * .

4° La requête civile qui n'appartient au contraire qu'à ceux qui
ont figuré dans le procès, mais qui ont à invoquer un grief puisé
dans l'erreur on le dol, cl de nature à vicier les dispositions du

jugement.
Nous dirons quelques mots de chacune de ces voies, des causes

sur lesquelles elles peuvent se baser, cl des effets qu'elles pro-
duisent en égard au jugement attaqué.

t. De l'acllon directe et principale. — Sous l'ancienne

jurisprudence» il s'était introduit dans le parlement de Bretagne,
au mépris des principes les plus élémentaires de la chose jugée,
une pratique déplorable qui, sous la dénomination impropre et

barbare de l'ttf de comminatoire*, permettait aux parties de revenir

devant tes mêmes juges devant qui une demande avait élé for-

mée, et qui n'avaient fait que la rejeter en l'étal, faute de pro-
duction des pièces nécessaires et de justification suffisante des

prétentions du demandeur. Ces sortes de jugements, qualifiés de

comminaloirtt, étaient motivés, par exception à la règle alors gé-
néralement reçue, à l'égard des jugements définitifs : ce qui amena

peu à peu et par voie de conséquence à les dépouiller de ce

caractère cl à leur dénier l'autorité de la chose jugée; la partie

|93) Ci-dessous, n° II, 4.
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avait trente ans pour les faire réformer au moyen de ce lief, d'ail-

leurs exclusif de la voie d'appel, pour tout le temps pendant le-

quel il pouvait être proposé. Ainsi, non-seulement le plaideur qui
avait clé condamné faute de faire sa preuve d'une manière satisfai-

sante, pouvait recommencer le procès, par action principale et

sans cause nouvelle, devant ses anciens juges; mais il n'avait que
cette ressource pour attaquer le jugement, aucune antre voie ne

lui restant ouverte à cet effet: pas plus celle de l'appel qui de-

meurait suspendu, que celle de la requête civile cl autres moyens

extraordinaires, qui par leur nature ne sauraient êtres proposés

qu'après l'épuisement des voies ordinaires; et le lief de commina-

toire comptait parmi ces dernières.

Cette scandaleuse jurisprudence s'établit, à ce qu'il parait, au

commencement du siècle dernier ; et l'on peut voir dans une lettre

ded'Agiiessc-au, du 27 mai 1732, combien l'honnête et vertueux

magistrat s'élevait contre cet usage qui, selon lui, était contraire

aux règles les plus solides de l'ordre judiciaire, et ne tendait à rien

moins qu'à effacer la différence entre les interlocutoires et les ar-

icts définitifs (91). Mais sa voix était impuissante à détruire un

abus si enraciné, qu'il résista même à la tourmente révolution-

naire, aux innovations si radicales du Code de procédure, à la

doctrine de la Cour suprême(95) et de tous les auteurs(96); ainsi

à l'arrêt du parlement de Rennes en date du 3 juillet 1740(97),
on peut ajouter ceux de la même Cour en date du 22 novembre

1811 et du 5 février 1812(98), rendus à plus d'un demi-siècle

d'intervalle. Cependant depuis celte époque quelques décisions

semblent révéler un revirement de jurisprudence (99), et il est

probable que le temps finira par effacer, ici comme en bien

d'autres choses, l'esprit de ces traditions du passé qui régnèrent

toujours avec tant d'autorité dans l'ancienne Armorîque.
— Si le droil moderne n'a pas pu accepter la pratique des liefs

(91) Lettre 313, sur les matières ci-
viles (t. X de ses oeuvres).

(95)Cass., Il ihermîJur an VIII,
(te»., I, I, 350).

(M6, Merlin, Rip , t» Requête civ.,

g I ; Totdlier, X, .121 a 125; Carié et

Chameau, lois de ta ptoc., quesl.
1765.

(97) Journ. du part, de Bretagne,
t. III, cb. uO, p. 230.

198} ter., 3, II, S*), el I, II, 33.

(99) Rennes, 2 mais ISI» (Jeurn.
du Pal., I, XIV, p. 679), et 22 jan-
vier 1821 {Journ. du Pal., t. XVI,

p. 326j.
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de comminatoires, et si par suite les jugements dans leur forme

et leurs effets doivent toujours avoir un caractère définitif et irré-

vocable, il ne faudrait pourtant pas s'imaginer que les voies lé-

gales de recours dussent toujours ciré employées, lorsqu'il s'agit

de provoquer de nouveau les juges à l'examen d'une question par

eux déjà tranchée ; il y a deux hypothèses générales où les mêmes

magistrats peuvent valablement connaître derechef de la chose

jugée : parce que dans ces cas, en général, la décision qu'ils émet-

tront, est de nature à se concilier facilement avec la précédente.

1* La première de ces deux hypothèses se présente toutes les

fois qu'il s'agit de relever uae obscurité, ambiguïté ou erreur ma-

térielle, échappée à l'inadvertance du magistrat, el susceptible
de se rectifier en quelque sorte d'elle-même : c'est là la condition

de la mission un peu anormale dont la jurisprudence investit ici

le juge.

L'ancien droit français avait une voie spécialement établie pour

ces sortes de pourvois: c'était la proposition d'trrtur, qui se por-

tait directement devant le Conseil du roi, mais seulement pour

erreurs de fait (100); l'abus criant qu'on fit par la suite de ce re-

cours, le blâme cl le mépris qu'il semblait jeter sur la magistra-

ture, en inculpant ses membres d'ignorance ou de partialité, le

firent proscrire encore d'assez bonne heure : l'ordonnance de

16671101) déjà en prononça l'abrogation. Il parait même que cet

esprit de réaction alla plus loîn ; car Rodier, dans son commen-

taire sur le passage de l'ordonnance auquel nons faisons allusion,

atteste que, conformément à une déclaration du Roi du 21 avril

1671, il n'était plus même permis de son temps de se pourvoir
contre les arrêts par simple requête à fins d'iulcrprciaiff; : la re-

quête civile devant désormais rester le seul moyen pour arriver à

ce but, en tant d'ailleurs que les conditions requises pour son

exercice fussent remplies. Tout au plus permettait-on d'engager
les juges, par une simple requête, à se réunir de nouveau, pour

corriger la rédaction obscure ou ambiguë d'une clause du juge-

ment, lorsqu'il n'avait encore été ni signé ni expédié. Aujourd'hui

(100)
fMïi de 1331, .le Philippe de

Valois; édît du 15 janvier 1397,
art. 18.

(101) T. XXXV, ail. 42.
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l'on est beaucoup moins sévère, et l'obscurité ou l'erreur maté-

rielle donne toujours le droit de se pourvoir par voie interpré-
tative. Toutefois le juge, appelé à procéder de celle façon, ne doit

user du pouvoir de rétractation qu'avec la plus grande réserve, et

se tenir en deçà plutôt qu'au delà des termes de sa première déci-

sion.

Une hypothèse où ces principes trouvent une intéressante appli-
cation , est celle de l'erreur de calcul, t Erreur de calcul ne passe

•jamais en force de chose jugée», écrirait Loisel dans ses Insli-

luit* toutumière* (t02)', toutefois la jurisprudence de son temps
avait admis une voie plus simple que pour les autres irrégularités
de ce genre: elle n'autorisait dans ce cas ni la requête civile, ni la

proposition d'erreur. Lue simple requête suffisait pour faire recti-

fier la fraude; mais il fallait pour cela que l'erreur eût été rédigée

par écrit, et eût servi de motif au jugement; que si, au contraire,
, elle n'avait point clé exprimée dans ce jugement ou qu'elle ne lui

avait point servi de motif, la voie d'appel restait seule ouverte (103;.
Nous venons de voir que la simple requête cl la proposition d'er-

reur furent abolies déjà dans l'ancienne jurisprudence; en matière

de reddition de compte, il paraît qu'on admettait assez facilement

l'action en redressement par voie principale, même pour les er-

reurs de calcul et autres. L'art. 21 du titre XXIX de l'ordonnance

de 1667 avait à la vérité prohibé les demandes en révision de

compte, en raison de la difficulté à trancher tes sortes de procès,
cl de la longueur des délais qu'ils exigeaient : doctrine que
l'art. 541 du Code de procédure a aussi consacrée. Mais ces dis-

positions ne touchaient en rien à la faculté d'intenter une action

en redressement de compte, pour tireur, omission de recette,
faux ou doubles emplois, etc., qui continua et a continué jus-

qu'ici à être ouverte au profit des intéressés : attendu que révi-

sion cl redressement sont essentiellement différents, puisque la

première suppose toujours un examen nouveau de tous les articles

de la recette cl de la dépeifse d'un compte, ou d'un des chapitres
du compte, c'est-à-dire en définitive l'annihilation de la chose

(lui) Lïv. VI, lit. III, n» 16.
(103) Anl. Contins, Obtert. advt.

C. O* ttr. taie. Voy. aussi L. I, % I,

O. Quai ttnt. sineappell.; Consl. 2,
C. te te fud.; Consl. 7, C. te jur.
tt fatli innot.

IS
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jugée; tandis que le second, ne vise qu'à rectifier les erreurs qui
ont pu s'y glisser, et non à ressusciter un débat déjà vidé. Celle

action, distincte elle-même de l'action en reddition, n'est donc

point une voie de procédure pour attaquer les jugements, c'est

tout au plus un moyen indirect de faire rétracter la chose jugée

par action principale; et c'est probablement à la faveur de cette

distinction que l'action put encore être exercée dans l'ancien

droit, après la déclaration abolitive des pourvois par simple re-

quête.
Dans notre droit moderne, on n'a donc fait aucune difficulté de

recevoir de semblables demandes, pas plus que d'autres encore

qui se basaient sur des moyens analogues: tels qu'une erreur de

date(104), une fausse qualification d'un jugement par défaut contre

avoué, quand il ne l'était que contre partie (105), une erreur dans

te nom des juges (106), enfin la substitution des noms d'une partie
à ceux d'une aulre(!07).

2» La seconde hypothèse où la matière d'un jugement peut cire

déférée de nouveau à la connaissance des juges qui l'ont rendu,
esl celle où, tout en laissant an fond subsister la chose jugée, il

est possible de décharger des condamnations qui en sont résul-

tées: c'est ce qui se produira toutes les fois que le débiteur aura

en main une exception de libération propre à arrêter ou empêcher
les poursuites de son créancier. Une foule de documents attestent

l'importance que l'on attachait autrefois à ce moyen de rétracta-

tion; nous en citons ici quelqnes-uns d'autant plus volontiers, que
les idées qu'ils émettent sont presque en tous points encore accep-
tables aujourd'hui. Ainsi déjà Rcbuffe(l08} disait d'une manière

générale: tQuando exeeplio non infringil née impngnat arreslum,
tune in execulione une his titeris (chUibu*) opponttur... » Ces prin-

cipes sont développés cl spécialisés pour l'exception de paiement,
dans le passage suivant d'Antoine Favre(IOO): • Exceptiones quoe

(101) Cass., 11 ptuviôse an V(Dat
lo», Jutitpr. $(n., t» Cassation, n»

4971); Cass., 25 avril 1812 (te».,
4,1,85).

(105) Cass., 48 janvier 1830 (tet.,
9,1,428). .

(106) Cass., 30 juillet 1828 (ter.,
9,1, 16).

(107) Cas*.. 21 avril l822(Dal.'o*.
op. cit., t* Chose jugée, h' 374 4"),
— Voy. aussi l'art. 2038 du C. NV.

(108) te lit. titil., gl. Il, n» 32.

(109) Cod., 8' livre, lit. XXIII,
déf. 2.
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non impugnant judicalum, opponi quandocumque possunl cliam in

execulionejttdicati, quum rerum \udicatarnm ancloritas quce potissi-
mum tuenda esl, ex eo non labtfatlelur; indefil ut solution» exeeptio
admittenda sit, quoniam qui tolntionem allegal non negat, quin fait-

turpotiu* sedebuisse: hactenusqtte viclori prodesse débet senlentia,
ut non potiit eavillari debitor indebilum a se solulum. > Et Rodier

(110) donnait encore plus d'extension à ces règles, en permettant
de répéter ce qui aurait été payé en vertu de la condamnation,

après avoir retrouvé la quittance probatoire du paiement : pourvu

qu'on n'eût pas payé en connaissance de cause et sachant que cette

quittance existait.

D'un autre côté, nous lisons aussi dans tes Charles générait* du

Hainaul français, un peu plus sévères à ce sujet : • Combien que
• cy-devant contre jugements el sentences l'on ne pourrait propo-

«serque paiement, respit et quittance de chose advenue depuis
clesdits jugements et sentences; néanmoins de ce jour en avant

<contre les jugements et sentences qui se rendraient par conlu-

imace, l'on pourra proposer lesdils paiement, respit ou quit-
«lance, aussi bien de chose advenue devant que depuis ladite con*
• tumace. — Mais contre les jugements et sentences rendus sur

• procès contradictoire, ne se pourra proposer ni vérifier paie-
i ment, sinon de ce qui serait advenu depuis ladite sentence ou

«jugement, n'est que par relief de notre dite Cour, et pour causes

»cl raisons suffisantes l'on soil à ce admis à ses dépens (111). »

Il résulte en tous cas de ceci, que la découverte d'une quittance

après le jugement peut et suffit pour légitimer une exception de

paiement qui fera tomber la chose jugée, au moins quant à ses

conséquences condamnatoircs; le tout au moyen d'une action di-

recte intentée devant le même tribunal, cl saas même admettre

entre les condamnations contradictoires ou par défaut les diffé-

rences que les coutumes précédentes avaient introduites, et qui ne

nous semblent pas devoir être suivies chez nous. Mais, et nous ne

pouvons assez insister sur celte idée, l'exception ne porte aucune

atteinle à là chose jugée elle-même : c'est ce que disent clairement

(110) Sur l'art. 31, t. XXXIV, de
Tord, de 1667; quesl. unique, g II,
n»UL

(III) Chap. XXXIII, art. 24 et 25
(Dùmées./ur/jfr. du Uainaut franc.,
p. 420).
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les passages précités; elle doit sijbsister quant à SA teneur et à

tous ses effets, il n'y a que l'exécution qui soîi attelée ; par la mi'

son bien simple que l'exception (end précisément à prouver l'obli-

gation et à êiabfir que son exécution a déjà eu lieu {qui» fateiur

poùntse debuis$e); cl, loin de vouloir coinbatirc la chose jugée,
elle s'appuie au contraire sur son dispositif, soutient qu'il y a été

satisfait à l'avance ci qu'il devient dès lors sans objet (| 12),

La circonstance que la pièce découverte a été retenue par l'ad-

versaire, vient modifier im peu ces effets; car la loi ouvrant ici la

requête civile, fait rélracUr eomplélemenl et la chose jugée cl la

condamnation: le jugement disparaît en entier et le magistrat doit

en rendre un autre. Cette différence tient à ce que la conduite do-

losivc de l'adversaire a pu vicier la décision, el qu'il importe de

replacer les choses en l'état: afin de remetlre les juges à même de

prononcer cette fois en toute connaissance de causc(||3], Nous

pouvons même ajouter que la pièce iléeisive n'a plus besoin ici de

prouver directement l'exécution, cl de servir de bsseà une ex-

ception propre à repousser les poursuites du créancier: toute

pièce quelconque, de nature à influer sur l'esprit et la conviction

des juges, pourra légitimer une requête civile.

Ces principes ont reçu leur consécration la plus formelle par la

Cour suprême elle-même, qui a décidé que la demande en resii-

lulion d'une somme payée eu vertu d'une condamnation anté-

rieure, lorsqu'elle est élayée sur la preuve que celte somme n'est

pas due, ne tend pas à violer la chose jugée ci doit être déclarée

rcccvablc (114). Cependant il nous semble encore que cette propo-
sition ne doive pas eue admise sans distinction : car il esl possible

que la condamnation antérieure ail été prononcée nonobstant une

exception de libération que le débiteur aurait proposée, cl sans

s'arrêtera la question de l'existence matérielle du paiement. Dans

ces conjonctures, une nouvelle action qui se baserait sur une

quittance retrouvée depuis le jugement, ne saurait être admise;

car, de deux choses l'une : ou elle aurait pour but d'établir l'cxis-

(112) Duparc-IVmlbin, lYOtc. dit
dr. fiant, t. X, p. 9GO et 961.

(113) Voy : Rodier, sur l'ail. 31,
l. XXAIV, de l'urdonuaiice, % II;

l'ail. 4S0 9> et 16» du C. de proc.,
rt ci-dessous, u« 5.

(114) Cass.,' 24 fiimairc an X

(tet-., I, I, im).



lençe de ce paîemcni qui a été jugé non valable quant au fond,

ce qui ôteraii tout intérêt au procès; ou ejle tendrait à faîte juger
derechef la validité et l'opportunité de ce paiement n ce qui serait

impossible sans violer la chose jugée, l'areille chose ai riverait en-

core, si une prétendue quittance avait été produite, discutée et

écartée comme insuffisante : il y aurait alors chose jugée sur la

libération, cl la quittance perdue, ptiis retrouvée, ne pourrait

plus ultérieurement être opposée. Mais il en serait autrement, si
la première condamnation if avait été basée que sur le défaut de

preuves matérielles de cette libération; car la production, d'un titre

écrit viendrait tout changer, et pourrait donner lieii à nue décharge

complète au profit du débiteur condamné.

Tout cela n'est pas uès-difiicile et doit rester çn dehors de toute

controverse, Cependant un arrêt de cassation (115) paraît avoir

méconnu quelques-unes de ces règles, alors qu'il décidait en ib&so

générale que, par cela seul que l'exception de paiement avait été

proposée el rejetéo, une quittance libératoire postérieurement re-

trouvée, ne (Livra êlru reproduite: ce qui revient à dire que la

répétition ne sent admise que si l'exception de paiement n'a pas
élé opposée dans la contestation. Maïs nVsi-ce pas déclarer alors

qu'elle n'aura jamais lieu? Car, au cas do quittance égarée, il n'in-

tervient de condamnation que parce que le prétendu débiteur ré-

siste et soutient qu'il est libéré, sans êire en éiat de le prouver.
Nous avons bic-ji admis(110) que le jugement qui est motivé sur

une insuffisance do preuves, empêche qu'on ue vienne remettre

en question la même chose, lorsque l'on articule en sa faveur d«

nouveaux moyens de défense : mais les positions sont toutes diffé-

rentes; et nous le répétons, la découverte d'une quittance, qui
est bien un moyen nouveau, n'a pas pour but de remettre en

question la chose jugée, mais seulement d'éviter son exécution :

ce qui certes n'est pas la même chose, comme nous l'avons dit

déjà bic-u «les fois, Il faut donc avant tout examiner pourquoi le

premier jugement a condamné, el s'il a condamné faine parle
débiteur d'établir siifiîsaiiiiiltnl sa libération ; mais il importe beau-

coup moins de savoir si ce débiteur s'csl prévalu de la quittance

(HîOCass., 29 juillet 1851 (ter-,
1S5I, I, 577).

(llf.) Ci dessin, cl.. II, | 4, o*ll,
levte, el note 212.
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ou n'en a rien dit ; car, ce qui reste toujours acquis dans les deux

cas, c'est qu'il a payé deux fois la même dette (tout cela bien en*
tendu sous le bénéfice des restrictions que nous avons indiquées

plus haut, pour !o cas où le paiement aurait été jugé non valable,
ou |a quittance insuffisante); cl la circonstance que le second

paiement a clé fai( eu vertu d'une condamnation erronée, ne lui

donne, ce me semble, pas plus de valeur que s'il était intervenu

en suite? d'une convention privée plus ou moins entachée des

mêmes vices ; |e quasi-contrat produit par la réception de l'indu

subsiste dans l'un comme dans l'autre cas, cl la répétition esl de

droit commun.

Malgré ces considérations, la doctrine de la Cour, qui était du

reste celle de Merlin cl de Toullier, a encore trouvé des panégy.
listes de notre époque (117); nous ignorons si elle reprendra fa-

veur ; maîsco qui est positif, c'esi qu'on peut invoquer contre elle

des autorités non moins anciennes cl aussi respectables, et des

raisons pctii-êire plus puissantes; c'est ce qui nous a décidé à

prendre le parti opposé (118).
— Nous venons de voir un débilcur, condamné par erreur à

payer une dette qu'il ne devait pas, être admis à la répétition ; ré.

ciproquemenl, un débiteur renvoyé par cireur des fins de la de-

mande cl qui a payé ultérieurement la dette, sera-t-il autorise à

répéter? Celle question extrêmement délicate et difficile ne nous

semble pas devoir se discuter ici ; attendu qu'elle dépend de celle

desavoir si la chose jugée peut déduire une obligation naturelle

préexistante : matière qui fait partie des effets de la chose jugée,
et qui sera examinée sous celte rubrique (119).

— L'exception de paiement n'est pas la seule qui permette de

revenir sur la condamnation de la chose jugée: toute espèce
do libération qui procède rite solution'», selon l'expression de

I'avre(l20), peut être opposée avec succès aux poursuites d'un

créancier. Ainsi lu compensation (121), — la remise de dettes,

(||7j Merlin, Rip., i" Succession,
$e«i. L S 2, ail. III, n» 4; Toullier,
X, 127, — l'onl, Kem« cril, de /«-
ritpr., (1832), l. Il, p. 257 rtsuiv.

(IIS) Dans le sens de notre opi-
nion: Ihiratiloii, XIII, 471; Ralloj,
*» Chose jugée» u* 37'>.

(119) Ci-dessous: eb. IV, § 2,
«• III

(120) Voy. ce passage indiqué a
la note lf*9,'»n;>rffl.

(121) L. 6, I I, D. te tomptns ;
Consl. 2, C, toi. lit.
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par exemple dans un concordat (122), -^ la,subrogation au profit
de |a caution (exceptioicdnuJarmn ac»ioMnin)qui, condamnéecou*

joiiitemeiil avec le débiteur, réclame sadécharge, sur le motif que
|e créancier ne peut plus la subroger à ses droits hypothécaire»
contre le débiteur principal (123), etc., — sou| autant d'exeep»
lions propres à conduire à ce résultat.

Mais on no pourrait opposer la,novation, parce que le débiteur

condamné à payer, et qui se prétend libéré par ce mode d'extinc-

tion des obligations, n'exeipe pasd'une exécution anticipée, mais

veut au çoniiaires'y soustraire, n'ayant rien payé avant la con.

damnation; cl parce que l'admission de cette exception obligerait
le créancier à exercer do nouvelles poursuites contre son débiteur,
ce qui amènerait une révision de la chose jugée (121).

3, Ile l'opposition, — Ce recours ordinaire n'est ouvert

qu'aux parties qui ont été condamnées sansavoir été entendues;
il se base sur. le mal jugé et le préjudice qui eu est résulté; il a

pour effet immédiat d'arrêter l'exécution de I» chosejugée qu'il
leud à anéantir, — sauf les cas où les juges en auraient provisoi-
i cnieiil ordonné auircmenl (123); <—el pour but d'obtenir du Iri-

bunal uno décision nouvelle plus favorable. Ce n'est donc point
une information que l'ou vient lui demander, jwree qu'il répugne
à la nature des chasesqu'il réforme ou même confirme sa propre
décision ; il se borne à retirer sou jugement antérieur ou à le main-

tenir dans sa teneur; c'est nue rétracl-lion pute et simple, qui ré-

sulte de plein droit de la seule ciicotistanco que les juges amont

validé l'opposition, en la déclarant remanie en la forme(tâti).
Il résulte de tout ceci que, contrairement à la voie directe cl

principale dont il vicnl d cire question, ce mode de recours n'est

applicable que conlre les jugements par défaut contre partie ou
contre avoué , et seulement au profit de celui qui n'a pas comparu

(12îj Cass., 22 juillet ISIS (tee.,
!>, I, »)9).

(123) Cass., 29 mai lî#$ (Dec,
IK38,1, ÎMOJ.

(I2tj l'au, 30 mars fï33 jtec,
R&L.I, Nil). A I» vérité cet arrvl
;u:icin ik-uj cassations successives,
el l'alTaîre y.jrut devant les chambres
remues qui jugirenl en sens inverse,

h 7 dicembre 1839 (ter., 18lu, I,
31) ; nuis le> questions soulevées dans
celle double cassation, laisH'reui com-

pléleineiil en dehors la solution rela-
tive à la novation.

(I2ï} C. dv-froc., an. IX,, ...
et ICI.

(I2(ij foncet, op. cit., «" 135 el

suiv.,3$»ct siiïv.
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ou ne s'est pas défendu. Du reste, loute décision interlocutoire
ou définitive, au premier ou au second degré, eu premier ou en
dernier ressort, sur quelque action que ce soil, est passible do

l'opposition ; il n'en faut excepter que les arrêts de cassation, e|
certaines, ordonnances rendues à lilroconscrvatojie, tous détails
dans lesquels nous n'avons pas à «nier ici,

4, UP In <irrrc-o]i|ioiiilioii, «. Cette voie extraordinaire

esl, connue on sait, tantôt poriêa au tribunal même qui a rendu
la décision, tantôt à un tribunal différent. Régulièrement, et en

raiso'i de ce qu'elle n'est au fond qu'une voie de rétractation, la

lierre-opposition doit être portée devant le tribunal qui a rciulii le

jugement attaqué; c'est ce qui arrive toujours loisqn'elle est for-

me»?|>ar action principale; ou qu'étant formée incidemment, le

tribunal saisi du principal est d'un degré inférieur.» celui de. qui
émane le jugement ; car il serait anomal cl peu convenable dans

ce cas, de l'investir du droit de réfoimer la décision d'une an-

lorité siijHiîeure (127),
Au surplus, quel que soit lo tribunal qui eu connaisse, les règles

de celte voie de recours soni les mêmes ; il n'y a de changées que

quelques formalités introduclives d'instance, A la différence de

l'opposition simple, la ticrcc-opposiiion ne compile qu'aux per-
sonnes qui n'ont pas été représentées dans la contestation : nous

avons vu au chapitre II, § 2, les cas où la représentation a lion en

matière de chose jugée; ces piincipes sont en tons points appli-
cables à notre matière, En outre, ce recours, dépouillé de loui

effet suspensif, sauf décision contraire des juges (128), n'agit

pas connue l'opposition simple, en anéantissant le jugement, par
cela seul qu'il esl intenté ci jugé recevabte en la forme : an con>

irairc, il n'acquiert cet effet résolutoire que par la déclaration

même qu'en fait le tribunal, en reconnaissant le bien fondé de la

demande.

Sauf ces deux différences, capitales du reste, tout ce qui a clé

dil à propos de l'opposition sera vrai encore ici. Ainsi, l'unique

grief capable do donner ouverture a la tierce-opposition, est le

préjudice qui devra résulter pour le tiers du jugement dont il de-

mande la réformation. en ce oui le concerne; cl si sa demande

(|*7)C.di<pr.,'att.47$ét4ïC, (I2S)C, depr.sil, 178.
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esl accueillie, l'exécuiion de la sentence sera dès lors impossible,

à moins qu'elle n'ai) déjà été accomplie: auquel cas il devra être

tenu compte au demandeur, autant que possible, du dommage

qu'il a éprouvé. Ainsi cucore, cette voie peut être dirigée contre

lotis les jugements, à quelque degré qu'ils aient été rendus, avec

les restrictions que nous avons indiquées pour l'opposition. Nous

nous référons pour le surplus aux développements que nous avons

présentés sur (a tierce-opposition, comme moyen de repousser la

chose jugée (129),
». Ue In requête civile. — Autre recoins extraordinaire,

on peut dire de li requête civile qu'elh est la contre-partie du

précédent; ici, point d'exercice au ptofil du tiers: il faut avoir

été partie au procès, pour pouvoir en user; poini de recours à un

tribunal supérieur ou diffèrent : il faut se pourvoir exclusivement

devant celui qui a rendu le jugement. Cette voie de recours ne

diffère pas moins de l'opposition simple, en ce qu'elle ne suspend

jamais l'exécution ; eu ce qu'elle ne s'attaque qu'aux jugements en

dernier ressort, contradictoires ou par défaut, mais à l'égard des-

quels la partit,* a tenté l'appel lorsqu'elle pouvait le faire, ou a

laissé écouler les délais de l'opposition sans user de celte dernière

voie (>30); enfin, en ce qu'elle ne se base pas sur le principe na-

turel de la défense, qui s'oppose à ce qu'on condamne quelqu'un
sans l'entendre, mais sur un préjudice né du faii de la partie ad-

verse ou de l'inadvertance du juge. Les causes qui peuvent seulos

lui donner ouverture, sont susceptibles d'être classées de la ma-

nière suivante (131):

I* Le dol personnel, et spécialement la rétention de pièces déci-

sives opérée par l'adversaire ;

2' La fausseté reconnue et déclarée de pièces qui oui servi de

base au jugement;

3* La violation des formes prescrites à peine de nullité, lorsque

la partie n'a pas proposé celte nullité cl qu'elle ne peut en même

lemps être considérée connue les ayant couvertes par un nequics-

renient exprès ou tacite;

I* La coiilrariété de jugements en dernier ressort, cuire les

(129) Ci-dessus: g 2,11*111.
(130) C. do pr., ail. ISO, :d. 1".

(1,11) Uid., art, 1S0-I" à lOv et

4SI.
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mêmes parties ci sur les mêmes moyens, dans les mêmes cours
ou tribunaux;

S« Le faii d'avoir adjugé plus ou moins que la demande, cl no.
laminent l'omission de quelques-uns des chefs de celle demande,
ou la contrariété entre eux ;

G* Le défaut absolu de défense ou une défense non valable des

mineurs et autres personnes privilégiées, et spécialement lo défaut
de communication au ministère publie, si le jugo a condamné

celui dans l'intérêt duquel elle était érigée.

-«Quant aux effets de la requête, ils ont cela de remarquable

qu'elle n'opère jamais de rétractation directe et immédiate de la
chose jugée, qu'elle tend à la résolution sans la produire; qu'elle
met en question le point de savoir si le tribunal devra ou ne devra

pas connaître derechef de l'affaire qu'il a jugée; et ce n'est que
lorsque cei espèce de jugement préjudiciel esl afiîrmalif [le
rescindant), c'est-à-dire si la requêie civile est admise, que le ju-

geme-nt attaqué par cette voie tombera, cl que le tribunal sera

de non veau saisi du fond de la cause (h rescUoire) (132).
III, De L\ RKIORHATIOX OPÉRÉEwn IXE AUIOWTII MFFKKESTE

ousii'KRiaKi'. — |. Aperçu uéiiornl «le la m ni 1ère. —

Nous entrons ici dans un (oui autre ordre de recours : jusqu'à

présent, c'était le tribunal lui-même qui, sur la demande des par-

ties, était appelé à se rétracicr, à retirer ou à corriger la décision

qui lésait les droils des réclamants; mais cette faculté devait être

boiiiéc à un petit nombre de cas. Car il est dans la nature du etrur

humain d'avouer difficilement les torts qu'on peut imputer à l'igno-

rance, à la légèreté, à la faute : c'est tout au plus si l'on peut ob-

tenir de lui la reconnaissance des erreurs involontaires dans les-

quelles il peut tomber. Mais, s'il s'agit d'abandonner le soin du

réformer à un pouvoir distinct el supérieur, le même inconvénient

n'est plus à craindre, el la loi pouvait, sans danger, multiplier lo

nombre des causes capables de donner ouverture à une semblable

résolution ; ce qu'elle devait seulement restreindre, c'était le

nombre des autorités investies du droit de réformalion. Or, il esl

de principe que relie prérogative doîl être dévolue exclusivement

aux magistrats institués |»our rendre la justice : c'est-à-dire à des

(132) ltf<l., an.bOI.
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magistrats de même ordre que ceux qui oui prononcé la précé-
dente décision; cl ce principe, qui est de droit naturel, esl aussi
la sauvegarde do l'exislenco d'une nation et même de l'ordre so-
cial tout entier,

Eu effet, s'il est vrai que la justice, sans émaner du prince, au-

jourd'hui comme sous l'ancienne monarchie (133), est pourtant
une deito du prince, dciic qui résulte d'un contrat présumé entre
lui et h nation; s'il faut aussi avouer que le pouvoir exécuHf, re-

présentation plus parfaite cl plus pure des principes de la loi, qui
ne voit que la justice et la rend en s'affranchissant plus volontiers
des formes, que les juges délégués même les plus instruits el les

plus impartiaux, — enchaînés qu'ils sont par des formalités sou-
vent minutieuses, ou arrêtés par le sens équivoque de la loi; —

malgré cela il y a plus d'un inconvénient, plus d'un danger mémo
à lui permeiire, à lui cl à sesagents directs dans l'administration
du pays, do s'immiscer dans les contestations entre particuliers,
io prince qui exercerait l'autorité judiciaire, n'en aurait pas
moins la puissance législative : il appliquerai! indifféremment la
loi commejuge, ou la modifierait comme législateur, et la loi ces-
serait d'être la règle invariable ci nécessairedes jugements. On
sait quel cas on faîl aujourd'hui de cette foule de rescriis dont esl
encombrée la compilation des lois romaines : espèce de justice
mendiée qui se rendait à la faveur ou s'enlevait à la brigue,
et qui fit plus*de mal que de bien aux citoyens romains, l*ans les
matières criminelles, le'vice de ce système est bien plus palpable;
là où le prince accuserait et'poursuivrait, il serait nécessairement

partie, accusateur et juge, et se dépouillerait ainsi du plus bel
attribut de sa souveraineté, du droit de faire grâce.

Est-il nécessaire encore de montrer continent le pouvoir légis-
latif lui-même, en se constituant en tribunal, priverait les justi-
ciables de toutes les garanties do protection dont il doit les cn-

(133) Anciennement en disait du
Itoî qu'il était te principe tt te terme
de toute justice (voy. IVquel dtf Lï-
vonmere, llègl, du'dr. franc., i. |,
»• 5; feiiriêfv, sur loisel, 2e liv.,
I III. r. 12). Aujourd'hui, d'après les

principes de I7S9, la justice e»l sim-

plement rendue au nom du touverain
(iKVr. des l»r-5-!3 octobre I7s9,
art, 9; Consl. des 3-11 septembre
1791, lit. III, tli. K, 9it. I cl 21;
Consl. du 11 janvier IS-'i2, art. f «t
7. Voy. pourtant: Charte de 4SI t,
ait. 57, et Chailc do |$30, art. 4S).
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tourer ; qu'il n'y aurait ni gardiens ni vengeurs, mais une puis-,
sance exorbitante, sans limites, sans contrôle, ne rendant compte
à personnelde ses actes, jugeant comme et quand il lui plairait,
et asseï forte |>onr paralyser toutes les mesures, pour anéantir
tous les obstacles que les autres pouvoirs essaieraient de lui op.
poser, afin de réprimer ses excès?

Ces quelques principes sont à présent presque des lieux com-

muns, tellement ils sont passésdans les idées du siècle, dans l'es-

prit «le notre droit ; cl le sens moral se révolte aujourd'hui quand
on parcourt les récits des historiens anciens, pleins tle ces vio-
lations des règles les plus élémentaires de (a chose jugée, de la
libre défense des accusés, de l'indêpeialaiice de la magistrature ;
quand on voit un Tibère faisant remettre eu jugements une foule
de malheureux, sous prétexte qu'ils n'avaient dû leur absolution

qu'au crédit d'un ministre disgracié(Séjan) (131); ou i:u Donatien

qui, jour illustrer son règne, envoyait à la mort, sans l'entendre,
cl longtemps après avoir été renvoyée absoute, une vestale in-

culpé*} d'avoir violé son voeude chasteté (133),
Toutefois, ces iniquités, celivres du siècle plutôt que des

hommes, sont comme effacées au milieu du spectacle de dissolu-

tion que présentait la société do cette époque, ci que nous n'avons

nullement la prétention do retracer ici; nous y jetterons volon-

tiers un voile, pour ne plus voir que les admirables monumeiils

juridiques que nous ont légués ces temps étranges.
*

Ma.s que dira-t-on à présent si, se transportant tout-à-coup à

liavers une série de siècles, au milieu d'une société régénérée, et

arrivant à une ère nrcsuuc contemporaine, on voyait, sous la llê-

(131) »...K»V ?ffyÀ *v. wi *£•

Xj*;i$\6)»ïi JIÎITWÎ, x»\ iy.vilwt,
xai r,t'.-i,Y'^f»,irrtt »/JS;, **î !%).M-

53V, fi;*»Y {«civw "/»'?« TVK cw-

OS>TÎ;.» ((lion Cassais,//«'il, r»i/i.,
liv. I.VIII/.

(135) « ...Domitiahus mot t'orne,
linm marimam rirgnem aitolulam
titim, athîiic long* inUnaUo t(pe-
litam at'jtie conrietam, defodi i'«i-

peratit; ttupratoreiqae virgit in
eouii'f.o «d tiertin ta>li, exreplo
praloih tira, cui dulia ttiam tum

coûta et incerlh qutstionilut atque
tormentit, de terne* prefttto, f-rf-
tium induisit.

Telle e4 la version de Suétone (in
Damit., cli. S); mais l'iine (/>/>, (V,
2j .s'evpritm» tout aulicsiv-tit : il >lit

que Itomilien ordouiU le supplice
pour illustrer son régne ; que son
crime fui plus grand que ortui qu'il
afRiUil «le venger, puisi|u'il ron-
daiiina Corurlie sans IVijteiidre, H (il

|n'-iîr la tille d>; sou fiére, après en
avoir abtiM'.
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publique française nouvellement proclamée, toute imbue eueoro
des idées philosophiques du dix-huitième siècle cl de la consécra-
tion légale que leur avait imprimée l'immortelle Assemblée cous-
limaille, que dira-l-on, si l'on voyait la Convention, plus absolue
que les monarques les plus absolus, usurper lour-â-tour tous les
pouvoirs, faire les lois, administrer et juger; et, forie de ce nou-
veau rô?«?,signaler comme une almnlitê monstrueuseles décisions
du Tribunal do cassation ; institution si lieui euseivienl créée par
noue première repiésentaiion .nationale; les annuler cl restituer
toute leur autorité à des décisions que la conscience éclairée des
magistrats n'avait pas cru pouvoir maintenir (136)? — Quedira-t-
on encore de l'ordonnance (137) par laquelle Louis XVIII, en son
Conseil d'Étal, annulait le célèbre sénatus-consulte du 28 août
1813, qui cassa une déclaration du jury de lîiuxelles cl l'arrêt

d'acquittement qui en avait élé la suite? L'acte coiisiiiuiiunuci,
quelques critiques qu'uu légiste scrupuleux puisse lui adresser, se

plaçait encore sous l'égide de la loi; tandis que l'ordonnance

royale, quoique favorable eu apparence à la liberté des déci-
sions judiciaires, pour s'être placée au-dessus d'un acte d'une
autorité législative, ne pouvait invoquer pour elle qu'un vain

pouvoir constituant, qui dégénérait en arbitraire, et n'aboutis-
sait en somme qu'à une illégalité bien plus llagraute que celle

qu'elle prétendait faire disparaître(138).
— Mais nous avons hâte de quitter ce terrain brûlant, où la

politique et la raison d'État le disputaient à la sainteté des principes
immuables de ta justice universel)' ; cl nous revenons aux règles
qui feront ici le sujet exclusif de ce paragraphe, c'est-à-dire à
l'examen des autorités que ta loi (139) a investies spécialement du
droit de réformer les décisions judiciaires.

(I3G; |l cvi>le vu nombre considé-
rable do ces décrets; voy, entre atities
ceui. des I", fi et 10*brumaire, cl
celui du 28 geruiind an II.

(137} Ord. en Cons. d'État, 4 iuil-
lel 181 ilDei-., 1,||, 390V

(13$) b> effet, l'ait. :»S Je l'Art*?
ies contiitutions de l'empire, en date
du 10 thermidor an X, visa par l'art.
I" ilu sèiiatus-consiiîie préçiif, dc«ri-

. luit au Sémt conservateur le droit

d'annuler Ic-s jugement» attentatoires
ù la tûretid* VKlat. S'il était pciil-
être hasârdïde qualifier de Cttte fa-

çon un verdict qui iciiuitlail des indi-
vidus accusés de dilapider des de-
niers d'octroi, cette appréciation ap-
paileitait eu .l.'-liuiliw an Sénat seul,
«•I HOU plu» au (JiiiMil d'État, alors
»iuiple tribunal administratif.

*
(I39| Il eviste im es* où la loi

cUe-iiiême tient pour non aveiiue la
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Voici la série de celles que nous aurons à passer en revue ;
I» Le Tribunal on ta Cour d'appel;
2a La Cour de cassation; et

3* Le Conseil d'£«H.

Nous n'aurons que fort peu de détails a donner sur les deux

premières ; la dernière seule nous arrêtera un peu davantage,
t, |)e» recours devant le Tribunal «l'appel ou In

Cour iuturrialr. «-- Le$voies de procédure qui sonl employées
dans ces recours sont de trois espèces, toutes étrangères les unes

aux autres; l'appel, la litrte-opposition, ci \<srégiment dejuge*.
Mais le premier seul nous occupera ici : car en ce qui concerne la

liereç-opposition, il eu a déjà été question plus haut ; qu'il nous
suffise d'ajouter qu'elle no |>cutêtre portée à un tribunal supérieur
que lorsqu'elle esl incidente à une contestation débattue devant
ce tribunal; en ce qui concerne le règlement déjuges, nous en
donneious quelques notions, en traitant des recours qui peuveul
être portés devant la Cour de cassation.

Revenons donc à l'appel. Les griefs sont les mêmesque ceux de

l'opposition : c'est le mal jugé et le préjudice qui s'en est suivi.

chose- jugée; c'est celui dont il esl

question à l'ail. 211 du C. d* proc.,
H qui existait du reste déji sous l'em-

pire de l'ordonnance de 173? (l. Il,
art. 2). Lorsqu'une pièce authentique
esl arguée de faut, la procédure d'ins

criptioti peut avoir lieu coure elle,
quand meuw celle pifcoe, antérieure.
ment soumise a une vérification entre
les niO:ne> parties, el à plus forte rai-
son avec l'une d'etitre elfes seulement,
a élê judiciairement reconnue véri-
ttble. — Deux raisons ont été don-
nées pour expliquer celte dérogation
aux principe». La première, c'est que,
dans une vérification d'écritures, la

preuve de (a véracité incombant a
celui qui oppose la pitee cl qui est
ainsi inalirede la procédure, il fillail

permettre au défendeur de prendre
aussi ce rôle s'il y trouvait st u avan-

tage; d'autant plus que sou silence
seul suffît pour faire tenir la pièce
pour vraie : présomption fondée sur
une base trop fragile pour jouir de

l'autorité de la chose jugée. La* se-
conde, c'est que rio>cnption de faut
pouvant mettre la justice sur la irace
du coupable, il ne faut pas que Tail-
leur du faux, en simulant uue procé-
dure de vérification d'écriture, puisse
empêcher celle en faux incident civil,

Mais remarquons bien que la loi al-
lacbo une condition a sa solution ; car
l'article précité porte: «encore que
• ladite pièce ait élé vérifiée.,. d
• d'autrt s fut qvt celles d'un* pour»
tuile d* faut- principal CM (ntl-
« dtnt, » Mais pourquoi celte double
restriction? C'est que la poursuite en
faux principal, comme celle en faux
incident, a déjà décile la question de
faux, la première au crimiuel, la se-
conde au civil ; et que ce double pré-
jugé fait obstacle a une nouvelle ins-
taure : celui-ci en vertu des principes
de la chose jugée, celui-là e:• vertu de
l'influence de l'action publique sur
l'action civile. (Voy, pour ce dernier

point: infra, app., g 1, n* III, 2.)
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Quanl aux effets, le principe de la matière porte sur le caractère

dcieliitifn suspensif de celle voie ; sur le caractère dévojulif, en

ce que la voie d'appel investit le tribunal ou la Cour à laquelle elle
est portée de h même plénitude de juridiction que l'acte primitif
d'ajournement, eu égard ans juges inférieurs; tontes les questions
débattues devant ces derniers peuvent donc être examinées a
nouveau par celle autorité, lors même qu'elles n'auraient pas été

pour les parties un motif d'appel ; il peut même arriver que le

tribunal d'appel retienne l'affaire cl juge au fond, quand bien
même l'acte dénoncé n'avait pas statué sur le fond, et n'avait,

par exemple, porté que sur l'emploi d'une voie d'instrucliou, ou

que la décision rendue sur le fond était infectée d'un vice de

forme(HO); — sur lo caractère suspensif, en ce que tant quo le

jugement est soumis à l'autorité supérieure, son exécution esl
en suspens jusqu'à la décision qui doit fixer son sorl(l4l!; jus-

que-là aussi le jugement attaqué subsiste avec sa présomption de

justice cl sa plénitude d'autorité, co que nous n'avons pas cons.

talé pour l'opposition simple.
Remarquons, en terminant, que la voie d'appel, moins favorisée

en cela que celle de l'opposition, n'ouvre à la partie les recours

extraordinaires, que lorsqu'elle en a usé, s'il était possible;
mais la renonciation expresse ou tacite de l'appel est un acquies-
cement aux droiïL reconnus el consacres par le jugement ; c'est

donner au jugement une force de chose jugée qu'il n'avait point

par lui-même, Ou reste, la renonciation volontaire à l'opposition
ne ferme pas pour cela la voie d'appel (142),

S. De* pourvois dcvnnt In Cour de en»antiou. —

Les causes qui motivent ces pourvois sont au nombre de trois ;
savoir :

I* Lo contrariété' de deux dét'nion* juditiaires en dernier res-

sort, émanées de tribunaux différents, entre les mêmes parties et

sur la même question (143).
2* La violation de la loi, soil quant au fond du droit(144),

(140)C. depr,, ait. 473.
(III) IHd., an. 457. Voy. des

exceptions, aux an. I3J cl Î>2I daC.
de pr., Il et 12 de la loi du 23 mai
4838.

(142) Arg. an. 453 du C. de pr.
(113) C. depr, an. SOI, Voy. ci-

dessus: §2, i.» Il, 2.
(Ht) Décr. des 27 oovcrobre-l"

décembre 4790, srl. 3.
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soit quant à la forme : cl, dans ce dernier cas, il faut que la

forme ait été prescrite à peine de nullité, ci que lu moyen ait

été proposé en vain par les parties devant la juridiction ordi-

naire (145); excepté, bien entendu, dans le cas où le vice de

formes n'affecte qu'un jugement en dernier ressort, la cassation

demeurant alors la seule voie praticable (140).
3* L'incompétence cl l'excès de pouvoir ; ce qui arrive lorsque le

juge a franebi les limites de sa juridiction: dans le premier cas,
en jugeant une affaire en dehors de ses attributions ; dans le se-

cond, en entreprenant par toute aulre espèce d'actes, sur des

autorités parallèles cl' indépendantes de lui : tels que les actes

administratifs, les injonctions à des agents relevant d'une autre

autorité, etc. (147).
— Remarquons que l'incompétence est siissi une source d'une

autre espèce de recours qui peut être déféré à la connaissance

d'autorités tout différentes : nous voulons parler du règlement de

jugtt. il y aura Heu à prendre celle dernière voie, toutes les fois

que deux tribunaux étant saisis d'un même différend, les parties
ont proposé en vain le déclinatoire, et que les juges ne se sont

pas dessaisis de la connaissance du procès; et en même temps

qu'en retenant l'affaire, ils n'ont pas jugé le fond. H faut, disons-

nous , qu'ils n'aient pas abandonne le litige : car autrement il n'y

auiait plus de conflit de juridiction, et la voie d'appel resterait

seule ouverte aux parties (118); il faut encore que le fond n'ait

pas été décidé immédiatement : parce que le règlement de juges

suppose nécessairement des contestations ultérieures à vider(l 15);
on n'a excepté que le cas où le demandeur en renvoi ne s'est pas

défendu au fond, cl s'est laissé condamner par défaut (ISO). Enfin,

en cas de conflit négatif, une opinion assez accréditée ne permet

(143) l>éer. des 27. novembre-4"
décembre 1790; béer, du 4 germinal
an II, ail. 3; Cor**t. du 22 fitmaîre
an VIII, art. GO; L. do 27 ventôse an

VIII, m. $8.

(IIC) L du 28 avril 1810, ait. 7.

(14ÎI Cosst, du 5 fructidor an III,
art. 2*>2; L. du 27 ventôse an VIII,
an. Khi88.'

(IÎS; Cass , 25 iliermïdof an XII

(Dec, 1,1,1020); Cass., 40 frïinaire

an XIII'(Jour*, rfu Pal., t. IV,
p.2-Ji).

(M») Ordonn. d'aoûl 1737, I. II,
ait. 10, — Ca*>., 20 nivôse an XIII
(Dec, 2, I, fit»); Ca«., 27 ttndé-
mhire an ,\|V {//«., 2,1,111); Cas*.,
I7inats 181*2 (fut., 4,1, l7);Cas,,
12 juillet 181 f (f>tv.t 4, I, SOéi ;
Cass , 7 a»ût 1817 (bec, 5,1, 359).

(150) Cass., 20 juillet 1815 (pte,
S, I, 77).
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la voie du règlement qu'après que celle de l'appel a clé tentée

sans succès.

L'autorité compétente pour le règlement est le tribunal ou la

Cour immédiatement supérieure aux deux tribunaux saisis; c'est

toujours la Cour.de cassation, quand ces tribunaux ne ressor-

tisscnl pas à la même Cour impériale (loi).
Les effets réformateurs de l'arrêt de règlement de jugea s'ar-

réleiil en généial à la décision de compétence des tribunaux entre

lesquels il s'agit de décider: ausiiiplus, voyez là-dessus ce que
nous disons plus bas eu parlant du conflit d'attribution, qui a lieu

lotîtes les fois que la matière du procès est revendiquée par l'au-

torité administrative sur l'autorité judiciaire.
— La voie de cassation, comme les autres voies extraotdi-

naircs, n'est permise aux pai lies que lorsque les recours ordi-

naires sont épuisés; mais, de même que la requête civile, elle est

ouverte aux parties qui n'ont pas usé de l'opposition contre le ju-

gement qui les condamnait par défaut. Ces règles ne concernent

pas le pourvoi formé dans l'intérêt de (a loi, an nom du gouver-

nement , qui petit agir en tout état de cause.

— Quant aux effets de la cassation, ils ont déjà été accessoire-

ment retracés en parlant de l'autorité des arrêts de la Cour su-

prême : nous avons dit, à ce propos, que la réformât ion opérée

par les arrêts de cassation n'est définitive qu'à patlir du moment

où la Cour de renvoi a statué dans le même sens que la Cour de

cassation; encore avons-nous insinué qu'il appaitient à celte der-

nière de recevoir aussi, si elle le juge convenable, un pourvoi

formé par les parties contre l'arrêt de la Cour de renvoi, mais

qu'un rejet do la part de la Cour régulatrice termine la contesta-

tion. Que si la Cour de renvoi a statue en sens inverse, la refor-

niation devra cire consacrée par les chambres réunies de la pre-

, litière Cour; après quoi la cassation leste définitivement acquise

aux parties intéressées {Vo-2).

Nous pouvons encore ajouter à tout cela que la cassation pro-

noncée dans l'intérêt de la loi cl sur un pourvoi du gouvernement,

à défaut de celui des parties, n'a aucune valeur pour ces der-

(151) C. de |>r., ait. 303. (132) Ci-dessus :cb.'III, g I, n»

», I, I».
I»
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nières, à qui elle ne pourra ni préjudicier ni profiter; mais pour

qui le jugement qu'elles ont volontairement laissé subsister vau-

dra transaction (153). C'est bien ici le cas de dire avec le juriscon-
sulte romain : re* judieata pro veritatc attipitur ; principe non-

seulement déclare par la loi d'une manière générale, mais encore

accepté ici par les parties qui n'ont pas voulu profiler des res-

sources qu'elle leur ofTiî>it pour se soustraire à sa rigueur.
4. Dr» recouru au C'oiinell d'FInt. — L'incompétence

que nous avons montrée être une cause de cassation cl de règle-
ment de juges, peut devenir par celle dernière procédure un

moyen de recours au Conseil d'Étal contre la ebose jugée au civil.

En effet, il se peut que l'incompétence matérielle constitue une

source d'empiétements de l'autorité judiciaire sur l'autorité admi-

nistrative, lesquelles, d'après notre droit moderne, doivent rester

indépendantes l'une de l'autre (151), Pour éviter ce résultat, la lé-

gislation a organisé la procédure spéciale du conflit d'attribution,

qui n'est qu'une demande en règlement de juges portée au Con-

seil d'Etat au lieu de l'être à un tribunal de l'ordre judiciaire. Par

ce moyen, l'autorité administrative, toutes les fois qu'une affaire

de sa compétence soumise à l'autorité judiciaire, a été retenue par

clic, malgré le déclinatoîre d'incompétence qu'elle a élevé par l'in-

termédiaire de ses agents, revendique devant le Conseil la connais*

sanec exclusive de la contestation. On conçoit également un conflit

négatif, lorsque les tribunaux des deux ordres se sont tous deux

déclarés incompétents ; unis ici il n'y a plus de revendication de

la part de l'administration, cl c'est aux parties seules qu'il appar-

tient, si elles l'estiment convenable, de se pourvoir en règle-
ment de juges devant le Conseil d'État ; la raison de cette diff-

érence est sensible : c'est qu'il n'y a plus de collision possible
entre deux pouvoirs rivaux, plus de conflit proprement dit; il n'y
a plus d'intéressés ici que les plaideurs eux-mêmes, qui ne

(153) L, du 27 ver,tose :<n Vlll,
ail. 83.

(151) Décret du 2Î déec-mbre IÏS0,
seel. III, art. î; llêcr. du If! fnicti-

doranlll; Arrêté du 2 crintinal an

V; L. «lui-*' ptavi^c an Vlll, art. 3

et suir.; Arrêté du 5 fructidor, cl
10 fniciîlor an IV. Cass., (I il 18
messidor an X (Dec, I , I, CCI cl

COI) : Cass., 8 messidor an M (f*r.,
I, I, 823;.
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peuvent plus momentanément trouver de juges pour trancher

leur différend.

Le conflit positif (car c'est le seul dont nous nous occuperons
maintenant) est donc une voie propre à faire réputer non avenue la
décision judiciaire mr la compétence, et lui enlever toute son auto»

rite; de sotte que les parties devront suivre désormais leur action
devant les tribunaux administratifs. Le principe dans lequel est

puisée cette pratique, l'indépendance respective des deux pou-
voirs , est on ne peut plus juste et plus équitable : il est une con-

séquence de leur séparation, telle que l'avait proclamée déjà l'As-
semblée constituante; il ne s'agissait en somme alors que de faire

respecter les prérogatives nées d'un nouvel ordre de eboses, cl

doter aux coips judiciaires cette pan dans l'administration que
les anciens parlements avaient souvent revendiquée avec tant d'a-

charnement.

Seulement la réaction qui se manifesta ù celte époque, après

4789, fut trop radicale, et trouva malheureusement un puissant
aliment dans la situation anormale qu'avait créée la législation ré-

volutionnaire : on finit par violer journellement le sanctuaire de

la justice, toutes les fois qu'on suspectait l'impartialité de ses

membres ; et le conflit devint dès lors un nouveau prétexte pour
colorer des usurpations de pouvoir aussi flagrantes que celles que
nous signalions plus haut, cl plus déplorables parce qu'elles
étaient plus nombreuses et se prolongèrent plus longtemps. On

peut se faire une idée de tout le mal qui résultait de cette situa-

lion, par les virulentes récriminations qu'elle souleva.

« Le mot tonflit, disait Sirey (155), dans l'état actuel de notre

«jurisprudence, indique une plaie dégoûtante, un scandale d'ini-

«quité qui rend tous les jours la justice impuissante, selon les

«caprices de tel agent de l'administration, ou les intrigues du

«plusobscur subalterne.» Longtemps après, M. Dupin, dans un

comité de la Chambre des députés (10 avril 18-28), assiirilait en-

core ces recours à dtt interdits tancé* sur l'ordre judiciaire ; cl la

même année, M. de Cormcnin, dans le rapport qu'il fil à une com-

mission chargée de préparer les bases d'une nouvelle législation

(155) bu Conseil dîtal selon la Charte, tP 135, (1818).
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sur la matière, proclamait qu'élever le conflit, c'était briser la

porte* des tribunaux tt arracher les titogens d'un asile (15G).
Dans la période intermédiaire de notre droit surtout, les procès

nés des mesures sjiolialriccs qui caracléi isent cette époque néfaste,
la suppression du clergé, l'envahissement de ses biens, les lois

contre l'émigration, la confiscation des biens des églises cl des

particuliers, amenèrent des séquestres, des adjudications, des li-

quidations, où ladininislrnlinn, suprême aibilre de la condition

des |u rsonnes el des propriétés, ne |>ouvail souffiir le contrôle des

magistiats de l'ordre judiciaire, toujours plus respectueux pour
les règles du dioit et ses formes tultlaiics. Aussi, sous le Direc-

toire principalement, on trouve une foule de cas où l'on élevait le

conflit, cl annulait ensuite les jugements de commissions militaires

qui renvoyaient acquittés les prévenus d'émigration, sous prétexte

qu'il n'appai tenait qu'à l'administration de statuer sur le fait demi-

graiion : les tribunaux ne devant être appelés qu'à prononcer sur

l'identité des individus; ou bien, sous le même prétexte, on an-

nulait les ordonnances des directeurs de jurys qui prescriraient la

mise en liberté des déserteurs ou des prêtres déportés (157). La

question de savoir si l'on était émigré, déserteur, déporté, cm-

baucheur ou espion, passible d'arrestation on condamnable à mort,

était jugée encore el toujours par l'administration. El, comme si

cet amas d'énormités judiciaires ne suffisait pas, il arriva maintes

fois que le Conseil d'Étal, pour couvi ir ses agents d'une protection

urgente, ou pour secourir des intérêts politiques menacés, annula,
sur le rapport d'un ministre — cl sans inémc exiger l'existence du

conflit, au refus des préfets de I élever, — des jugements correc-

tionnels cl criminels, ou encore d^s jugements civils portant sur

des matières qui louchaient à cette triste nomenclature (158).

(150) Rtpport à la commission des
coi Bits, n0 i>5.

(157) Décret du 25l>iumaireattlll,
srl. I à 5; lléer. du 10 fructidor an

V. —
Voy. les ferri-tés des C pluviôse,

IC ventôse cl 19 fructidor an V; du
8 ventôse cl du C fructidor an VI ; des
M nivôse, 24 pluviôse, 22 ventôse,
3, 21 ri 28 floréal, 2 et II prairial,
7 et 27 messidor, 21 il Ï8 lliermi-

dor, hr el S fructidor an Vif; du 21
vendémiaire Cl du IC liitiinaite an
Vlll. — Arrêtés des £0 germinal et
48 floiéaî an V; el du 28 fruclidor
an VI.

(158) Ort peut citer dans ce sens
les arrêts du 12 vendémiaire an X,
du 22 ftuc'idor an XI, du 15 mars et
du 15 juin 1807,
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Plus lard, lorsque l'anarchie eut un terme, on chercha par di-

verses mesures à réglementer les conflits el surtout à restreindre

la déplorable facilité qui présidait à leur exercice. Plusieurs mo-

numents législatifs témoignent des efforts qui furent tentés dans

ce sens (150). Mais jusqu'en 1828, époque ou fui rendue l'ordon-

nance qui régit encore aujourd'hui la mal ici e, aucune mesure

n'avait clé prise pour assurer l'inviolabilité de la chose jugé-* ; et

en tout état de cause, dans toutes les juridictions, le conflit con-

tinuait à se produire, ci à laisser planer une incertitude perpé-
tuelle sur la solution judiciaire que les parties avaient si long.

'

temps sollicitée, et souvent au moment même où elles pouvaient

espérer l'obtenir.

L'ordonnance du br juin 1828, rédigée, comme nous l'avons

dit, sur les bases d'un travail très-consciencieux d'une commission

•spéciale, et d'un rap-Mil très-complet de M. de Cormenin, eut sur-

tout pour" but de combler les lacunes regrettables et de corriger
les dispositions fâcheuses que présentait la législation antciiciiie.

L'expérience avait révélé tout le scandale des conflits en matière

criminelle, cl on les proscrivit complètement, sauf dans un |»clil
nombre d'espèces correctionnelles (ICO). A l'avenir, le conflit ne

put plus être élevé en matière civile que sur une contestation exis-

tante : cl h circonstance qu'un jugement par défaut on en premier
ressort n'avait pas été frap|« d'opposition ni d'ap|>cl, en empêcha

l'exercice, tant que ces recours ordina. • "'avaient |»oinl été for-

més, ou si la partie, après en avoir usé, s'en désistait de nouveau

avant le jugement ; enfin, le conflit demeura «'gaiement impossible
devant la Cour de cassation, à la différence de ce qui s'était pra-

tiqué plus d'une fois jusqu'alors (ICI).
~ l>a première formalité imposée par le lexfc de celte ordon-

nance, pour élever le conflit, consiste, comme nous l'avons dit,
dans un déclinatoirc d'incompétence proposé par le préfet ; el ce

n'est que si le tribunal refuse ensuite de se dessaisir de la conies-

(159) Arrêté des Consul*, du 13
Lismaire an X ; avis du Gon*. d'État,
du 10 janvier 1313; Ordmin. du 12
décembre 1821 et du 18 décembre
1822. *

(ICO; Ordorm. du I" juin IS28,
art. 1 cl 2.

(ICI) liid., art. I VOT. aos<i

Cous.ii'Élat, l« juin IS28 (bet., 0,
», SD)j Cons. d Lui, 8 avril 1820
(Dec, 9, II, 217).
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talion, soit en rejetant ledéclinatoire, soit simplement en passant
outre, que le préfet élève sou conflit. L'an été qu'il prend en pa-
reille occurrence aura cet effet immédiat d'enlever au tribunal, au
moins provisoirement, la connaissance de l'affaire et de suspendre
toute possibilité de décision de sa part, non-seulement sur le fond,
mais même sur la question d'attribution : de sorte qu'il ne devrait

pas même déclarer son incompétence, à plus forte raison encore
se prononcer sur la validité et l'opportunité de l'arrête du préfet,
quoique ce dernier point ait été contesté par plusieurs personnes;
mais il nous semble, avec MM. Serrigny et Dufour(IC2), que si
on rendait les tribunaux juges de la régularité de l'arrêté, on ne

ferait que laisser entre leurs mains une partie des armes qu'on
entendait leur enlever, cl que leur permettre de susciter une lutte

qu'on voulait prévenir. Du reste, la jurisprudence du Conseil d'État
est bien fixée dans ce dernier sens (103).

L'air été du préfet est ensuite déféré- à l'examen tlti Conseil

d'État, qui l'annule ou le confirme. S'il l'annule, c'est que la con-

naissance de l'affaire doit appartenir exclusivement à l'autorité ju-
diciaire; cl toute la procédure civile interrompue reprend son

cour*., t servons seulement que si l'annulation avait eu lieu pour
vice de formes, le picfet aurait incontestablement le droit de re-

produire la revendication par-devant les tribunaux civils, aussi

longtemps qu'ils n'auraient pas jugé au fond. — Que si, au con-

traire, l'arrêté de conflit est confirmé, c'est que la revendication

administrative était fondée et que l'autorité judiciaire ne devait

point connaître de l'affaire; la décision du tribunal sur sa compé-

tence se trouve donc annulée cl réputée non avenue ; l'autorité

administrative reste seule juge de la contestation, et ce sera aux

parties à suivre désormais leur action devant elle : car le juge du

conflit ne peut évoquer l'affaire, et ce principe est de l'essence

même du pouvoir dont il se trouve investi. En ce sens, l'arrêt du

Conseil est un règlement de juges qui a réforme la décision de

'
(ICI) Serrigny, Traité de l'organ.,

de la compit. et de la prot. en tnat.
coulent, ctdministt., n° 191 ; Dufour,
Traité du dr, adm. opptiquf, n»811.

(103) Cons. d'État, 23 avril 1810

(btt., 1810, II, 3Î7); Cons. d'État,

7 août 1813 (ftec, 1811, II, 33);
C. d'État, 18 décembre 1818 (bec,
1819, II, li>i. Cass., 18 pluviôse an
XI (bev.. I, I, 751); Cass., 25prai-
rial an XII (bec, I, I, 981).
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magistrats judiciaires. Mais il ne faudrait pas pousser cette assi-

milation trop loin, et croire que le juge du conflit peut indiquer,
dans l'ordre administratif, l'autorité qui devra connaître de l'af-

fairc(ICI); car le juge de renvoi, qui no serait pas lié par cet ar-

rêt, pourrait se déclarer incompétent : il en résulterait un antago-
nisme fâcheux et une perte pour les parties à qui on aurait fait

prendre une fausse roule. Ajoutons que les arrêts de conflit ne

sont susceptibles, ni d'opposition (105), ni de lierec-opposilion,
ni de requête civile : ils sont seulement susceptibles d'interpré-
tation par voie cont en lieuse (ICC).

— Nous avons dit que l'arrête de conflit pris par le préfet des-

saisissait l'autorité judiciaire, désormais tenue de s'abstenir, au

inoins provisoirement, dans la poursuite du litige. Mais supposons

que, malgré la sanction très-énergique de cette prescription,

édictée par les ail. 127 et 128 du Code pénal, le tribunal ait en-

freint la loi cl passé outre au jugement de l'affaire; quel sera le

sort de sa décision ? Le Conseil d'État, eu approuvant et mainte-

nant l'acle du préfet, a prononcé (c'est la teneur de presque tous

ses airéts en pareille matière) l'annulation de tous les actes de

procédure cl du jugement de compétence qui émanait de l'auto*

rite judiciaire : mais peul-il annuler les actes et décisions pos-
térieurs à ce jugement de compétence, ou même postérieurs à la

déclaration du conflit ? Là esl toute la question ; cl, nous devons le

dire, sur celte difficulté s'est reproduite dans la doctrine la dis-

sidence d'opinions qui partage depuis si longtemps les deux auto-

rités rivales : chacun des auteurs prenant invariablement parti

pour celle dans les traditions de laquelle il a été nourri. On le sent

bien, dans ces conditions, il y a de la présomption, de la témérité

même à hasarder une solution dans un sens plutôt que dans un

autre. Celle que nous proposons, uniquement pour rester fidèle à

un plan de conduite qui nous obligeait à ne pas passer sous silence

les grandes controverses que nous trouvions sur notre chemin, a
du moins l'avantage de s'appuyer sur quelques-unes des graves
autorités qui ont émis nn avis dans cette matière délicate.

(161) Voy. le rapport de M. de Cor-
roenîn a (a commission des conflits,
n" 47-3* cl 4».

(IC5) Cons. d'État, 18 octobre
18.12 (bec, 1833. Il, IC7),

(ICC) Cons. d'État, 23 mai 1836

{bet., I83C, II, 377).
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M. deCormenîn, dans son rapport à la commission, se pro-
nonce en faveur de l'administration (107): « Los juges, dit-il, ne

«peuvent passer outre après la notification régulière du conflit,
«sans se rendre coupables de forfaiture, et sans s'exposer à voir

«tous leurs actes postérieurs à la notification, soil jugements, soit

«exécutoires, annulés par le Roi en son Conseil d'État, même
«avant le règlement du conflit et sans qu'il soil besoin que le pré*
t fel prenne, à raison de ces nouveaux actes, un nouvel arrêté de

«revendication. > M. Dalloz(IC8) adopte la même opinion pour les

actes judiciaires rendus avant l'arrêté de conflit; et M. Fou-

cart(109) étend cette manière de voir, même aux actes posté-
rieurs en date û la notification de la sentence du juge des conflits.

Malgré l'imposante autorité de ces jurisconsultes, qui, du reste,

se sont abstenus à peu près complètement de motiver une solution

bien grave, puisqu'elle met en jeu la dignité et l'indépendance
d'un corps de l'Étal, nous avouons l'impossibilité de partager leur

sentiment. Que le Conseil d'Étal annule le jugement de compétence
du tribunal, rien de mieux; puisqu'il est reçu aujourd'hui qu'il
doit appartenir à l'administration seule de décider entre l'adminis-

trât ion cl l'autorité judiciaire ; il statue d'ailleurs' en règlements

déjuges, et il est de la nature de ces sortes de décisions, d'a-

néantir complètement celles qu'elles renversent. Mais peut-on sou-

tenir que son droit n'est pas épuisé par là, cl qu'il a encore con-

servé une juridiction souveraine sur les actes postérieurs à l'ar-

rêté du préfet, quoïqu'asitérieurs, si l'on veut, à l'arrêt confir-

matif du conflit (car nous rejetons ces distinctions entre les actes

antérieurs ou postérieurs au jugement du conflit); alors que lui- ,

même reconnaît, en thèse générale, son incompétence pour an-

nuler des décisions judiciaires sur la demande des parties (170) ?

Objcctera-l-on que c'est ici le gouvernement lui-même qui pro-

voque cotte annulation; et que lui refuser ce droit, ce serait lui

ôter toute possibilité de faire réformer, dans l'intérêt de la loi,

les décisions judiciaires que les parties ont acceptées ? Mais nous

(IfiTj op. tit, i»«48.
(108) Jurispt. ginér., v Conflit,

tfi 217,

(IC9) Èlim. de dr. pubt. tt ad-
mfnistr.ih* 1829.

(170/ Cous. d'Étil, 10 septembre
1817 (bit., 5, II, 324),
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répondrons, avec M; llcnrion de Panscy (171), que l'art. 80 de la

loi du 27 ventôse au VIII lui a donné la faculté de dénoncer, par

l'organe de son procureur général, à la section des requêtes de

la Cour de cassation, tous les actes sans distinction, par lesquels
les juges auraient excédé leurs pouvoirs, ou les délits commis par
eux dans l'exercice de leurs fonctions : double qualification éga-
lement applicable aux décisions judiciaires rendues au mépris
d'une revendication de l'administration. Et, s'il faut en définitive

s'arrêter à une autorité supérieure dont les sentences souveraines

échapperont au contrôle de toute autre, n'est-il pas plus rationnel

que cette autorité soit ici la Cour de cassation, dont le pouvoir

disciplinaire s'étend sur lotis les magistrats de l'ordre judiciaire,
et qui est l'arbitre naturel de toutes les décisions rendues dans cet

ordre ? Oserait-on soupçonner à ce propos l'impartialité des mem-

bres de la magistrature, cl supposer qu'elle se laisserait guider
par des considérations puisées dans l'esprit de corps ? Noos ne
ferons pas à nos adversaires l'injure de le croire. S'il y a eu des
excès de pouvoirs, des empiétements continuels, c'est bien du

côté du Conseil d'Étal qu'il se sont produits, et cela avea la plus
déplorable facilité; lorsque,- par exemple, le 21 juin 1803, il an-

nulait sans ton/lit un arrêt de la Cour de cassation, sous le

prétexte banal qu'il consacrait des principes d'ordre public con-

traires à la jurisprudence du Conseil ; et bien d'autres fois en-

core, comme nos précédentes citations en font foi surabondam-

ment. Ce système, d'ailleurs, ne tend à rien autre chose, qu'à
nous placer de nouveau sous le régime qui a laissé de si funestes

souvenirs de noire droit révolutionnaire, et comme tel ne saurait

jamais être accepté sans protestation.
Écoutons encore l'illustre président de la Cour suprême(172),

dont l'avis en cette matière doit être recueilli comme un oracle :

«...Une ordonnance royale a élevé le coiiflit, cl a fait défense au

< tribunal do continuer les poursuites. Néanmoins, par un excès

«de pouvoir qui constitue un véritable délit, le tribunal se sera

«permis de statuer définitivement ; mais cette entreprise est sans

«influence sur le conflit : il est élevé et il doit produire tout son

(171) Ve l'Autorité judiciaire, cli.
XL1V.

' f I72| IleriiioD de Pansej, op. tl
toco cit.
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«effet. Le jugement sera donc déclaré nul, cl même les juges,
«suivant la gravité des circonstances, pourront être mis en accu-

<sation : mais par qui ? — L'ordonnance de conflit ne donnc-t-ellc

«pas au pouvoir administratif, par une sotie de litispendancc, le

«droit d'annuler le jugement cl d'infliger aux juges les peines
«qu'ils peuvent avoir encourues? Xullemcnt. Le Roi qui, par une

«disposition formelle de la Charte, a renonce à l'exercice de l*au>

«toritc judiciaire, s'est à plus forte raison interdit la faculté de jn-
* gtr le* jugement* ci acte* émanés de celle autorité ; et quant aux

«peines, il ne peut provoquer l'application des lois pénales que
«devant les tribunaux, et par l'organe de ses procureurs judi-

«ciaires. » Ceci était écrit avant l'ordonnance de 1828, mais par
suite sous un régime encore plus aibitraire et plus favorable aux

empiétements de l'autorité administrative.

Il faut avouer cependant qu'eu dépit de ces principes qui ré-

gissent pourtant souverainement le droit politique; qu'eu dépit de

la loi si positive de l'an Vlll, dont on fait ainsi abroger la teneur

par une simple ordonnance royale ou par d'autres actes toujours
émanés seulement du pouvoir exécutif (car malgré les nombreuses

réclamations dont M. de Cormcnin lui-même (173) s'était fait l'écho,

la matière des conflits n'a jamais fait l'objet d'aucune mesure lé-

gislative), — il faut avouer, disons-nous, qu'une pratique cons-

tamment contraire du Conseil d'Étal jugeant ici sa propre cause,

a persévéré dans le système que nous combattons cl a continué à

s'attribuer la haute juridiction sur tous les actes cl jugements ci-

vils rendus dans n'importe quelle phase du procès où le conflit a

clé élevé (Iî4j.

(173) Rappoil précité, f,o 50.
En I83C fui présenté au* chambres

tin projet destiné» convenir en loi la

plupart des dispositions de l'ordon-
nance de 182$. Ce projet essuya, ou
rie sait trop pourquoi, tes trîtiijues les

plus vives de presque toute la presse
ta aus>5 de M. de Coinicnîn tui-tnéme,

qui reprochait su pouvoir de légiférer'
sur ce que qu'on ne lai demandait pas,
t-lde légiférer mal. Àns<i la proposi-
tion rreul-eile pas de suite. L* loi

organique des 3-S mars 1819, d'ail-
leurs abrogée aujourd'hui, s'occupait

bien des conflits; niais et 't'était que
pour en légîetBênter la prtc<yiire de-
vant le nouveau tribunal ad !.;c qui
avait été créé; le surplus de* foi ma-
illés «le l'ordonnance était demeuré
intact.

(171) béer, en Cons. d'État, G juin
IM>" {bec, 2, II, 2VSj; OrJon. en
Con*. d'État, 29 mars 1831, art. 2

(Ddloz, Jur. gin., *»Conflit. tr* 95,
fa print'pio) ; Cons, d'Étal, 2 juillet
1836, art. 2J)alio*, Ml„ rV> 78j j
Cons. d'Étal, 7 *ofll 1813, art. 2

(Dallor, i*Md., u*>9tj-4«}.
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CHANTIIE IV.

Dn caractère cl des ttttia «te la chose Jugée.

§1. Généralités.

Il nous parait oiseux de discuter ici le point de savoir si la

chose jugée dérive du droit naturel, ou si elle esl une institution
de la loi positive de chaque peuple ; parce qu'il faudrait au

préalable définir une chose sur laquelle on ne s'entend guère :

celle de savoir aussi ce que c'est que le droit naturel, quelles sont

ses limites el à quel point commence le droit civil. Tout ce que
l'on peut dire, c'est que la refouvant dans la législation de la plu-

part des peuples civilisés, on a le droit d'en conclure qu'elle fait

partie de ce droit des gens, jm gentium, que Justînien appelait
itl quod naturali* ralio interomnes hommes constiluil (I); c-l si l'on

jellc les yeux sur le § 7, Inst. De txctpl., on voit que les excep-
tions dérivent toutes de h loi ou des autres parties du droit qui
lui sont assimilées: ce qui rangerait notre matière dans la série

des créations du droil civil.

Il n'entre pas non plus dans noire plan de faire ici une théorie

générale des effets de la chose jugée, en ce qui concerne la na-

ture du contrat judiciaire, les voies d'exécution forcée auxquelles
elle donne naissance, nî l'hypothèque légale et autres avantages

qu'elle produit en faveur du créancier poursuivant. Nous ne vou-

lons ici tracer que les principes de notre droit quant à la nature

et au caractère intrinsèque de la décision judiciaire, son autorité

cl son influence sur les rapports qui existent entre les parties

li'iganlcs.

' § % Des effets de la chose jugée entre tes parties.

I. DE L'IRRÈVOCAÊIUTÉ Et bE L'ISOI VISIBILITÉ. — Nous avons

déjà examiné la première de ces propriétés de la chose jugée, dans

le chapitre précédent, cl indiqué tes dérogations auxquelles elle

(l)gl,lnst. Vtjvst.it jute.
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est soumise (2); elle ne saurait donc pins figurer ici que pour mé-

moire. Il est aussi superflu d'ajouter que YirrérocabiUté n'a de

valeur qu'entre les parties, cl que Jcs tiers peuvent toujours re-

mettre en question l'existence d'un jugement où ils n'ont pas

figure : toutes choses ressortant de l'ensemble de nos explications
antérieures, el sur lesquelles il n'y a plus qu'à passer rapidement.

Quant à l'inditisibilitc, nous n'aurons non plus qu'un mot à

dire. Si, à la différence de la lransaclïon(3), le jugement peut être

réforme sur quelques-uns de ses chefs, sans l'être sur les autres,
il n'en est pas moins vrai que, quant à sa valeur généiale, à son

autorité légale, il forme un tout indivisible, dont l'une des parties
ne peut extraire les dispositions avantageuses pour elle, et en reje-
ter les autres sous prétexte, par exemple, qu'elle auiait été étran-

gère au procès : ce point, au surplus, a également été déjà traité(4).
Il, DE L'AUTORITÉ l'ROts.vyrE. --'La place même qu'occupe l'art,

1351 dans le Code, et au besoin la disposition du 3* défait. 1350,
nous prouvent surabondamment que la loi a rangé l'autoi île de la

chose jugée pmmi les présomption* légales : et la présomption qui
en découle, c'est la loi 207, D. De reg.jnr., qui nous'l'apprend,
est une présomption de vérité «qui fait, dit Poliiier (5), présumer
«vrai cl équitable loul ce qui esl contenu dans le jugement; cl

«celte présomption étant jurit el de jure, exclut toute preuve du

«contraire.»

Toullier (6) a reproché avec beaucoup d'insistance celle idée à

l'othier: t Ce grand jurisconsulte, écrit-il, préoccupé de l'ancienne

« doctrine des présomptions jirrt* tt de jure qu'il avait embrassée,
« enseigne à l'endroit cité, n» 33, que la présomption fondée sur

« l'autorité de la chose jugée, est une présomption jurit et de jure,
«qui exclut toute preuve du contraire. Nous avons vu que l'obs-

«cure doctrine des présomptions jurîj tt de jure était rejetée par
« le Code, comme clic l'avait clé par Donial cl par d'Aguesseau,
«et que l'art. 1352 y a substitué une règle simple el claire, pour
«connaître les présomptions contre lesquelles nulle preuve n'est

(3)Ci-dessns:cli, III, «3.

(3j C. Nap.f art. -2055.
(I) Ci-dessus: ch. Il, §2, n*» I ;

voy. auv.i les deux atréts cités a la
note I de ce chapitre.

(5} Vet abtigat., h">8S5 (be faut,
de la chose Jugle, n*133,. — Voy. au

surplus ce que nous aïons déjà dit dé
cette question, au chsp, l'-'.

((il S, 71.
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«admise. Il suffît d'appliquer cette règle à la présomption que les

« lois attachent à la chose jugée, pour se convaincre qu'elle n'est

«point de ce nombre, puisque sur le loudement de cette pré-
<somptjon la loi n'annule aucuns actes, ne dénie aucune action

«en justice ..,.»

Nous en sommes fâches pour l'auteur, pour les opinions du-

quel nous professons le plus grand respect, mais ces quelques

phrases renferment presque mitant d'inexactitudes que de lignes.
D'aboi d il n'est pas juste de prêter à Domat cl à d'Agttesseau
celte idée: que tontes les présomptions admettent la preuve
contraire, sous le prétexte qu'ils auraient évité tous deux, dans

leurs ouvrages, l'expression plus ou moins barbare de pne-

tumptio jurh tt de jure; cl spécialement que d'Aguesscau, dans

son 23' plaidoyer, pour lîouilleroi de Vinantcs (7), aurait déclaré

que leur autorité n'est pas absolue cl que tontes doivent céder à

la vérité. En lisant celle harangue, on verra qu'il s'agissait là

d'une question de légitimité, où la présomption qui dérive de la

maxime pater is al quem wiptioe démonstratif, n'est rien moins

qu'absolue; il d'Agticsseau avait raison de dire qu'il en est de

celte présomption, comme de tonlf* telles qui *ont appugées tnrte

même printipe, qu'elles peuvent être détruites par d'autres argu-
ments. Mais ces expressions laissent manifestement en dehors

toutes les autres présomptions, notamment celle de la chose jugée.
— En second lieu, pas plus que ces deux illustres jurisconsultes,
le Code n'a eu la prétention de répudier la théorie des présomp-
tions dites jurit cl de jure : nous n'avons qu'à écouter M. Itigot-
l'réanieiicu dans un discours au Corps législatif prononcé le C

pluviôse an XII, |>our avoir la preuve la plus convaincante que les

rédacteurs n'avaient rien innové à cet égard ; voici, au surplus,

comment s'exprimait l'orateur: «Dans la législation romaine on

«avait distingué Iroîs espèces de présomptions : la présomption
« dite jnris tt de jure; parce qu'elle était introduite par le droit,

cl parce que la preuve contraire n'étant pas admissible, elle

«établissait le droit; la présomption de droit qui est aussi établie

«par la loi, qui dispense de la preuve, mais qui n'exclut pas la

«preuvecontraire; et enfin, la présomption qui, sans être établie

(7) T, II, p. 532 et siiïv. de ses oeuvres.
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< par nue loi, se présente a la conscience des juges et à laquelle
« ils doivent avoir égard. Celle distinction fondée sur me analyse
« exacte des présomptions tsl maintenue dans le Code..,.. — Après
«avoir donné les exemples des présomptions légales, on pose une

«règte générale pour reconnaître entre ces présomptions celles

«nommées en droit jur» et de jure, contre laquelle* nulle preute
*n'tst admise. Ce sort les présomptions sur le fondement des*

«quelles la la loi annule certains actes, ou dénie l'action en

«justice „... etc. » (8),
Celte dernière proposition, que Toullier ne croit pas pouvoir

accepter, est cependant aussi viaie que toutes les autres ; car la

loi n'annule-t'Clle pas ou ue charge-t-c!le pas ses juges d'annuler

tous les actes rendus en contravention des règles de la chose

jugée (9); et ne déaic-l-cllc pas l'action en justice aux plaideurs

qui voudraient provoquer de semblables actes* Enfin, notre ad-

versaire croît trouver un argument pour sa manière de voir dans

un avis du Conseil d'État, du 31 juin 1806, qui ne fait en réalité

que donner un appoint de plus à celle qu'il entendait combattre.

On y lit les passages suivants: ...... Les actes émanés de ces

«Cours (d'appel) n'ont le caracièro de décisions souveraines,

« qu'autant qu'ils sont revêtus de toutes les formalités requises
« pour constituer un jugement. Si les formes oui clé violées, il n'y
«a pas de jugement à proprement |>arler Si, au contraire,

«toutes les formes ont clé observées, le jugement tu réputé la

• rrriré même. Des taisons puissantes d'un intérêt général ont iul»

« périeusenieul exigé cette maxime Cependant la stabilité des

« jugements rendus par les Cours repose, il faut en convenir,

«non sur la certitude acquise qu'un arrêt est juste, mais sur la

« présomption de sa justice, quand il est revêtu des formes qui lui

«donnent le caractère d'un jugement. Or il est de la nature de

i toute piésotnption de céder à la vérité conltaire, quand elle est

«démontrée : si donc un arrêt se trouve en opposition formelle

«avec une disposition textuelle de la loi, la présomption de jus.
« lice disparait : car la loi est et doit être la justice des tribu-

*

(8) Lwë, Vgitl., t. XII, 2' partie,
con,ui.V|l|, n-»2l3n2l7.

(9) Arg. arl. 480 G' et 504 du C.

de pr., et arj. ait. 3, L. des 27 no-
vembre-1" décembre 1799.



303

f naux. Aussi (a Cour de cassation a-t-clle le droit d'annuler

« encore, dans ce cas, les actes des Cours,.,,, »

|JC Conseil admet bien ici q>;e la présomption qui résulte de la

chose jugée, pcul céder devant la preuve contraire; mais à quelle
condition t Cest que le jugement soit réformé, en suivant les

règles de procédure exigées; ou qu'il soit contraire à la loi, auquel
cas la Cour peul toujours l'annuler sur la réquisition du gouverne-
inenl, cl dans l'intérêt seul de la loi. Ces restrictions, nous (es

adoptons pleinement ; el en disant que l'autorité que la loi attache

à la chose jugée, dérive d'une présomption absolue, nous n'en,

tendions miUcmenl contester la révocabil-'ié de celte chose jugée.

Mais, de là à dire que celle présomption cédera toujours de-

vant la preuve contraire, il y a loin ; cl Toullier a bien tort de

poser celle proposition connue le principe de h matière; el lout

en admettant avec lui que la loi n'a limité le temps où celle preuve

peul être admise, que pour empêcher l'éternité des contestations,
il nous paraît en même temps plus conforme à l'ordre des choses

cl à la dignité de la magistrature, de regarder l'irrévoeabilïté

comme la règle, cl l'admission temporaire de la preuve comme

l'exception. Cette dernière manière de voir esl aussi celle de IVi-

thier, qui ne reconnaît à h chose jugée qu'une autorité momen.

lanée, lorsqu'elle esl encore susceptible de recours; cl une auto-

rité absolue, une présomption de vérité juri* cl de jure, lorsque
ces recours sont fermés ou n'ont jamais été ouverts.

— Si la chose jugée, eu vertu de la présomption absolue dont

elle est investie, repousse la preuve coiiiraïre, cela n'empêche nul-

lement que l'avantage qu'elle procure aux parties ne puisse faire

l'objet d'une renonciation au profit de l'adversaire. Ceci ne sau-

rait faire diliiculfé. Mais peut-elle faire l'objet d'une transaction?
— Il semble aussi que poser la question, soit la résoudre: on ne

transige que sur les droits douteux et contestés; et si l'on donne

à la chose jugée la signification la plus restreinte de décision

qui n'est plus susceptible d'aucun recours, évidemment la trans-

action deviendra sans objet; puisque le jugement, en faisant ces-

ser les incertitudes, a montré de quel côté était le droit. Mais dès

qu'une pers|>ective de réformalion existe encore, ne pût-elle cire

obtenue que par la cassation ou toute autre voie extraordinaire,
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U transaction sera toujours valable (10), Celle théorie s'induirait,

an surplus, encore des termes mêmes de l'art, 3050 du C. Nap,,

qui dit que la Irausaciiou sur procès jugé en dernier ressort est

nulle, lorsque l'une ou l'autre des parties (c'esi-à-dïre la partie
gagnante) n'avait point eu connaissance de la décision; donc, a

tontrario, si I) décision était connue des parties ou de la partie

gagnante, la transaction sera valable; et lorsque le jugement est

susceptible d'appel, cette connaissance n'est pas même exigée,

parce que, loul pouvant encore cire remis en question, on no

saurait aflirmer avec certitude qu'elle cul empêché la irans

action (II), Du reste, entendons-nons; quand nous disons que la.

transaction après le jugement définitif et non susceptible de re-

cours, est nulle, cela ne signifie poini que l'acte intervenu sera

absolument sans effet ; il pourra, eu général, valoir comme aban-

don volontaire, comme renonciation gratuite ou onéreuse, le tout

selon les circonstances.

L'ancien droit «'lait infiniment plus sévère sur tous ces points,

par suite de la rigueur attachée, du inoins par la législation ro-

maine, aux dénominations de tous les contrats. Ainsi, si l'on per-
mettait encore les pactes sur jugements (12), il semble aussi ré-

sulter de plus d'un texte qu'il fallait pour cela que la sentence ne

fût pas jugée en dernier ressort, alors même que les parties en au-

raient eu complète connaissance : quia pacisci de re judicata tttmo

polest, portail une constitution du Code grégorien, insérée dans

h Coniuliatio ttteri* juritcontulti el aussi eu partie dans le Code

justinien (13); e) l'on annahit, <n conséquence, la transaction

opérée sur un jugement qui n'était pas frappé d'appel, ou qui n'en

était pas susceptible (14). El le président favre (15) rapporte une

décision du sénat de Chambéry, de l'an 1588, qui annule une

transaction faite avec celte clause : «re arralum latun e*ul tire

non. Ces subtilités rigoureuses ne sont plus de notre époque.
III. DE L'OBLICVTIO.X«CI .wii I>E IA CHOSEJICÉE. — I* contrat

f|0) Voy. le discoir» de SI. fcisot-
IVëarocneoi au Cor^s législatif, dans
la séance d» 21 ve-itôse an XII ll.xré,
léghl., t. XV, t> partie, courru. IV,
«r»II). - Ca«„ JGçerwàial»„ XIII
f>r., |, |, |»)).

(II)C. N»p.t ait. 2030, al. 2.

(|£)L, l,f>. Delransacl.
(|3) Consul!., th. IX, E; Consl.

|2, C. jusl. be tratuad.

(Il) IX. 7, fr., el 11, I». De
Iransatl. ; Con>t. 4, C. t:rég. tod.
lit.; Con>l, 32, C. jnsl. tod. lit.

(15) Cod., lit. De trantact, dé/. 4.
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judiciaire qui s'est formé entre les parties, les a d'avance soumises

à toutes |e| éventualités de l'instance qu'elles entament, ci, par
fuite, les ©!%« à respecter, chacune de son côté, la décision à

intervenir; décision qui, en modifiant les anciens rapports juri-

diques antérieuremeni existants entre elles, leur en a substitué
de nouveaux (16), Ainsi, le jugement est l'origine et le point de

départ d'une nouvelle obligation qui a, ainsi qu'il a été dit, son
action et ses exceptions, tout comme les obligations qui n'ont pris
naissance que par le seul concours des parties contractâmes, abs,

traction de toute participation du juge ; la chose jugée lient à

l'avenir lieu de cause à cette nouvelle oWîgatiou (17), qui, du

reste, jouit de tous les avantages de l'ancienne : en vertu des
effets cumulatifs de cette «ovation judiciaire, conséquence de la

chose jugée (18).

Mais celle obligation, qui est purement civile, comme tous les

autres effets du jugement dont elle émane, subsiste-t-elle avec tous

ses accessoires, nonobstant la réalité contraire des faits à propos
desquels la décision est intervenue? —» La question a besoin de

distinctions. Il est certain qu'un jugement de condamnation, dé-

clarant mal à propos débiteur un individu qui ne l'est point réelle-

ment, sortira toujours son plein et entier effet, malgré la preuve
de la fausseté du point qui a clé décidé par son dispositif; c'est

surtout en ce sens qu'il est vrai de dire : retjudicata pro xeritate

attipitur; que la chose jugée rend blanc ce qui est noir, droit
ce qui est courbe, qu'elle fait de non jure jus, de non ente eut,
comme disaient les anciens docteurs. Nous n'avons reconnu qu'une

exception a la rigueur de ses déductions, dans le cas de la dé-

couverte de quittances et autres pièces propres a faire décharger
le débiteur des condamnations prononcées contre lui; el plus gé-
néralement, toutes les fois que ce dernier est à même d'opposer,
aux poursuites du créancier, une exception de nature à établir si

libération: cl nous avons moUré celte dérogation sur ce que celte;

exception, loin de contrarier la chose jugée, ne faisait au fond

(JC) Crins, m. |go«! 181-, IV.
107. — Voy. L. Il, i I, D. D* ncv.
tt deleg.; Const. 3, V. tod, lit. ,

(I7> L. 4, $ 7, D. Pt rti**.; .
CoB>t. |, C, Si in causa jwJ. pign.

(18) L. 29, D. Vt notai, tl de-
legal.; L. 13, g 4, D. Dt pign. tt
*«*!*. ; LL. SC el 87, D, tu ni.
fur., tit.

M
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que In fortifier davantage, puisqu'elle s'appuyait prérisêmeni sur

une exécution anticipée do la condamnation (19),
Au contraire, lorsque le jugement déboute à tort le demandeur,

la question est plus délicate; en effet, il ne s'agit rien moins que
de savoir si la chose jugée sera assez puissante pour détruire coni-

plêtemenl l'obligation de celui qui a été mal à propos libéré : en
d'autres termes, si l'obligation civile résultant du jugement se

substituera entièrement à l'ancienne, ou si elle ne lui ôtera que
son caractère civil, en la laissant subsister au moins comme obli-

gation naturelle. La plupart, pour ne pis dire la totalité, de nos

auteurs français ne paraissent pas avoir senti tout ce qu'il y a

d'épineux et de hardi à restreindre ainsi les conséquences de la

chose jugée, â la dépouiller de son effet le plus puissant, a la

faire descendre de ce piédestal d'omnipotence dont elle était en

possession depuis les temps classiques de la jurispiudence ro-

maine. Car nous les voyons tous formuler cette série de propos],
lions qu'ils ne prennent pas niera;; la peine de démontrer : à savoir

que la chose jugée ne détruit point l'obligation naturelle; que la

présomption qui y est attachée, ne peut porter aucune atteinte au

lien naturel; que pour elle, institution du droit civil, elle ne s'at-

taque qu'au droit civil, etc.... Et pourtant, si l'on parcourt les

écrits des interprètes du droit romain, on trouvera la de profondes

divergences, de longues et fas'idicuses discussions sur la matière;
et quoiqu'on puisse décliner ici jusqu'à un certain point l'impor-
tance ou l'applicabilité des arguments qui ont clé produits, ou ne

fera jamais de celle manière que déplacer la question; aussi, sans

nous laisser détourner par celle objection, entrerons-nous dans

tous les détails que comporte le problème.

Beaucoup d'anciens et de nouveaux jurisconsultes enseignent,
en droit romain comme en droit français, que le débiteur absous

ou libéré à tort, reste obligé naturellement, el que la répétition
de l'indu ne lui serait point permise (30). Celte manière de voir

(19) G dessus: cb. III, g 3, n*
Il »,

'(JÔ) Cujas, in fi», lit Quasi. Pauli,
ai Itg. tM, ht tond, indeb.; Favre,
Raliçnal., ad d. I.,H Conject., IV,
20- d'Espt-Jsses, Des contrait, 4*

partie,!. XI, s*t\. V,i>« IC; Putlta,
Intl., f S70, note g. AuUy et llau,
gg 207, C», *t 7C9, 3'; llalloi. r»
tbosejugée,»'30l; Selire « Car-
lerei, Encyttop. dm droit, t* Chose
jugée t» mal. civ., n* C, etc.
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Invoque en sa faveur la loi S. § I, D, fia», rem hab., «etsurfont la

loi 60, fri»ç., D, De tond, indeb,, ainsi conçue; ijuliauu* rtrunt

d'.bilorm posl Klein tontesl alam, manenle alhuc julicio, negahal
solieutemre pelere poste, quia net absolutus, neecondeninatusreptltre

posset; litet enim absolutus s'il, nalura tante» dcbilor permancl; <î*

tnilttnque este ri diril, qui ila pronùsil; sire uarii tx Aiia tenerit,
tire non rentril; quia tx una tansa àlteriut solution» origo profit
citdur. > La première inspection de ce fragment semble, en effet,
ne plus laisser place à la controverse. Cependant plusieurs adver-

saires de cette théorie ont cherché a battre en brèche l'argument

qu'on lirait de la loi ; leurs efforts ne nous paraissent pas avoir été

partout couronnés de succès; pourtant ils ont eu au moins ce ré.

sultai, suffisant pour le parti que nous voulons en tirer dans cette

dissertation, de démontrer à peu près complètement que ce texte

ne peut être d'aucun secours pour la solution réclamée dans notre

législation.
Suivant M. de Vangerow (£ I), il s'agirait là d'un véritable débiteur

qui, ayant acquitté sa dette pendant l'instance, aurait de justes
raisons pour se croire en droit de répéter ce paiement, et auquel
Julien dénie l'exercice de la tondictio indebili, même avant le pro-
noncédela sentence, parce qu'elle ne lui appartiendrait pas non plus
postérieurement, quelle que fût d'ailleurs l'issue du procès : non

pas parce qu'il resterait obligé naturellement, mais en raison de

la non-rétroactivité des effets de la sentence absoliitoire, qui, n'a-

gissant que dans l'avenir, ne l'a pas empêché d'avoir été débiteur

jusqu'au moment où le juge a déclaré qu'il ne l'était pas. Dans ce

système, l'incise : litet enim absolutus s'il, nalura lamen dtbilor pet'
tnanti, ne ferait uullement allusion à la survie d'un lien naturel,
et signifierait seulement que le débiteur absous restera en réalité,

NATIRA, secundum rerum naturam, débiteur pour le temps qui a

précédé la sentence.

Tout cela semble bien un peu forcé, et il parait hardi d'etayer
un système sur ce qu'on serait presque en droit de qualifier un

jeu de mots; ctait-ce bien là l'idée de faul, lorsqu'il rapportait les

paroles de Julien? Cela n'est pas impossible, el nous ne voulons

pas l'examiner ici; mais si l'explication est la vraie, elle rend tou-

(21) Ltkrbutkdtr Pani., g 173, rem. I, M 3.
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jours inapplicable en droit français le texte de ce passage; car lo

jugement n'étant pas chej nous, comme en droit romain, attributif,

mais seulement coonciiiif et récognitif du droit des parties, il de-

vient difficile d'admettre que le débiteur restât obligé jusqu'à l'é-

poque du jugement, alors que le tribunal a déclaré qu'il ne l'ciaU

jamais. D'ailleurs, entendue de cette façon, la loi 00 o? statuerait

que sur une des parties de la'question ; car il esl très-possible que
le débiteur ait payé avant l'instance (ce que le texte ne suppose

pas), ou qu'il voulût répéter après le prononcé du jugement (ce

qui pourrait bien être l'hypothèse prévue par la loi, n'eu déplaise
à M. de Vangerow lui-même); dans tous les cas, la difficulté n'est

pas changée, et il s'agit toujours de savoir si l'impossibilité
d'exercer la tondittio provient de l'existence de l'obligation natu-

relle ou d'un autre obstacle.

Une explication ingénieuse de lloltius nous parait avoir Irancbc

ce noeud gordien; dans un article inséré dans la Uerue delégisla-'
lion (23), le savant jurisconsulte écarte l'hypothèse d'une obliga-
tion naturelle, par l'existence d'une prohibition toute particulière

frappée par le droit romain sur la répétition du joiemeui des ob-

ligations civiles, dont la condamnation fait doubler l'action! in

quibu* lis infitiando em<if(23>; et la chose jugée est du «ombre (34).
En effet, ce qui dispose ici le débiteur à payer, c'est l'incertitude

des jugements humains, la crainte de payer deux fois s'il résistait

à la demande du créancier: en pareille circonstance, il paie moins

pour se libérer que pour acheter sa sécurité; cl comme on ne ré-

pèle pas ce qui a été payé par transaction, quelque indùmeui que ce

soit (25), il en résulte qu'on ne répétera pas davantage ce qu'on a

payé dans les cas où une sentence absolutoire viendrait donner

tort aux prétentions du créancier et démenti aux prévisions du

débiteur. Mais ici encore, cette interprétation, à laquelle nous

adhérons pleinement, laisse la loi CO en dehors des arguments

qu'on peul présenter en faveur de la survie de l'obligation natu-

relle dans le système de la législation française qui n'admet plus,
en aucun cas, de dédoublement de la condamnation.

(î2)T.XLV,p.5et$uir.
(23; g 7, ln-4. D* «•»»•>.aumfuatl

tx tontr.

(24) Voy. les «îles «îtfs à la note
03 du clip. III.

(25)L.C5, $ I, D. Dt tond, in-
dtb.
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Nous écarterons aussi du débat, avec Vangerow et Savign) (2$,
la loi 8,§1, IL Hem rat, hab. où, suivant ces auteurs, il n'est pas

question d'un dtbilor injuria absolutus, mais d'un demandeur qui
a perdu sou action par suite d'une péremption d'instance (Utem

amiserit), cas dans lequel l'obligation naturelle n'est pas détruite.

•—Quant à la Ici 13, D, Quib, mod. pign. vtl hupoth. soir., sur la-

quelle les adversaires de l'obligation naturelle oni ctayéleur solu-

tion, nous la croirons plutôt favorable que contraire à l'extension

de leur doctrine dans le droit français; car il ressort clairement

de ce texte que le droit de gage ou d'hypothèque, si l'on veut, s'é-

vanouit lov (es les fois que l'obligation est éteinte par une sentence

libératoire, même injuste; or la loi 14, § I, D, De pignor. el hy.

poth., dit que là où il se produit uue obligation naturelle, le gage
continue d'exister ; donc il n'y a plus d'obligation naturelle dans le

cas précédent, sans quoi le gage n'aurait pas disparu. Et dans le

Code Napoléon, l'art. 2012, al. 2, maintient également le caution-

nement des obligations civiles qui ont dégénéré en naturelles, par
suite delà nullité qui en a été prononcée: disposition d'une con-

cordance remarquable avec celle de la loi 14, SI, Depignor.
Nous passons encore sous silence plusieurs antres arguments

que les interprèles ont mis en arant dans cette discussion, parce

qu'il résulte de tout ceci, qu'on ne peut pas tirer beaucoup de lu-

mières du droit romain et que toutes les controverses qui porte-
raient sur ses documents, doivent alors nous rester étrangères.
C'est uniquement en roeiuni en parallèle cl en pesant contradic-

loireroent les effets el l'influence réciproques de l'obligation natu-

relle cl de la chose jugée, qu'on pourra espérer trouver une solu-

tion ail problème.
Il est certain que l'esprit du droit français a été de restreindre

l'importance des obligations naturelles, en tarissant la plupart des

anciennes sources productives de semblables obligations, et en in*

lerdisant le dreit de réclamer, par voie d'exception, ce qu'on ne

peut obtenir par voie d'action : c'est ainsi que la compensation
d'une dette naturelle n'est plus admise aujourd'hui (27). Or nous

(26) Vangerow, tf. tt lot. tH.;
Savigny, System, |. V, p. 376,
notetf.

(27} C. Nap., art. 1291, comparé
avec I.L. Cet II, I». De ccmptuiat.,
et Con^i. 2, C. toi. lit.
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avons bien reconnu que la chose jugée peut être modifiêo par nue

exception, lorsque celte exception tendait à prouver l'exécution

anticipée; et spécialement, lorsque le débiteur condamné excipait

d'un paiement antérieur: en cela la présomption de vérité attachée

à la chose jugée cède, en quelque sorte et jusqu'à un certain

point, à la preuve contraire(28), Mais oserait-on eu inférer qu'un

créancier, déboulé de sa demande, put exciper avec succès de sa

prétendue créauce naturelle, pour s'opposer à nue répétition de

la part du débiteur ou de son héritier, qui aurait payé par er-

reur une dette qu'il ne devait plus? Ceci serait autre chose; et ici,

loin de corroborer la chose jugée, la prétention du créancier n'a-

boutirait qu'à la renverser, puisqu'elle forcerait les juges à exa-

miner la validité de celle obligation naturelle, tandis qu'ils ont dé-

claré libéré le prétendu débiteur: est-ce possible? -~ Ou bien, si

l'on veut, changeons les situations, et supposons le créancier se

mettant en mesure de réclamer un paiement que le tribunal lui a

déjà refusé; sera-t-il encore admis? Ici'on ne fera certainement au-

cune difficulté de répondre négativement; cependant, si l'on refuse

l'action, peut-on permettre l'exception, lorsque, d'uce manière

comme de l'autre, la prétention du créancier heurte de froni la ,

chose jugée? Et puisque le refus d'action esl fondé sur des motifs

d'intérêt général, d'ordre public, qui défendent d'apprécier deux

fois les mêmes droits des parties, le tribunal pourrait-il derechef

se livrer à cet examen, s'il en était requis incidemment, lors-

qu'une défense mal avisée du créancier viendrait l'appeler à se

prononcer sur celte question? — Ajoutons à cela que notre légis-

lation, à la différence de ce qu'elle a fait pour les obligations na-

turelles, a maintenu la chose jugée dans toutes les prérogatives

donl les plus anciens jurisconsultes romains s'étaient plu à la re-

vêtir; qu'elle a par suite toujours conservé intact le privilège do

faire tenir pour vrai ce qui est faux, pour juste ce qui est injuste;

el la solution de la question ne restera plus douteuse.

Au surplus, si dans toute celte discussion on n'avait pas tou-

jours perdu de vue la rigueur de ce principe fondamental de la

chose jugée; si l'on s'était résigné à se défaire de celte idée spé-

(23) Ci-dessus: tb. III, 3 3, !•• Il, 2.
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rieuse, de ce fantôme d'iniquité dont esl argué le jugement de li-

bération; si l'on avait renoncé à se placer devant les yeux un débi-

teur toujours obligé, alors qu'une décision judiciaire le proclamait

pleinement libéré, il esl à croire qu'on n'aurait pas osé faire flé-

chir l'autorité sacrée de la chose jugée devant l'effet incertain ci

vacillant de ces obligations boiteu*es, comme on les a qualifiées
avec tant de raison, et qui sont pour la plupart dépouillées d'une

sanction directe. Reconnaissons donc que, dans l'hypothèse d'un

jugement libératoire, l'obligation naturelle du débiteur injuste-
ment déchargé, si elle existe encore, aura du moins perdu toute

son efficacité, en tanl qu'elle se trouvera en conflit avec l'autorité

de la chose jugée (29).

§ 8, De l'étendue, quant aux personnes, des effets de

la chose jugée,

I. PRINCIPES.— Il a déjà été indiqué, sous la rubrique De f tien*

tité de* parties, quelles sont les personnes qu'on |»eut réputer re-

présentées dans une instance (30): tontes les autres constituent des

liers, en celte matière. Or la loi, en attachant à la chose jugée des

effets si exorb:lants, qu'ils peuvent contrecarrer la vérité même,

n'a voulu étendre cette influence, ni hors «de ce qui. a fait l'objet
du jugement *, ni à d'autres personnes que celles qui ont figuré
au procès. Ce principe est essentiel et élémentaire; il existe dans

toutes les législations, parce qu'il est le produit de la raison uni-

verselle et immuable. Aussi, à côté de la maxime romaine si sou-

vent répétée: Ut* juditala. pro rerilale aetipitnr(3li, se trouve

juxia-poséc cette autre qui en esl comme le correctif nécessaire,
destiné à en tempérer la rigueur, à en limiter la généralité; nous

avons cite l'adage non moins célèbre: .....Ile* judicata alii pro*
dustanl nocere non tolel, dont beaucoup d'autres textes n'offrent

qu'une paraphrase plus ou moins développée. Iles inter alios judi-
tatà, ntqne emolnmtnlum offerte his qui Judith non interfutrunl,

ntque pra-judicium soltnl irrogare..., dit l'empereur Gordien, dans

(29) Dans le sens de notre opinion :
Saturnin Vidal, dissertation sur l'Otli-
galion naturelle, section II (R« ue

itrang. i. Vlll, p. 363 rt suiv.).
(30, Ci-dessus, ch. Il, j 2.

(31) L. 207, D. 0* reg. jurit.
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la Consl. 2, C, Qm>, rtsjudie, non nottl; Svpe touttitutum ni m

inter alios juditala, «bit non pnrjudieiare, écrit encore Maccr,

dans la loi 63, D. De rejudie. (32), tt c'est aussi la »vê»e maxime

que l'art. 1165 du Code Napoléon applique aux conventions,

L'ancien droit avaii, il est vrai, assimilé aux lier* l'État lui-

même, bien qu'il eût été'partie au jugement; c'est-à-dire qu'il

lui donnait le droit, comme à ces derniers, de faire tomber la

chose Jugée, toutes les fois qu'il pouvaii prouver, par des titres

positifs, que la religion des juges avait été surprise à son détri-

ment (33), Cette doctrine, puisée dans le principe de la confusion

entre le Roi ou l'État et la Loi, serait une monstruosité aujour-

d'hui, d'après les idées •nouvellemeol reçues. Déjà «ne loi des

23 noverobre-l" décembre 1700 avait, dans son art. 13, impli-

citement reconnu que l'exception de la chose jugée pouvait être

opposée à la Nation, comme aux particuliers, en ce qu'elle était

susceptible de couvrir les irrégularités des aliénations faites sans

le consentement de la Nation; et plusieurs arrêts postérieurs ont

confirmé le même système (34).
— Ce n'est donc qu'aux tiers, dans le sens qu'on counait, que

l'on peut accorder les avantages dont parlent les textes précités;

mais c'est à leur égard une règle inflexible, dont on ne saurait se

départir, parce qu'elle est fondée sur les considérations les plus

puissantes, et qui touchent de près à l'ordre social ; ce que nous

avons déjà dit là-dessus, nous dispense de nous y arrêter davan-

tage. Nous devons seulement avouer que, quelque solidement

éuyé qu'ail paru le principe, cela ne l'a pas empêché de subir» à

plusieurs reprises, des atteintes que les textes n'ont pas justifiées,

et qui, malgré cela, ont trouvé crédit jusque dans noire doctrine

contemporaine. Il s'agit ici des jugements attributifs de qualité; il

semblerait pourtant que, pour eux, pas plus que pour les autres,
'

aucun motif n'existai pour les soustraire à la restriction générale

. (3î) Voy. encore d'autres applica-
tions de celle tèide, dans les tevies
tuivanu: LL I, 3,7, $ 4,22 rt 29,
D. be exetpi. rti judit.; L, 31, D.
De judit., et L. 41,13, D, t* jmti-
fur.

5 septembre 1095, et d* 17 juillet
1699. — Lorry, sur le Traité de* do*
maint* As Ltfrbvre de la PiancUe.

131) Ca J. , 25 brumaire an X (bec,
I, l.yOjiCa», 18juin 1808 IDrp.,
2,1,515).

(33) Arrêts du pari, de Paris, du
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que l'on s'est unanimement accordé à reconnaître aux effets de la

chose jugée; car on m peut pas dire que la préemption, de vérité

qui s'y attache, dût être Ici plus puissante qu'ailleurs, Eb bien!

nous axons cependant à constater deux exceptions à celle restric-

tion ; exceptions qui pour avoir réuni nombre de suffrages, ne

nous semblent pas pour cela devoir faire loi aujourd'hui et dans

l'état actuel de notre législation ; toutefois nous les examinerons,
avec les développements que mérite la vogue dont elles ont joui,
Elles se rapportent à deux matières compléiemenl distinctes: aux

matières d'étal, relativement à h qualité d'enfant ; à celles des suc-

cessions, relativement à la qualité d'héritier.
— Mais avant d'arriver à la discussion de la double théorie qui

s'est produite déjà bien anciennement, nous constaterons que de

nos jours, une tendance inverse, peut-être par esprit de réaction,

s'est manifestée chez quelques auteurs. Ainsi, loin de reconnaître

aux jugements attributifs de qualité une autorité absolue entre les

parties, on s'est plu à la restreindre même en deçà du cercle de la

contestation à propos de laquelle elle s'était produite. MM. Aubry
et Hau entre autres, sans donner du reste à cette proposition la

généralité que pourrait lui prêter notre rédaction, sont pourtant
entrés à son égard dans des distinctions qu'à notre avis la juris-

prudence ne pourrait point adopter. Ils enseignent (35) que les

décisions rendues sur des questions d'élat ont une autorité plus

grande que celles qui ne statuent que sur des qualités acciden-

telles, comme celle de commerçant; lesquelles constituent plutôt
de simples moyens, de simples cléments du jugement, qu'une vé-

ritable partie de son dispositif, et par suite ne subsistent pas au

delà de la contestation qu'il a tranchée. Celte opinion, selon nous,
est en tous cas trop absolue ; il nous semble qu'il faille moins s'in-

quiéter en ceci de la plus ou moins grande facilité qu'aurait la par-
tie à quitter ou à acquérir celle qualité (surtout si l'on admet, avec

nous, qu'elle n'est pas maîtresse de se présenter dans une instance

revêtue de celle qui lui convi» ndrail le plus), que de l'influence que
celle qualité a pu avoir sur la décision rendue en conséquence.
Si elle a été une cause directe cl déterminante du jugement, elle

• .

(35) Op. tit-, { 769, note 107.
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constitue alors, i son égard, nue véritable question préjudicielle;
et nos adversaires, pas plus que nous-mêmes, ne dénient l'autorité

de la chose jugée aux jugements qui ont statué sur de semblables

questions. Ceci peut arriver pour les qualités touchant à l'état ci-

vil, comme à toute autre matière; de même que l'état d'une per-
sonne dans un procès peut ne constituer à son égard qu'une qua-
lité accidentellement reconnue, et sans influence décisive sur lo

jugement. Et si l'on reconnaît que l'état peut constituer une soi te

de propriété pour celui qui est revêtu de cette qualité, nous ne

voyons pas pourquoi la qualité de commerçant n'aurait pas le

même effet, toutes les fois que la partie trouverait intérêt à M ré-

clamer ou l'adversaire à la lui opposer: avec la seule différence,

que la première est d'une nature plus stable que la seconde. Mais

qu'importe cette différence, quant à la chose jugée, du moment

que les circonstances qui ont fait reconnaître par exemple
celte qualité de commerçant, n'ont pas disparu à l'époque où une

seconde instance, touchant la même question, se lierait entre les

mêmes parties? Que si l'on persiste à reconnaître plus d'effet à la

décision statuant sur une question d'état, nous demanderons alors

pourquoi MSI. Aubry et llau abandonnent ce système, lorsqu'il

s'agit de déterminer l'influence qu'une semblable décision rendue

au criminel devrait avoir sur l'action civile. Car, si c'est une pro.

priété qui a été reconnue contre l'accusé, pour le frapper d'une

aggravation de peine, pourquoi ce droit ne devrait-il pas lui servir

plus tard dans les intérêts civils qui peuvent s'y rattacher (36)?
Nous pouvons d'ailleurs invoquer en faveur de noire doctrine

un arrél de la Cour de cassation, du 7 août 1827(37;, qui a for-

mellement reconnu qu'une décision passée en force de chose jugée,
attribuant à ui:e partie la qualité de commerçant, fait obstacle à

ce que l'adversaire qui a figuré dans cette instance, vienne sou-

tenir plus tard qu'elle n'a pas celle qualité, ta même Cour, il est

vrai, par arrêt du 12 mai 1812(38) a jugé que la décision qui se

fonde sur la qualité de commerçant d'un individu, pour prononcer
contre lui la contracte par corps, n'a pas l'autorité de la chose

(30) Vov. infrai Appendice, g I.
(37) Dei., 8,1,603. — Voy. visi:

Cass., 7 mari 1821{bec, C, 1,392).

(33)0<r., 1812. I, 516. — Crt
arrêt est pUti par M. Dallo* (t4 Close
ju^ée, n* 135) a la date du 4 uni.
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jugée en ce qui touche cette qualité, à l'égard de la décision ulté-

rieure, qui rejetterait nue demande m déclaration de faillite, en

se basant sur ce que le défendeur n'était pas commerçant. Mais

ceci détruit-il la précédente solution ? Pas le moins du monde ; car

ici, dans le premier procès, la qualité de commerçant attribuée

au défendeur était appréciée-en vertu de faits et d'actes particu-

liers «qui n'étaieui point assez nombreux » • portent les considé-

rants de l'arrêi, «pour qu'on pût en inférer qu'il faisait du corn-

f merce sa profession habituelle..., >; tandis que, dans la seconde

instance, elle était «considérée d'une manière absolue et perma-
i »nente au point de vue de faillite >, de sorte qu'elle l'eut frappé

dans l'ensemble de son état,... N'est-ce pas consacrer pleinement

la distinction que nous proposions entre les jugements dont le dis-

positif serait ou ne serait pas affecté par la qualité reconnue pré-

judiciellement, en mettant de côté d'ailleurs la nature même de

celte qualité?
— Cela dit, nous passons à l'exposé qui doit faire l'objet prin-

cipal de ce paragraphe, touchant les deux dérogations impor-
laptes qu'on a proposées à la maxime : mjudhata alii non noeet.

Il, DE U CHOSE JIGtE EN MATIÈRE DE FlU VIIOS, ET DE U\ THÉORIE

t>c item*e cosjtubicTÛ'R — I. Drilultlon».—Les actions con-

cernant la filiation légitime ou naturelle d'une personne, prennent
le nom de ritlamations d'état, lorsqu'elles émanent de l'enfant privé
de la possession d'état; elles s'appellent au contraire rc»f«ration»

d'état, lorsqu'elles sont dirigées contre lui, pour faire tomber

celte possession. Ces dernières se subdivisent encore en ortioiu en

dtsareu, s'il s'agit de renverser la présomption: pater ittsiquem

nuplioc démonstratif, présomption spéciale à la'filiation légitime; et

tn actions en eontetiaiion d'étal proprement dites, pour mettre en

question tout autre élément de la filiation légitime ou naturelle:

tel que la possession d'état, ou l'époque de la conception rap-

portée à celle du mariage de la mère, etc.

On verra plus lard que ces distinctions ne sont pas sans intérêt

dans la question ci-dessous, telle qu'elle se présente dans notre

droit. '.-'.

». Dr* réelnnmtloiiH «l'élut. — Cest une opinion assez

répandue que le droit romain, en matière de questions d'état en
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général, c'csl-à-dire de toutes celles qui touchent h la famille,
avait reconnu à la chose jugée des cltcts plus étendus que dans

les au;rcs matières, quant aux personnes étrangères à la contesta-

tion auxquelles elle deviendrait opposable; sacrifiant ainsi les

principes du droit à la nécessité d'une stabilité plus assurée pour
l'étal des individus. C'est au moins ce qui semble résulter des

lois 30, D. De liber, tattsa, el 20, pr., D. De cxcepl. reijttd.; de la

loi 25, D. De statu boni.; enfin, des lois I, | 16, 2 et 3, pr.,
D. De agnose. el al. lib. Suivant les deux premiers textes, celui

qu'une sentence aurait déclaré esclave cl une autre libre, resterait

libre, même à rencontre de la personne qui aurait obtenu la dé- s

claration d'esclavage; d'après le troisième, il faudrait tenir pour

ingénu celui qui aurait reçu cette qualité dans un jugement, bien

qu'il fût affranchi : de sorte que personne ne pourrait plus re-

mettre ce point en question; enfin, les trois derniers fragments
nous montrent une sentence déelaratire de filiation, efficace in

omnibus cansis à l'égard du père qui a tenté de désavouer son en-

fant, comme à l'égard des frères et soeurs qui sont restés étran-

gers à l'instance : placet enim ejus rti judicem jus facere, dit L'Ipien
à ce propos (39).

Tels sont les textes qui, avec quelques autres moins positifs (40),
ont servi de base aux interprètes pour fonder la célèbre doctrine du

légitime contradicteur: on appelait ainsi la personne qui, suivant

ces auteurs, aurait à elle seule représente les intéressés dans les

instances de cette nature, en servant à donner ainsi à la chose jugée
des cITcts généraux et absolus. In causa statut, écrivait Vinnius (41),

snfficil prontintialnm esse légitima contradictore prasenle, ni taleat

senltntia inter omnts" in Hsqttce it status sceunt offert ; Brunncmann

de même (42-, ipiès avoir enumerc les divers cas où, suivant lui,
la chose jugée pourrait nuire aux tiers, cl qui comprenaient en-

core d'aulrcs matières que les questions d'étal, ajoutait : In lutt

tentenlia cmtilus aliis pntjudicalnr; ud necesse est til talis sm-

tentin de statu, sed contra legitimum conlradictorem, el tnm quidem

présentent, tl non ex conlumacia absentent (43). Ces dernières ex-

(39) L. 3, pr., De agn. tt al. lib.
(40/ L. 3, f>. De totlus. deteg.;

Cons». 3 et I, C. Quib. rei jud. non
Mt.; Consl. 30, C. lit lib. causa.

(*\)Part.jur.eiv., liv.IV, eli.47.
i.d) Ad.lesf.2'i, D. bestatuhom.

(43) Vov. 2ii<.«i: lloncati, Comm.
jur. cit., liv. XII, cli. ti, K* 21: îi-
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pressions révèlent encore une des conditions auxquelles on subor-

donnait la validité des jugements rendus avec le légitime contra-

dicteur; c'était une mesure de protection toute dans l'intérêt des

tiers: il ne fallait pas que, si le contradicteur s'était laissé con-

damner par défaut, il pût lier pourtant les autres membres de

la famille, comme dans les jugements contradictoires; celte res-

triction s'induirait surtout des lois 27, {] I cl 2, D. De Ub. tattsa,
et 17, J I, D, De inoff. tritam. Enfin, on ajoutait cette nouvelle

restriction, qui est du reste de droit commun, que le jugement
dût avoir élé rendu sans collusion entre les parties (41; : car avec

la collusion , il n'y a pas de contestation réelle entre plaideurs; il

n'y a qu'une vainc ombre de résistance, et par suite point de Ju-

gement véritable.

Encore suivie aujourd'hui par la plupart des interprètes mo-

dernes du droit romain (45), celte théorie devait être cl fut eu

effet bien plus facilement acceptée par nos anciens auteurs fran-

çais, imitateurs un peu seiviles des soi-disantes doctrines ro-

maines, Parmi eux, d'Argcntré était certainement le plus expli-
cite sur celte matière ; ainsi, on lit dans un de ses opuscules (46) :

« Un jugement ou sentence donnée sur la qualité de Testai de la

« personne, fait droit et conséquence contre tous, voire absents

«cl non appelez...; pourvu que telle sentence ou jugement soit

« donné parties otiycs cl non par contumace, ny aussi par intelli-
« genec ou collusion... Tellement que si, en matière d'eslat, il se

« donnait sentence entre le père cl le fils sur la noblesse, ce qui
« serait jugé serait conséquence à tous ceux non-seulement qui en

« descendraient, mais mesmcmcnl entre toutes personnes : autant
« s'en dirait sur la légitimation ou naturalité » Cette doctrine

passa dans la jurisprudence de ces temps-là; et nous pourrions
citer dans ce sens un arrêt du pailemcnl de l'aris, en date du 4 fé-
vrier IC89.

raqufàu, Tract., Res inter alios litit.,
18; Carprow, 3e part., décis CCI.IV,
h* 12: llil, Hérault, De r.uet. rei
jud., cli I, n" 9; llubervs, in Irai.,
beat!., n» 15;et encore Vinnius, ad
S 13, lnst.be ad., i.» I.

(tf)LL.I,2,f*r. et § 4, LL. I
tt 5, D. D* coll. dtleg.

(45) Savîgny, Traité de droit rem.
(trad. Guenon»/, § 3JI , II, A •,fîr»cter>-
l.afi, op. jam cit., § iO; Vang.row,
§ 173. re-tn. VI, 7 ; l'uchla, instii.,
g 175, itxlf il notes *, t, u, etc.

($6) .tu'» sur le* parla je* de*
noble*, quest. XXIX, n» I.
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Mais quel était ce légitime contradicteur? C'est ce que ni les

textes, ni les interprèles, ni les tribunaux, n'ont jamais bien dé-

fini : les uns voyaient cette qualité dans celui qui avait le princi-

pal intérêt au procès; d'autres spécialisaient à cet égard, el nom-

maient le père ou la mère pour la légitimité, le patron pour la

liberté. D'Argentré lui-même pensait, en ce qui concerne la filia-

tion , que le jugement, pour acquérir force générale de chose

jugée, devait avoir été rendu avec l'auteur commun : que le frère

ne pouvait, sous ce rapport, représenter son frère; mais il ne

s'expliquait point sur la nécessité de la présence de la mère dans

la contestation (47). — Toullier (48) est le premier, à notre con-

naissance, qui ait entrepris de combler celte lacune, en proposant

quelques règles positives sur ce point de doctrine. Suivant lui, le

père, la mère et les enfants vivants à l'époque du jugement, se-

raient les légitimes contradicteurs; parce qu'ils ont tous un in-

térêt né et actuel à ne pas laisser un étranger s'introduire dans la

famille; mais hors de là le jugement cesserait de préjudicicr à

ceux qui n'y auraient pas été légalement représentés, suivant les

principes ordinaires, quoiqu'ils pussent l'invoquer s'il leur était

favorable; enfin, le même auteur exige également que le contra-

dicteur ne se soit pas laissé condamner par défaut, ni par collu-

sion ; et tout ce système serait applicable aujourd'hui spécialement
aux questions de rêtlamâtions d'état, dont la loi n'a pas restreint

l'exercice à un nombre défini de personnes, ni même à un délai

plus court que les actions du droit commun, comme, par exemple,
les désaveux de paternité et autres. Telle est, eu deux mots, la

théorie de Toullier, théorie qui a été approuvée et adoptée encore

-par MM. Proudhon, fSauter, Duranton, Itiefî(49), et plusieurs
autres jurisconsultes.

Si nous avions ici a faire la loi, nous nous rendrions peut-être
aux raisons qui ont clé produites par ces auteurs, et qui appar-
tiennent à l'ordre le plus élevé: l'intérêt public, la paix de la

société, le repos des familles, les intérêts pécuniaires même,

(47) Op. cit., ibid., n» 7.
(48) X, 219 et SUIT.

(19) Proudhon, De l'if, de* pet*.,
lit. be la palttn. tt de la fil., sec!.

IV; Militer, Ptot, tic, § 147; l»u-

nnton, Tr. de* contr. et obi. tonv.,
n* 1190, cl Cours de dr. tic, 1,31-5,
III, ICI, IC2, et XIII, 527; l'.icff,
De* acte* de Cet. tic, n» 320.
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tour-a-tour en jeu dans les questions de celte nature; nous trou

verions en même temps que l'idée de personnifier en un seul indi-

vidu l'état de toute une famille, est loin de ne pas présenter un

côlé utile et avantageux. Et l'on pourrait aussi — en restant tou-

jours dans ces abstractions où seul un législateur a le droit de se

placer, et sans perdre de vue que la chose jugée n'est qu'une

vérité de convention (ce que paraissent avoir oublié nos adver-

saires)— On pourrait, disons-nous, parer aux inconvénients im-

menses d'une décision rendue ainsi universellement définitive,

peut-êlre à la faveur d'une défense inhabile ou simulée, cri obli-

geant, comme le voudrait M. Demolombe(iO), un conseil de fa-

mille assemblé nd hoc, à désigner un des siens ou même tiu étran-

ger revêtu de sa confiance, pour occuper, dans l'intérêt de tous

les parents, et les représenter dans toutes les instances soulevées

à propos de questions d'étal. Mais, nous le répétons, ce serait

faire la loi et non plus l'interpréter. Car, en admettant que
l'art. 1351 du Code Napoléon, avec ses termes élastiques et cal-

qués sur le droit romain, nous permit d'y puiser ce qu'il n'a pas

voulu proscrire, où*seraient les textes de ce droit qui se prête-

raient à une semblable théorie?... prc'tendra-t-on Iinduire des

quelques passages que nous citions en commençant ? Deux mots

suffiront pour ôter loute illusion â cet égard.
Les lois 30, D. De lib. tama, et 2$, pr.» D. De exe. reïjud., pro-

clament bien libre, à l'égard de tous, celui qui esl déclaré libre à

rencontre d'une personne, et esclave à rencontre d'une autre.

Mais pourquoi? parce qu'il était impossible d'exécuter simultané-

ment les deux sentences tout-à-fait contradictoii es ; tt sane ridicu-

lum al, disait julien à ce propos, arbitrât* eum pro parle dimidia

duci, pro parle libcrlatem tjut lue ri; et qu'à tout prendre, il va-

lait mieux décider en faveur de ta liberté : tommodiu* aillent est,

FAVOHELiBEr.TATIS libertin qu'idem mm esse..., C'est ici une ques-

tion d'exécution dans une matière indivisible : les principes de la

chose jugée n'ont rien à y faîte; ils ne peuvent donc pas recevoir

d'atteinte par la solution de ces textes. — La loi 25, D, De ttalu

nom., également, signifie bien à la ligueur et si l'on en force le

sens, que celui qui voudrait contester une décision touchant l'état

(40) Court de C. Xap., I. V,u'3i3.
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d'ingénuité d'un individu, sans prétendre être le maître, sera non

redevable; mais c'est parce qu'il y est sans intérêt ni qualité; et

cela est si vrai, qu'on se tromperait gravement si l'on croyait qu'en

se posant en maître, il ne fût pas admis à faire juger de nouveau la

question en ce qui le concerne : il suffit pour cela de citer la loi 9,

D. De lib. causa, qui attesté que cette matière était régie par le

droit commun ; et encore ces mêmes fragments du titre De agnose.
el al. lib. (50), dont on cherche à se faire une arme contre nous,

et qui ne font aussi que mentionner une exception à ces règles,

exception en reriu de laquelle les membres de la famille autres

que le père el ses héritiers n'ont aucune action, toujours parce

qu'ils n'ont aucune quatité pour figurer dans l'instance. — Nous

ne dirons rien des lois 27, D. De lib. causa, et 17, D. De inoff.

leslam., qui ont servi de point de départ à la restriction apportée
à cette théorie, restriction qui a trait, comme nous savons, aux

jugements par défaut; nous renvoyons là-dessus à la savante dis-

sertation de Merlin qui a réfuté celle opinion, toute secondaire du

reste, mieux que nous ne saurions le faire nous-méme (51),
On s'est ensuite rejeté sur les principes cl la nature même des

choses dans l'esprit desquelles on n'aurait fait qu'entrer davan-

tage, lorsqu'on réputé légitimes contradicteurs le père cl la mère :

c'est-à-dire les auteurs mêmes de la filiation, ceux qui ont le plus

d'intérêt à défendre l'état de la famille qu'ils ont formée, dont ils

sont les chefs, chargés de la diriger et de la perpétuer. Mais à

cela, notre réponse esl encore péremptoire; car, pour dire que

Ce qui esl jugé avec eux dans une réclamation d'état, fait loi pour

la famille entière, il faut que les membres de cette famille, et spé-
cialement l'enfant le plus directement engagé dans un procès de

celte espèce, tirent leurs droits de la partie qui a figuré dans

l'instance, et qu'ils lui aient succédé. Or, peut-on dire ceci dés

droits de famille, que l'enfant tieat de la loi elle-même et nul-

lement de son titre d'héritier de les père et mère : alors que le

Code lui ouvre directement une action en réclamation, et lui donne

qualité pour y défendre valablement tout seul 1 ceci ne prouve-l-
il pas de la manière la plus irréfragable que l'action est née dans

(30) LL. l,S!6,«et3,pr. (51) Réperl., v> Question d'état,
g 3, art. III, n0 4.
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sa personne même? Et ce scia donc encore avec bien moins de

raison que l'on soutiendra cette représentation à l'égard de parents

plus éloignés, eux qui ne tiennent des père et mère ni les droits

de famille ,#ni même en général les droits de succession.

Que dirons-nous enfin de cette éternelle objection tirée de la

prétendue indivisibilité de la matière conlcnlicuse, cl que l'on

rencontre toutes les fois que les autres arguments font défaut?

Nous avons déjà plusieurs fois insisté sur le vice du raisonnement

qui s'en déduit, il ne nous reste rien à ajouter ici à cet égard; ce-

pendant nous ferons encore deux observations. La première, en

ce que l'indivisibilité de l'état civil est spécialement, dans notre

matière, démentie par les art. SI et 100 du Code Napoléon; à la

vérité, il ne s'agit dans ces textes que des rectifications maté-

rielles de l'acte instrumentale qui constate cet étal ; mais il nous

semble que ce serait une raison de plus, dans les questions du

fond, de ne pas donner plus d'extension à la chose jugée, quant
aux personnes à qui elle 'est opposable. La seconde observation

porte sur la possibilité de l'exécution simultanée dé deux juge-
ments contraires : l'indivisibilité de l'état est en général moins en

cause qu'on ne semble le croire, et l'exécution ne touche le plus
souvent alors qu'aux droits pécuniaires subordonnés à l'étal des

personnes. AU surplus, en se souvenant toujours que la chose ju-

gée n'est pas la têritè, mais lient lieu de térilé, on admettra assez

facilement une pareille exécution simultanée, même lorsqu'il s'a-

gira de prendre les qualités reconnues ou déclarées par les deux

décisions. Ainsi, l'on comprend à la rigueur un enfant légitime par

rapport à sa mère, et bâtard adultérin par rapport à son père, et

l'art. 325 du Code Napoléon, en admettant toute espèce de preuves
contre une réclamation de filiation légitime qui n'est pas appuyée
sur une possession d'état ou sur un litre de raissanec, nous pa-
rait ouvrir, dans la pratique, une voie large et facile à cette ambi-

guïté de positions.
— Du reste, nous devons le confesser, l'application rigoureuse

du principe de la chose jugée conduit quelquefois à des résultais

si absurdes, qu'on est obligé de le laisser fléchir devant une im-

possibilité matérielle. Ainsi, tous les auteurs, je crois, recon-

naissent qu'une décision, touchant le nom de famille, doit avoir à
41
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l'égard de tous l'autorité de la chose jugée; et c'est aussi ce qu'a
décidé la Cour de Metz (52)!

Mais il est des hypothèses où la solution est plus douteuse : en
voici une qui s'est présentée devant la Cour de cassation. Un in-
dividu forma contre deux conjoints une demande en reconnais-
sance de filiation naturelle, et fut déclaré leur enfant. Plus lard

el longtemps après, il intenta la même action contre les acqué-
reurs et ayants cause d'une autre femme dont il.se prétendit éga-
lement le fils naturel; moins heureux d'abord en première ins-

tance, il vil sa condamnation réformée en appel, et sa nouvelle

filiation aussi reconnue. Mais la Cour suprême, par arrêt du

8 prairial an VII, cassa la décision du Tribunal d'appel, sur le

motif que le premier jugement avait acquis force de chose jugée
cl reçu son exécution et qu'une nouvelle demande ne pouvait cire

admise avant qu'il eût éfé reformé (53).

Certainement, celte jurisprudence n'est pas juridique, mais elle

eut l'avantage d'éviter un véritable scandale judiciaire, que la lé-

gislation ne donnait aucun moyen d'empêcher. Car, en maintenant

les deux arrêts, on n'aurait pas seulement attribué une double

qualité à la même personne : comme lorsqu'un individu est légi-
time par rapport à la mère, naturel par rapport au père; el ce

sont là des positions dérivant d'un ensemble de conditions légales

que les tribunaux ont bien le droit d'apprécier chacun à sa ma-

nière; mais comment est-il possible, même en appelant à son se*

cours toute la subtilité des principes les plus délicats du droit, de

répulcr un individu issu de deux femmes à la fois? Ici l'on se heur-

tera toujours contre l'impossibilité du fait. — Toutefois, disions-

nous, la décision n'est pas conforme aux principes du droit; parce

que si le réclamant s'est mis dans l'impossibilité de faire déclarer

une filiation différente, c'est toujours par un fait uniquement re-

latif à la personne contre laquelle il a plaidé, et la chose jugée n'a

pas d'effet contre les tiers. D'ailleurs, modifions l'espèce : suppo-
sons que la première reconnaissance, au lieu d'être judiciaire et

(52) Slcte, 23 avril 1317 (Jwn.
du Pal., 3' édil.. I. XLIX, p. I72\

(53) bet., t, I, 201.
On peut citer d'autres arrêts qui re-

poussent miriikilemcnt la doctrine du

légitime contradicteur; cn're autres:
Cass., d nui 18*1 (tec, 6,1, 428),
el Montpellier, 21 juin I82i (Dec, 1,
11,12), même affaire.
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forcée, ait été puremenl volontaire, que le demandeur ait infruc-

tueusement usé de l'art. 3SJ pour la faire tomber, et qu'en déses-

poir de cause, il ait cherché à se procurer directement, au moyen
d'une demande contre sa véritable mère, la preuve négative qu'il
ne pouvait administrer; que devient alors la doctrine dé la Cour de

cassation? et Iroiivera-l-clle ici un moyen capable d'anéantir les

effets de la première reconnaissance, sons prétexte que la re-

cherche judiciaire aurait démontré la véritable maternité? — Nous

n'en trouvons aucun, pour notre compte; l'expédient proposé par
Merlin (54) et qui consiste à s'en tenir à celui des deux actes con-

forme à la possession d'élat du réclamant, n'en est véritablement

pas un : car l'art. 322, en prohibant toute démarche qui aurait

pour but de contredire le litre uni à la possession d'état, n'a en

vec que l'acte de naissance, dont la force probante est évidem-

ment plus considérable cl plus générale que celle d'un jugement
cl même d'un acte de reconnaissance, contre lesquels la loi ouvre

toute sorte de recours.
'

On le voit donc, à toutes les solutions on peut répondre le léxle

de la loi à la main ; mais il nous semble que les tribunaux ont un

moyen paifaitcmenl licite de sauver l'honneur des principes: en

obligeant, en pareilles circonstances, le demandeur, ou même, à

son défaut, en ordonnant d'office de r-vllre en cause toutes les

parties intéressées, suivant Tari. 856 du Code de procédure; c'est

un moyen facile de diminuer l'inconvénient de la multiplicité des

procès, inconvénient qui, après lout el quoi qu'on dise, esl plus

imaginaire que réel : attendu qu'il est peu à craindre, qu'on se

hasarde à faire juger derechef un point déjà décidé, et qui jouit

toujours d'une autorité morale, sinon légale; après une ou deux

contestations, il se formera d'ailleurs une sorte de jurisprudence
sur la question, qui écartera d'elle-même toute prétention ten-

dant à la méconnaître.

9, Mes èontenitttlon» û'éiat. — Comme nous l'avons déjà

dit, la théorie du légitime contradicteur n'a jamais reçu ici aucune

application, au moins en ce qui concerne l'action en désaveu, parce

que c'est au père seul et à ses héritiers que cette action est ou-

verte, et qu'il en résulte nécessairement que la chose jugée avec

(51) Rtp., t» Question d'tlat, § 3, art. t, n» 10.
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eux l'est pour lout le monde. On peut même dire que ces per-
sonnes sont les légitimes contradicteurs désignés par la loi pour

représenter ici la société entière. Quant aux contestations d'état

stssc STKICTO, à celles qui sont organisées au profil de toutes

personnes contre une filiation naturelle, et même contre une filia-

tion légitime qui ne peul s'abriter derrière la maxime paler is al...,

ou sous la double égide du titre de naissance et de la possession

d'état conformes (55), il n'y a aucun doute sur l'impossibilité de

trouver quelque pari un (légitime contradicteur : chacun plaide ici

pour soi, et le jugement rendu au profil de l'un n'a aucune valeur

à l'égard des autres.

La même chose'arrive lorsque l'action en désaveu est intentée

contre l'enfant par un des héritiers du mari, dans les cas où elle

leur serait ouverte: l'issue de la contestation reste sans aucune

influence sur les droits des cohéritiers. Celle proposition est cer-

taine; elle léserait encore, si la contestation s'élevait entre les hé-

ritiers de l'enfant cl le mari, ou entre les héritiers de ces derniers.

Et ce n'est point là rendre un hommage au principe chimérique

de l'indivisibilité de la chose jugée, ni à celui du légitime contra-

dicteur qui y a élé puisé : c'est simplement reconnaître une consé-

quence des règles générales sur l'exercice de l'action en désaveu

et sur la représentation légale en matière de procédure.
Mais les difficultés commencent à surgir, lorsqu'il s'agit d'esti-

mer les conséquences que le jugement devrait avoir à l'égard de

ceux que la loi n'appelle jamais à exercer l'action en désaveu :

par exemple des parents paternels et maternels autres que les hé-

ritiers du mari ; on pourrait sans doute leur dire que cette exclu-

sion delà loi équivaut pour eux à une représentation dans les ins-

tances relatives au désaveu. Mais comment faire si ces instances

ont abouti chacune à des jugements respectivement contradic-

toires? Nouvel embarras, aussi grand que dans les espèces que

nous citions plus haut. On serait peut-être (enté de laisser, en

pareil cas, le choix aux tiers de prendre celle des deux décisions

qui leur convient le plus ; mais voici alors ce que pourrait certai-

nement leur répliquer l'enfant : «La présomption de l'art. 312 du

Code Napoléon existe encore pour moi ; car, si l'un des jugements

(yj C. Nap., art. 315 el 322.
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l'a rejetée, l'autre l'a confirmée : sansdoute elle ne jouit plus de
la même autorité ; nuis enfin celte autorité n'est qu'entamée; je
suis né au sein de la famille, et l'on n'a pas réussi à m'en expulser
complètement. S'il n'y a pas plus de raisons pour s'attacher à l'un
desjugements qu'à l'autre, les choses doivent au moins rester en-
tières: j'ai la possessiond'état d'enfant légitime, et je dois la con-
server. Le cohéritier, d'ailleurs, qui, pouvant figurer personnel*
lement dans l'instance, s'en est abstenu, ne saurait se prévaloir
d'aucun desdeux jugements ; que venez-vousdonc invoquer, vous,
qui n'avez pas même le droit d'intervenir ? El si la présomption
me protège contre les premiers, a fortiori me protégera-l-cllc
contre vous; en vous permettant de n'en tenir aucun compte, on
ne ferait que vous accorder l'action en désaveuque la loi vous a
refusée.» Cette argumentation est pcreuiptoire ; et d'ailleurs elle
ne tend pas à léser les droits acquis : au contraire, elle maintient
ceux de l'enfant, fatore Icgitimitali*, de même que les Domains,
dans le doute, décidaient fatore liber laits.

III. DK LA CHOSE JUGÉE ni'LMlVOIEYr A LA 0.1'AtlïÉ D'HÉRITIER.

— Nous arrivons ici à la seconde dérogation que quelques per-
sonnes ont cru trouver aux effets relatifs de la chose jugée : il

s'agit de savoir si la qualité d'héritier pur et simple ou bénéfi-
ciaire , si celle de successîblc acceptant ou renonçant, atti ibuées
ou reconnues par un jugement, sont opposables aux tiers qui
n'ont pas figuré dans l'instance ou peuvent être invoquées par
eux. C'est l'art, 800 qui seul statue sur celte matière, encore est-il
loin de généraliser autant la question ; voici ses termes : «L'béri-
«tic-r conserve néanmoins, après l'expiration des délais accordés
«par l'art. 795, même de ceux donnés par le juge, conformément
«à l'art. 79s, la faculté de faire encore inventaire cl de se porter
«héritier bénéficiaire, s'il n'a pas fail d'ailleurs acte d'héritier, ou
• s'il n'existe pas contre lui de jugement passé en force de chose

«jugée, qui le condamne eu qualité d'héritier pur et simple.»
La controverse n'a pas porté sur tous ces points; mais elle

n'en est pas moins vive ; d'autant plus qu'on ne s'accorde pas sur

I-hypothèse que le législateur a eue en vue dans cet article : ainsi
entend-il prévoir le cas où l'individu est héritier, parce qu'il a, par
quelque acte antérieur, accepte la succession? ou du cas où le
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créancier, s'adressant au successible, réclame le paiement de ce

qui lui esl dû ? Qu'est-ce ensuite que ce jugement passé en force de

those jugée? est-ce un jugement par défaut qui n'est plus suscep-
tible d'opposition ni d'appel; ou.est*ce un jugement contradic-

toire en dernier ressort qui a par lui-même celte autorité de la

chose jugée? Enfin, l'article slatue-l-il sur le droit de renoncer

ou simplement star celui d'accepter bénéficiairemcnl, et prétend-il

appliquer le principe de l'art. 4351 ou y introduire une exception?
Toutes ces questions sont plus ou moins incertaines, et l'histoire

de la confection de l'article pourra certainement éclairer un peu
le dédale de ces difficultés ; nous l'exposerons d'autant plus vo-

lontiers que chaque système y a cherché des arguments. Voyons
donc les fruits qu'on peut en tirer.

Déjà une circonstance qui ne manque pas d'importance, est que
l'ancien droit appliquait sans hésiter, à notre matière, la règle

que la chose jugée n'a d'effet qu'entre les parties ; c'est ce qui

résulte entre autres du témoignage même de Polluer, qui nous

présente partout l'héritier condamné en celle qualité envers un

créancier, comme pouvant encore renoncer valablement à l'égard
des tiers (56). Sa doctrine a, d'ailleurs, clé adoptée par plusieurs

arrêts (57).
Ai rivons aux travaux du Code. Dans le projet Jacqueminot, au

ebapitre De l'acceptation et de ta renonciation, Sccl. I™, on lisait

un article ainsi conçu :

•Ail. 87, — Celui contre lequel un créancier de la succession a

* obtenu jugement contradictoire passé en force de chose jugée

«qui le condamne comme héritier, est réputé avoir accepté la

« succession. Si le jugement passé en force de chose jugée n'a été

< rendu que par défaut, la condamnation obtenue par un créan*

«lier seul ne profitera point aux autres • ;

cl plus loin, dans là section lit :

«Art. 101. —Quoique les délais soient expirés, l'héritier con-

«serve la faculté de faire inventaire et de se porter héritier btné-

«fieiaire, pourvu qu'il n'ait pas fait acte d'héritier, ou qu'il ne Soil

(56) tnltod. à ta Coût. d'Ortiatis,
tît. XVII, n* "0; Traité des tuetii-

s!ont, th. III, seet. V.

(57) Arr. des 23 septembre 1721,
27 mars 1750 cl 19 décembre 1Î6L
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«pas intervenu de jugement contradictoire et passe en force de

«chose jugée qui le condamne en qualité d'héritier pur et simple. »

Ce texte devint plus tard l'art. 800, sauf le mot contradictoire,

qui fut supprimé, ainsi qu'un membre de phrase entier d'abord

ajouté, dans le projet du Conseil d'Etat, sur la demande du Tri-

bunal de cassation. Celte phrase portait: «Mais celte faculté ne

• s'étend pas au delà d'une année à compter du jour de l'expira-

«lion des délais : l'héritier ne peut ensuite qu'accepter purement

«et simplement ou renoncer.»

Sur les observations du même Tribunal et de plusieurs Tribu-

naux d'appel, le premier de ces deux articles, l'an. 87, qui, dans

l'ordre de rédaction, devait prendre place à peu près à la suite

de l'art, 780 actuel, fut retranché cl remplacé par une autre dis-

position portant le n* 67du nouveau projet, et conçue dans le

sens de l'application ordinaire des principes de la chose jugée;

comme on peut s'en assurer par l'inspection de son texte, ainsi

rédigé :

«Art. 67. — Celui contre lequel un créancier de la succession

«a obtenu un jugement même contradictoire, passé en force de

«chose jugée, qui le condamne comme héritier, n'est réputé hé*

«ritier en vertu de ce jugement qu'à l'égard seulement du créan-

«cier qui l'a obtenu. •

A propos de cet article, une discussion assez confuse s'éleva

au sein du Conseil d'État. MM. Boula)' el iSegnauld de Saint-Jean-

d'Angely, s'appuyant sur la prétendue indivisibilité de la qualité

d'héritier, elM, Digol-Préameneu sur l'inconvénient pratique qu'il

y aurait à faire juger plusieurs fois la même question, opinaient
en faveur d'un effet absolu à accorder à la chose jugée ; 31. Malle-

ville ajoutait encore que le jugement déclarant héritier ne saurait

avoir moins de force qu'un véritable acte d'héritier. A ces objec-

tions MM. Treilhaid et Iteilicr répondaient, en se fondant sur

l'effet purement relatif attaché aux décisions judiciaires; et te der-

nier de ces orateurs lut alors l'art. 243 du titre Des conventions,

qui était le même que l'art. 1351 actuel; le procès-verbal porte
ensuite : «L'opinant conclut en faveur de l'article en discussion,
«el avoue cependant que si l'article qu'il vient de citer passe,
t comme il y à lieu de l'espérer, celui qu'on discute pourrait
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«être supprimé comme inutile, attendu que le principe général

•recevrait son application de celte espèce, comme de toutes les

«autres. » M. Real fit encore une observation dans le même sens,

et le rejet de l'article fut vote (58).

Quant à l'art. 88 (104), correspondant à l'art. 800, la discussion

qui eut lieu à son égard ne tint aucun compte des principes de la

chose jugée, et il n'y fut question que" du délai fixe destiné à limi-

ter le droit d'acceptation sous bénéfice d'inventaire. Plusieurs

membres du Conseil le trouvèrent trop court, surtout pour l'héri-

tier résidant.aux colonies, cl l'observation de M. Tronchet, qui
combattit le principe d'une limitation quelconque lorsque les

choses demeuraient encore entières, fil rejeter la dernière partie
de l'article, ajoutée d'abord sur l'observation du Tribunal de cassa-

tion (59).

Que peut-on déduire de cet exposé? Le peu de netteté qu'on y

trouve sur la chose jugée et sur la nature du débat qu'elle esl des-

tinée à trancher, le rend sans doute en général très-peu concluant.

Cependant, on pourrait se croire autorisé à eu inférer ceci : c'est

que le successible condamné en qualité d'héritier pur et simple,

par un jugement passé en force de chose jugée, ne sera pas |x>ur
cela privé d'une manière absolue du droit de renoncer ou d'âct

cepter bénéficiaireiiienl, quoique l'opinion contraire, soutenue par

M3L Merlin, Carré(CO) et plusieurs autres, ait été aussi défendue

au Conseil d'Élat lui-même; cl s'il ne ressort pas péremptoire-
ment de la discussion, que l'intention positive de déférer aux ob-

servations faîtes en ce sens y fût prépondérante, il est cependant
constant qu'on a voulu s'attacher à ce qui serait statué plus tard

au titre des Contentions, c'est-à-dire à l'art. 1351, qui seul pose
les bases de la matière.

La plupart des arguments que Ion a invoqués dans l'opinion

opposée sont ceux qui ont figuré dans toutes les controverses de

ce genre. Nous ne devons, par conséquent, pas nous arrêter sur

la prétendue indivisibilité de la qualité d'héritier, qui conduit à

compromettre tous les créanciers d'Une succession par la faute

(58) Lociré, Vgistat.,t. X", 2< part.,
toim». III, n<" 13 a 15.

(59) V>cré., op. cit., eomm. IV,
6» 3.

(60) Merlin, Rlp., te* Succession,
set*. I, g S, n» 4, el çu«f., t* llc-
rîliir. §»; Cafré, Proe. cit., I, I,
p. 471, n* 703.
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d'un seul; ni sur l'inconvénient pratique de décisions opposées,
encore bien moindre que celui qui résulterait, pour l'habile à suc-

céder, de la plus modique condamnation qu'il aurait pu laisser

prononcer contre loi par négligence ou incapacité, et qui déciderait

pourtant à jamais de sa qualité : toutes choses que nous avons dites

et répétées bien souvent. On dit bien encore que le jugement est

un acte d'héritier cl qu'il doit avoir le même effet que ce dernier:

mais celte assimilation par analogie, esl ici tout aussi abusive

que partout ailleurs où on l'a essayée; parce qu'il y a dans un cas

la volonté qui manque à l'autre, et qu'on ne saurait non plus la

suppléer par celte fiction du contrat judiciaire, espèce de panacée
à laquelle on a toujours recours quand on est à bout d'arguments:
car ce contrat n'a qu'un effet, celui d'obliger des parties à se sou-

mettre à la décision du tribunal, et ce n'est pas la méconnaître,

que de lui refuser des effets plus étendus que ceux qu'elle ne doit

avoir. L'art. 800 semble, il est vrai, mettre sur la même ligne le

jugement el l'acte d'héritier ; mais il n'y a rien là d'assez formel

pour entraîner une pareille dérogation, et les discussions qui se

seul élevées, n'ont porté que sur les arl. 87 et 07, retranchés du

projet, jamais sur l'art. 88 qui n'a élé que le germe modifié de

l'art. 800.

Mais alors, pourrait-on nous répliquer, cet arl. 800 n'est plus

qu'une superfélation, une reproduction plus dangereuse qu'utile
de l'art. 1351. Cette objection a effrayé beaucoup d'auteurs, qui
se sont dit qu'il y aurait peul-êlre des distinctions à faire; cl on

en a fait : de là les nombreuses théories qui ont rendu l'étude de

celte question des plus laborieuses. Aussi les exposer toutes serait

fastidieux, et nous entraînerait bien au delà du cadre de ce tra-

vail : nous nous contenterons donc d'en retracer les principales
aussi succinctement que possible.

Suivant les uns (CI), il faudrait distinguer entre les jugements
contradictoires en dernier ressort, el les jugements par défaut ou

en premier ressort qui ont acquis l'autorité de la chose jugée par
l'expiration des délais ouverts à leur réformation. Cette doctrine,

qui ne heurte pas Iroj» de front les principes de la chose jugée,
présente un grand inconvénient: c'est d'admettre l'effet absolu des

(61) Entre autres: SIM. liognel cl Marcade (-Air l'an, 800, n* II).
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jugements, dans les ras que précisément les rédacteurs du Code

voulaient soustraire à celle influence; il y eût eu là un danger en-

core beaucoup plus grave, à l'époque de la confection de nos

Codes, où tous les délais d'opposition quelconque étaient de hui-

taine seulement, même pour les défauts faute de comparaître.
Ainsi le faisait très-bien remarquer M- Émery, quand il disait, en

plein Conseil d'État (62): «..... Les jugements par défaut,-., sont

«scavent obtenus à l'insu de ceux qu'ils frappent ;,.. les déboutés

«d'opposition s'obtiennenl d'une niauîère aussi cachée que les ju-
«gi monts par début ; cl quand on considère que la négligence d'un

t avoué ou d'un domestique peul compromettre la fortune d'un ci-

« toyeo, on est disposé à donner moins d'importance à ces sortes

«de condamnations, »

M. Mourlon (63) a proposé un autre système, d'après lequel il

n'y aurai! d'effet absolu pour la chose jugée, qu'au cas où la ques-
tion débattue se résoudrait en une prétention d'un droit contre la

succession, et que le successible n'aurail été condamné que faute

d'avoir pris qualité : parce que, suivant l'auteur, l'héritier qui est

venu défendre eu justice les intérêts de la succession, fait acte

d'héritier. Mais alors on r-.-*verrait pas pourquoi l'art. 800 exige-

rail, pour qu'il y ait acceptation, que le jugement fût passé en

force de chose jugée : le même résultat étant atteint avant même

qu'il soit intervenu aucun jugement; à moins qu'on ne voulût,

pour expliquer l'article, prétendre que l'acte d'héritier serait subor-

donné à l'issue du procès : ce qui nous parait |>eu juridique.
Ccsl sur uu autre terrain que l'un des rédacteurs du Code,

M. de Mallevitle (CI), a cherché la solution : en soutenant que le •

jugement qui a acquis force de chose jugée, laisse l'héritier libre

de renoncer, cl ne pose des bornes à l'étendue de ses droits qu'en
ce qui concerne la faculté d'accepter, dont l'héritier serait ainsi

déchu d'une manière absolue envers et contre tous. L'émincnt

jurisconsulte ne paraît pas avoir recueilli beaucoup d'adhésions

parmi les auteurs; mais sa pensée a été le germe d'une nouvelle

théorie, qu'un honorable professeur de la faculté de Paris a déve-

(62) l/xrê, op. cit., cornai. III,
v 14.

(63) Répétition* sur le 2J einn<-n
duC. Nap., p. 114.

(Ci) Analyse de ta d'KUttion dm

Code, t. Il, p. 270.
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loppée avec beaucoup de talent dans une Revue scientifique {65),
en combinant le système précédent avecdes distinctions proposées

par d'autres personnes. Suivant M. Valette, l'héritier mis eu de-

meure de prendre parti, par la demande qu'a formée contre loi

un créancier de la succession, ne peut plus, en aucun cas, accep-
ter bénéficîaïrenieni, du moment que le jugemenl est passé en

lôrce de chose jugée : de sorte que la décision judiciaire consti-

tuerait une limite infranchissable à l'exercice du droit d'accepta-
tion bénéficiaire, dans l'intérêt de tous les créanciers héréditaires

sans exception, tout en conservant intacie à l'héritier la faculté de

renoncer; cl par là se trouve écarté l'inconvénient de la doclrine

qui considère le successîble comme devenu définitivement héritier

pur et simple. Quant à l'application du priucîpe de la chose jugée,
M, Valette la repoussecgalemeni, en soutenant que l'art. 800 ne

vise pas le cas où l'existence, de la qualité d'héritier fait l'objet

principal et dïreci du débat, mais seulement celui où elle serait

attribuée incidemment.

Malgré les efforts que fait le savant professeur pour se défendre

d'avoir faussé les principes de la chose jugée, il reste toujours
cette conséquenceà laquelle il ne peut échapper : c'est que la limite

au droit d'acceptation fixée par le jugement de condamnation,
au lieu de l'être par un délai invariable d'un an, comme l'avait

inutilement demandé le Tribunal de cassation, que cette limite,

disons-nous, est jugée avec un seul créancier cl se trouve, en dé-

pit de l'autorité restreinte de la chose jugée, opposable à tous les

autres. Sans doule cl à la rigueur, on peul dire que ce n'est pas
la qualité d'héritier bénéficiaire qui a fait l'objet du jugement ;
mais la simple question de limitation de 1afaculté d'accepter : mais
le principe de l'art. 1351 est il donc restreint aux seulsjugements
portant sur les qualités des parties?.... Puis, d'où vient celle dis-
tinction entre la faculté d'accepter sons bénéfice d'inventaire et
celle de renoncer, quand la loi elle-même ne renferme rien qui
puisse lui servir de base?I* siègede la discussion à cet égard, n'est

point dans l'art. 800 actuel, mais dans la disposition supprimée de
son texte primitif; le Tribunal de cassation avait voulu par là créer
un délai fixe, et son but n'eùl plus été atteint, si la durée en dé-

(65)*<rne itrang. tt franc, i. |X, p. 251 cl saiv.
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pendait du premier jugement qu'on obtiendrait contre le succès-

sible. Cet alinéa que M. Valette entreprend de faire revivre, ré-

servait une option entre l'acceptation pure el simple e| la renon-

ciation, après la déchéance encourue par l'héritier, par l'expiration
du délai d'une année, cl non par la condamnation prononcée
contre lui ; ce qui serait impossible ; car le successible, en faisant

acte d'héritier pur et simple on en laissant déchrer celle qualité
contre lui, ne saurait pa* plu* se réserver la faculté de renoncer

que celle d'accepter sous bénéfice d'inventaire. Aussi les derniers

mois du membre de phrase supprimé : ..„ l'héritier *t peut rnsnile

qu'accepter purement el simplement on renoncer, que l'on a bien

graïuiiement voulu faire rapporter au cas de condamnation, ont

disparu avec la disposition relative au délai d'un an, avec laquelle
ils avaient été introduits; el il ne nous semble pas permis d'aller

chercher, dans l'histoire, de base propre à élever un système, qui
ne trouve plus .IIKUH appui dans le texte tels que les derniers Ira-

vaux législatifs nous l'ont transmis..L'innovation de M. Valette ne

nous paraît donc pas heureuse.

Le meilleur système esl encore celui de l'ail. 1351, qu'il n'y a

jamais aucun danger d'appliquer saus restriction; c'est d'ailleurs

celui de la jurisprudence cl de la majorité des auteurs (C6j. L'argu-
mentation à laquelle nous venons de nous livrer, tant sur tontes

les transformations que l'art. 800 a subies, que sur la discussion

qu'il a soulevée, prouve bicu qu'il n'y a aucune arme asse* puis-
sante à en tirer, pour écarter celte manière de voir; et alors cet

article devra s'entendre en ce sens que le suceessible qui, faute

de s'être conformé aux prescriptions des arl. 793 el 791 du C.

Nap., avant l'expiration des délais fixés par l'on. 795, a clé con-

damné comme héritier pur cl simple, par un jugement devenu dé-

finitif, est déchu de la faculté d'accepter sous bénéfice d'inventaire:

cl cela seulement à l'égard du créancier qui a obtenu ce jugement.
Mais alors, dira-l-ou, à quoi servira donc cet article, s'il ne

(66) Eoces'-ris: Chabot, De* w-

«»»., sur l'art. 800, n» 3; I'ig-'au,
.Proe.tir.,!. I, p. ICÛ; thnclea.

VII, 25; A«Wr et l'.;-i. § GI2, lèvre,
et aoto 24 H 39, | 613, levt*. el
t»o!e5') ; Ducaurroy, l>»zoitr el lloes-

tiin, Cemm. d» C. rie, sur l'ail.
S#0. En «uscontraire: bilbanl. b*

linff.d-i»T.,iP 121; Vafc-ilîe, De*

tHttcss., snr l'ail. SCO, »» 2, etc.

Voy. les auteurs rites plus baul an
levie.
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fait que proclamer le principe gênéial énoncé e» l'art, 135} ; et
n'est-H pas une superfêtaiion plus dangereuse que réeUemeul
utile? — Point du tout; il servira à empêcher le successible qui
était encore dans les délais légaux pour profiter du bénéfice d'in-

ventaire» de ue tenir aucun compte de la condamnation, laquelle
n'a porté que sur I acceptation pure ci simple cl nullement sur
l'acceptation bénéficiaire : de soi le que rbêritier, sans cette dispo-
sition, se serait cru encore le droit d'exercer celte même faculté.
Au teste, cet article fùt-H iautib, que sa présence serait encore
très-expUcable, comme l'est aussi celle de l'art. 791, dont le rap-
prochement avec l'art. 1167 a également donné lien aux plus
grandes controverses dociiiiiales.

Eu jurisprudence, la difficulté se présente le plus ordinairement
comme accessoirede la question du dernier ressort, dans da hy-
pothèses où la contestation sur l'existence de la qualité d'héritier
esl invoquée comme moyen de défense, contre des demandesde
la paît de créanciers, dont les prétentions sont inférieures en
chiffre au tans du dernier ressort, pur les tribunaux de première
instance; cl la question de savoir si les décisions de ces tribunaux
sont susceptiblesd'appel, dépend de l'interprétation que l'on don-
nc-ra à l'art. 800 : puisque, si la décision attaquée ne devait pro-
duire d'effet qu'à l'égard du créancier poursuivant, le tribunal

pourrait souvent statuer en dernier ressort, tandis qu'il'ne le

pourrait jamais dans le cas contraire, en raison de l'indétermina-
tion du chiffre total des créances. Eh bien! la Cour de cassation,
avec la majorité des autres tribunaux, a toujours décidé dans le
sensdeseflVls restreints de Li chose jugée (t>7j, cl un petit nombre
d'entre eux se sont hasardés dans une voie opposée tC8); celte

grande unanimité est certainement bien significative.
— Ceci étant dit, il sera maintenant sans difficulté d'admettre.

(67) Cas*., 21 ows ISI2 [Dît.,
4, |, 61); Cass., 9 mars 1824 IDtr..

7.1, 409. Poirier», 2* juillci l*>iG

(«Vr.,'8, 11,269,; Montpellier, 4"

juillrt ISiS (Htc 9, II, ItHi, «t It
nov.mbre 1835 '!><«•., 18.17, 11, |7{;
Lmoj-e»', 46 juin l$38 (Ixt, !i»s,
II, î>ï>-, Toulouse, 1" avril 1314

(Dec, 1815, II, WJ>r, BoMeai;K, I »

novembre ISII (Dec, !St5, II, 462);
Toulouse, II mars 1852 (ter., IS-»2,
11,491); Moatprll^r, 10 juillet IS53
(Dec, ISS», 11, 478).

(G8, Rouen, 2G prairial an XIII
(Dit., 2, IL 63;; Rio», l« janvier
ISiO f'trr., C. Il, 182», t-l IS avril
1SA5 (lue, S, II, 63); Paris, 21 avril

miibtc, 1812,11,215).



334 ,

qu'en ce qui concerne la faculté de renoncer, le jugement qui a

condamné le successible en qualité d'héritier, lui maintient cette

faculté vis-à-vis des tiers : l'art, 67 supprimé do projet décidait

formellement la question, comme en sait; el il ne* fut rejeté que
sur l'observation de M. Berlicr, qui n'eut pas de peine à en dé-

montrer la complète inutilité, en regard de la disposition de l'art.

1351. beaucoup d'entre les auteurs, d'ailleurs, qui neptofesseat

pas sur l'art. 800 la théorie que nous avons proposée, ue font au-

cune difficulté d'accepter ici l'autorité restreinte de la chose jugée.

Réciproquement aussi, le jugement qui a condamné un succes-

sible en qualité de renonçant, ne l'empêche pas d'être réputé

acceptant à l'égard des tiers, si d'ailleurs il trouve ici intérêt a
'

se prévaloir de celle autre position.

Enfin, on aura d'avance compris que, pour nous, pareille solu-

tion devra encore êlre donnée à toutes les espèces où le succes-

sible aura pris une qualité dans le jugement rendu entre lui et des

créanciers ou autres personnes, soit à celles où un tiers aura fait

déclarer celle qualité contre lui, et nonobstant sa résistance : le

tout par application des principes ordinaires de la chose jugée

qui, dans cette matière, ne doit pas subir plus d'atteinte que dans

aucune autre.



ilPPEXDICE,

§ |ff. De l'influence de la chose jugée au criminel

sur faction cirile.

L NOTIONSIU>TOKH>IIS.— Les questions qui jaillissent aujour-
d'hui des rapports cuire l'action civile el l'action publique, ont

peu attiré l'attention des législateurs cl des criminalistes d'autre-

fois; parce qu'elles sont nées d'un nouvel ordre de choses,qui in-

lêressedirectement la société entière à la répression pénale, et

qui attribue à des autorités essentiellement différentes la connais-
sance des affaires civiles el celle des affaires oumnelles. Ainsi à

Rome, où chaque citoyen avail le droit d'exercer les actions po-

pulaires (I), soit que la distinction entre les deux ordres de juri-
diction n'eût jamais été nettement formulée, soil que la répression
du délit ne consistât qu'en des réparations civiles, il ctail difficile

que ces questions se présentassentjamais : toul ce que les lois ro-

niâmes nous apprennent à cet égard, c'est que l'accusateur résu-

mait en sa personne la société entière, et que ce qui était jugé
avec lui, l'était irrévocablement pour toul le inondet2).

Notre ancienne jurisprudence qui avait laissé s'établir un si

grand nombre de juridictions, n'avait pas non plus tracé, quant
aux juridictions ordinaires cl de droit commun, de démarcation

entre le civil cl le criminel. Certains tribunaux exceptionnels

pourtant connaissaient seuls el d'une manière exclusive des délits

commis dans les matières spéciales, et c'est à propos de ceux-là

que nous trouvons, dans les auteurs de l'époque, quelques prin-

cipes sur la séparation des deux actions. Ainsi Jousse(3) enseigne

jllgl, Inst. f»e popul. atl.; L.

43, § 10, D. De ritu nupt ; L. 30,
{ I, D. V* Itgt Corntl. de fait.;
Cen-I-, 30, C. De Itgt Jul. de adutt.

(2) L. 3, pr., D. De popsl. atl.;

L. 45, i I. D. De procurai.; L. 30,
g 3, ». Ittjurejur.; L. 3, S 13, D.
De lib. AOM. tJthib.

(3) Traité de ta jurîtprul. tri».,
3« pari., Kv. III, lit, I, *«» 72 «73.
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que la même partie est admise à faire prononcer, devant deux

juges différents, deux condamnations relatives au même délit:

l'une, pour la réparation publique, l'autre, pour les dommages
et intérêts, lesquels restent alors tout-à-fait indépendants de la

première condamnation; mais il est remarquable qu'il ne pré-
sente cette règle que pour les cas où le délit était à la fois de la

compétence des juridictions ordinaires et extraordinaires; car,
nous le reflétons, lorsqu'il n'y avait qu'une compétence ordinaire,
l'action civile, comme l'action publique, rentrait dans la connais-

s?ace des mêmes juges. Bien pins* la faculté de tirilistr les procès
criminels, comme on disait alors (c'est-à-dire de convertir un

procès criminel en procès civil, toutes les fois que le fait incriminé

n'était passible ni de peines corporelles ni de peines infamantes),

s'opposait naturellement à toute séparation de ce genre; et même

les auteurs de l'époque nous apprennent que la partie pUi-iiante

qui, pour obtenir la réparation du tort causé par un délit, avait

d'abord choisi la voie criminelle, ne pouvait plus ultérieurement

prendre la voie civile, >i la première action avait clé rejelée, sans

que les juges eussent voulu civiliser le procès ou réserver celle

voie à la partie plaignante. Du reste, jamais les preuves acquises
dans un procès civil, ni même l'avez fait par l'inculpé dans ce

procès, ne pouvaient faire foi dans une instance criminelle : règle

qni concordait parfaitement avec les principes d'alors; puisque les

deux procès, pour êlre jugés séparément, ne deraïenl présenter
aucune condition d'identité (5).

Les nouvelles institutions judiciaires de 4789, en séparant les

pouvoirs, ont aussi eu pour conséquence d'obliger à s'occuper
avec plus de soin Jcs règles qni devaient présider aux rapports

fréquents des deux autorités; néanmoins la législation ne s'est pas

beaucoup inquiétée de la source de conflits qu'elle venait d'ouvrir :

de là, des controverses sans fin, qui se sont perpétuées jusqu'à

l'époque contemporaine. Nous nous proposons d'étudier, dans ce

qui va suivre, quelques-unes de ces grandes questions; princi-

palement celles qui ont trait à l'effet des jugements criminels sur

«<

Hi Mc-roac, sur la loi 9, D. De Irib.
art. ; Joosse. sor l'art. 2 d-i lit. XVIII
de tordons.de IG£7, otnwv. 4.

(5) Jnlius Clams, Sentent., lir. V,

§ mil., quesl. 54; Masrardus, D*

probat., 1.1, c«ncl. 34.
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les matières dont la juridiction civile est encore appelée à s'occu-

per plus tard, et qui sont dans une connexiié plus ou moins in-

time avec la série des points de droit cl de fait ayant servi de

base à la condamnation pénale.
II. PRIXCITFSCÉ>ÉMÏX ter CO.VIROVF-RSES.— Il esl positif que

l'action publique esl préjudicielle à l'action civile: en ce sens

qu'elle doit avoir influence sur celle-ci, lorsque le fait générateur
de l'action civile est qualifié crime ou délit far la loi ; tome la

difficulté consiste à bien apprécier l'étendue de celle influence; et

on ne peni y arriver qu'en la subordonnant à nne foule de dis-

tinctions , sur lesquelles il était difficile de s'entendre. En re-

vanche, les deux actions qui, aux termes de l'art. 3 du C. d'instr.

criai., peuvent cire poursuivies simultanément devant le tribunal

de répression, sont pourtant aussi indépendantes l'une de l'autre,

quant à leur sort final, que si elles avaient été intentées chacune

devant sa juridiction respective; avec la seule restriction toutefois,

que, dans ce dernier cas, l'exercice de l'action civile reste sus-

pendu , jusqu'à ce qu'il ail été définitivement statué sur le sort de

l'autre : le législateur a redouté les préjugés qui auraient pu gêner

l'indépendance du juge chargé de punir le délit, ci sa plénitude
de juridiction est la meilleure garantie de sa liberté d'apprécia-
tion (0).

Si le système de notre droit actuel n'a donc pas été de refuser

à l'action publique aucun effet sur l'exercice de l'action civile, il

ne s'est pas non plus départi de ses principes, lorsqu'il s'est agi
de mesurer l'autorité des condamnations pénales sur les intérêts

civiles; et en effet, ici l'influence jaillit à chaque page de nos

Codes. Ainsi la loi faisait dériver de la condamnation aux peines

perpétuelles, la mort civile, avec tout son cortège d'incapacités

juridiques ; el aujourd'hui même, qu'une législation plus humaine

a repoussé ces fictions barbares et ridicules, les mêmes condam-

nations affilaiv es et infamantes emportent encore tantôt l'interdic-

tion légale, tantôt une privation phts ou moins absolue de certains

droits civils. (7); une peine même simplement infamante autorisait

(6) C. d'insir. crim., art. 3, al. 3
ri arl. IGO; C. Nap., arl. 235; C. de

pr., ail. 210. Voy. pouilial l'ait. 250
de ce dernier Code.

17} C Xan., arl. 221 ; C. pén.,
arl. 29,31 el « ; L. du 31 mai 1851,
arl. 2 et 3.

«
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autrefois la demande en divorce : elle est encore aujourd'hui un

grief de séparation de corps (8). Mais pour arriver à ce résultai,

pour accorder en réalité ces effets spontanés à la condamnation.
il faul que le coupable ne puisse pas remettre en question celle
condamnation devant les juges chargés d'en déduire les consé-

quences civiles. El, quelques difficultés que l'on fasse au premier

abord, d'accepter l'idée, qu'un point jugé au criminel puisse faire,

loi pour des rapports purement civils — el qui sont souvent en-

visages à nu toul autre point de vue que celui d'ajouter à la peine

physique des incapacités juridiques, — on ue peut se refuser à re-

couuaiire encore cette vérité, si l'on remarque, cuire autres :

qu'une procédure criminelle ne puisse servir de preuve à la célé-

bration d'un mariage même à l'égard des tiers (9) ; que les actes

authentiques reconnus faux, ru toul ou en partie, sont, sur

l'ordre du tt ibunal ou de la Cour qui a connu du faux, rétablis,

rayés ou réformés (10); que la condamnation d'un individu qui a

donné ou lente de donner la mort à son parent, le frappe d'une

incapacité de succéder à ce dernier, incapacité que les tribunaux

civils ne font que constater, sans pouvoir la restreindre ou l'anéan-

tir (II); enfin, que les objets pris ou dérobés sont restitués au

propriétaire en venu même de l'arrêt qui a condamné le vo-

leur (12), etc. Donc le condamné n'est pas écouté, s'il cherche à

discuter de nouveau le jugement qui l'a frappé, pour se faire res-

tituer contre ses conséquences civiles. Ainsi le voulaient l'ordre

public, l'inlêiél social, qui auraient été froissés, si le juge civil

s'était livré à l'examen rétrospectif de tous les éléments de la cul-

pabilité.
En regard de celle foule de textes qui viennent tous à l'appui de

celle règle, il convient de placer ceux qui statuent sur les effets

des jugements d'acquittempnt, émanés aussi de la juiidiction cri-

minelle : le lésultat de ce rapprochement sera happant. D'une

part, c'est l'art. 235 du Code Napoléon, qui ne fait découler de

l'acquittement prononcé au criftûnel, au profit de l'époux défen-

(3;C.Xap.,»ii.23i«*306.
i9) C. Nap , arl. I9S. Voy. infra .-

n* III, 3.

(If) C. d'insir. erim., an. 4C3.
Vov. également : u* III, 2-

ill)C.i\ap.Jatl. 727-K
(12; C. d'itsl. crin., art. 366.
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deurdans une instance en divorce, aucune fin de non-reeevoir

contre son conjoint qui réclame une enquête, pour arriver à éta-

blir la preuve des faits ayant servi de base à l'action criminelle ;

disposition d'autant plus remarquable, qu'elle a clé rédigée,

d'après les instigations du Tribunal de cassation, contrairement

à l'art. 27 du projet du Code, qui proposait d'admettre ou de re-

jeier |e divorce, sur la seule représentation de l'arrêt de condam-

nation ou iraequiiienient jde l'époux défendeur» c'est encore

l'art. 3CG du Code d'insiruelion criminelle, dont nous citions déjà

plus haut une disposition, qui autorise la Cour ou le tribunal à

statuer sur !a demande eu dommages-intérêts, en cas de condam-

nation comme en cas d'acquïtiemeni; et les art, 202, al, 2, 210,

373, al. 3, et -429, al. 4 du Code d'instruction criminelle, qui
ouvrent ou supposent ouvert à la parjje civile le droit d'appeler et

de se pourvoir en cassation, maïs quant aux intérêts civils seule-

ment , et par conséquent partent aussi de l'idée que l'inrulpé ac-

quitté peni être condamné sur l'action civile; enfin, c'est encore

l'art, 3 du inémc Code qui, en donnant à ta partie civile la faculté

de séparer sa poursuite de celle du ministère public, ne serait

qu'un leurre pour elle, si l'issue de l'action pénale devait être un

litre irréfragable contre ses prétentions.
En résumé, les textes relatifs aux sentences condamnatoires

sont tous conçus dans l'idée d'une influence positive sur l'action

civile ; tandis que ceux qui supposent des jugements ou arrêts

d'acquittement, mil item tous en faveur d'une indépendance abso-

lue entre les d**ux actions.

Cette diversité dans les principes, qui aurait pu, parleur rap-*
prochement, engendrer une théorie irès-iaiionnelle et très-complète
sur la matière, a Tait le malheur de tous les systèmes qui se sont

édifiés sur ces bases ; faute par leurs ailleurs d'avoir su trouver le

fil conducteur qui avait guidé le législateur dans ce labyrinthe de

dispositions si peu concordantes eu apparence. En effet, de la part
des auteurs qui se sont occupés de ces questions, cl le nombre en

est grand {la diversité des sujets ne les ayant pas empêchés de se

rencontrer sur ce terrain), les uns paraissent avoir été uniquement

frappés des effets attachés par les textes aux arrêts de condamna-

tion; les autres seulement aux arrêts d'acquittement. Mais lou*
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avaient cela de commun entre eux, qu'une fois engagés dans cette

voie qui les portait à généraliser le principe par eux choisi de pré-

férence, ils ont cherché des arguments dans l'ail. (351 du Code

Napoléon, Jonr-à tour invoqué et repoussé, afin de pallier sans

douie l'objection qu'on avait pu leur faire au moyen des textes

qu'ils négligeaient. Ça a clé le point de départ d'une foule d'er-

reurs et d'hérésies juridiques qui ont fait de celte discussion une

des pages les plus confuses de notre droit.

Ainsi, d'un côté, tandis que Merlin(13) s'efforçait d'établir

i'çxis!ence des irois conditions d'identité, dans le procès civil et

dans le procès criminel (l'identité de partit*, en ce que le mî-

cisière public, mandataire de la société entière, devait aussi re-

présenter les panies intéressée-, ci ilemenl à la condamnation do

l'accusé; ï identité d'objet,gn dépit de la différence palpable du

but des deux actions, parce qne l'action publique est essentielle-

ment préjudicielle à l'action civile; enfin, Videntité de cause, puis-

que le délit commis est la seule et unique base des deux procès)
— théorie qui répugne autant à la logique qu'à la nature des

choses, el qu'il formulait de cette manière laconique et absolue :

le criminel lient lecicil tn état;—Toullier (14), de sou côté, cher-

chait à démontrer que l'absence évidente d'identité, dans les deux

premiers cléments au moins, devait faire écarter toute idée d'in-

fbience quelconque d'une action sur Outre.

Or, la vérité n'était ni d'un côté ni de l'autre : eu disant que le

condamné au criminel ne peut plus remettre en question l'exis-

tence du délit cl rimputabitité qui lui a été attribuée, Merlin était

certes dans le viai, en tant qu'il n'exagérait pas les conséquences
du principe ; mais lorsqu'il entendait justifier celle idée par l'exis-

tence des conditions de la chose jugée, telles que les requiert

(13; Rfperl., t* Chose jugée, g 15
el -Yo* *i» in idem. i,« 15 «t 16;
Que*!., r* fana, g 6, Sa •foeliine a
été suivie plus eu moins fiJc!eiu<-til

par MM. Mangin, Dt fat t. publ.,
I. Il, n» 413 a 417; lîonnier, U.
des preutts, u* 803; Ihlloi, tu-
ritpr. gim , r* Cbo»e jugée, n* 531;
Itcdiêre, Proe. crimin., p. 31 a 23;

(Ic-ruante, Court analgl. dt C, tir.,
p. Il t* 15, n* 9 »'"»,- l>seliver, Dr.
crim., n« .2192 n 2497; "Sourdil,
Respont. «vr., 1,349 a 369, etc.

(I »>Vlll, 37, H S, 213 à 269. Ce

système a été.adopté par MM. Carre
ri Ctuuveau, Proc. «Vr., quesl 013;
Ë-Mlarl, Dr. crim., p. 271 et suiv.;
Faustin Ilélie, Inslr. crim., t>. 749
a 799, etc.
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l'art. 1351, il ne faisait que fausser le sens el la lettre do texte, et

donnait prise facile à la critique de son adversaire. Mais de même,

quand celui-ci, fort de l'avantage qu'il remportait sur l'éniïnenl

magistral, préieudaîi à son lour faire de cette inappljeabiliié de

l'art. 1351 une M qui interdit de prendre en considération au civil

les jugements criminels les plus respectables, il enseignait une dé.

plorable cl dangereuse pratique. Ils s'étaient donc trompés ions

deux ; le premier avait professé un système vrai dans ses consé-

quences, mais absurde quant à son point de départ ; cl le second,
en le blâmant, n'éiaii ai rivé qu'à un résultai impossible, quoique
déduit d'un principe parfaitement juste.

C'est en se plaçant sur un autre leriaiu qu'il fallait chercher la

vérité; aussi ne nous arrêterons-nous j»as plus longtemps à réfuter

les chefs de ces deux écoles : ils se sont réfutés eux-mêmes cl pé-

remptoirement. Depuis le temps où cène discussion s'est produite

pour la première fois, d'autres idées ont été émises, de nouvelles

solutions oui été proposées, qui laissent en dehors toul l'arsenal

d'arguments que l'on avait été fouiller si mal à propos. Aux tra-

ducteurs de Zacharia> et au regrettable Mareadé(l5) revient l'hon-

neur de celle théorie, qui a donné un nouvel aspect à la question;
el c'esi à elle seule «pt'il convient de donner des développements
nu peu étendus,- parce que c'est dans ses cléments qu'on pourra
seule trouver la réponse à touk-s les difficultés dont fourmille

celte matière.
— Disons toul d'abord qu'il né peut y avoir aucun embarras cl

pas de question du toul, lorsque les personnes qui figurent au pro-
cès civil, sont aussi celles qui étaient liées au procès criminel

comme parties civiles; car alors il est de toute évidence que les

trois conditions d'identité existeraient toujours : puisque la per-

sonne lésée est intervenue au criminel, puisqu'elle y a joint son

action privée (la seule donl les tribunaux civils eussent pu con-

naître), cl puisque le même fait sert de base aux deux actions.

Mais ce cas, assez fréquent lorsqu'il s'agit d'une demande en

dommages et intérêts, laquelle peul être portée devant les tribunaux

de répression accessoirement à l'action publique, est loin d'offrir

(I5J AoUy rt Rio, g précite, r.» 2; Mareadé, sur l\ul. 1351, i.« XV.
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la diversité de questions qui seules peuvent amener à un ensemble

de règles propres à fonder une théorie. Le jugement sur une ac-

tion publique peut nécessiter nue série de décisions préjudicielles
du domaine du droit civil; comme aussi ce jugement peut lu"-

roême servir de base à une foule de solutions intéressant exclusi-

vement la juridiction civile. Il y a done là un germe de conflits

perpétuels entre les deux autorités; et une tendance d'autant plus

grande de la part des juges de cette dernière à empiéter sur les

attributions des juges répressifs, que le plus souveui les |*rsonnes
intéressées à la décision n'ont en aucune façon figuré dans «Ins-

tance criminelle; de même aussi qu'une tendance semblable les

portera volontiers à ne pas leair compte des questions civiles

préjudicielles sur lesquelles s'est basée l'application de la peine;
et parce que leur solution fait par lie de cette condamnation et

qu'elle ne dépend nullement de la présence ou de l*absenc% des

tiers qu'elle pouvait intéresser. Dans ces deax cas, la difficulté de

bien délimiter la splièie d'action des pouvoirs reste intacte, et ne

peut évidemment se trancher par les principes;de l'art, 1351;
et l'on se demandera, toujours quelle seia l'inllueoee du jugement
rendu au criminel quant aux questions civiles dont la solution dé-

pendrait de la sentence pénale, ou qnaul à ci-îles que le juge ré-

pressif a résolues virtuellement ou c&pressémenl, cl qu'il s'agit

d'apprécier derant les tribunaux civils sous le rapport de leurs

couséquences civiles.

Ceux des auteurs (IC) qui enrsuivi la voie ouverte récemment,
ou même de plus anciens qui n'ont pas admis les deax théories

dans tout leur absolutisme, ont l'habitude de faire ici une distinc-

tion qui, -ans cire inexacte, ne.saurait tenir lieu de formule

propre à résoudre la variété infinie d'hypothèses dont la matière
est susceptible : ils passent successivement en revue les cas où

l'issue du procès criminel s'est traduite en condamnation, et celle

où il y a eu acquittement; en prétendant que dans le dernier cas

seul les tribunaux civils ne seraient pas liés par le jugement
émané de la juridiction répressive : de sorte qu'ils ne pourraient

(16) Entre aulr.'s : MM, l'.oJUre,
froc. crim., n* 22; Ik-vilï'.inruve

(Dissertation), 1842,'il, 407j La-

grange, Rttut trit-, I. Vlll, p. 31 el

suîv., etc.
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déclarer non coupable civilement celui qu'un châtiment vient de

frapper. Celle opinion se fonde en grande partie sur le rapproche»
inenl que nous avons fait déjà plus haut entre plus d'une dis-

position de nos Codes, et qui soni toutes conçues dans la pensée
d'une influence absolue des jugements criminels coudauinatoires

sur l'action civile; elle peul invoquer aussi les idées de 51. Locré,

qui s'exprimait de la manière suivant* sur l'un de ces ca» aux-

quels nous faisons allusion, celui où les faits qui servent de base

à uue demande eu divorce, ont donné lieu à une poursuite crimi-

nelle : « L'art. 235 conseive au jugement criminel, loi*qu'il ton-

« damne, la force de préjuger les quesiious de fait, et alors l'of-
« fiée du juge se réduit à examiner si le faii doui l'existence ne

c peut être contestée, est une cause suffisante de divorce. .Mais

« lorsque le jugement criminel absout l'accusé, il cesse d'être pré-

«judicielr (17).
Nous sommes loin de nier la justesse de ces appréciations, et,

comme on l'a fait très-bien remarquer au Conseil d'Êiat, lors de la

discussion de l'art. 2-35, il peut très-bien y avoir assez de faits

pour prononcer le divorce, sans qu'il y en ail assez pour pronon-
cer une peine. Cette observation prouve seulement que la question
esl toute spéciale, et ne saurait résoudre à elle seule toutes les

difficultés de celle nature; car, s'il est constant qu'on ue peut pas

toujours aller chercher dans l'arrêt qui innocente un bouclier

pour se défendre, «roit-on que l'arrét qui condamne sera toujours
une arme pour attaquer, ci que les juges civils soient toujours et

dans tons actes de leur judicature, forcés de s'incliner devant un

jugement de condamnation, en acceptant toutes les conséquences
civiles qu'il pointa produire? Cela nous semble difficile, et le pré-

jugé que l'on peut trouver dans le jugement de condamnation doit

s'ait et cr, eu général, en deçà de certaines limites, toutes les fois

qu'il s'agit d'examiner les résultats matériels et pécuniaires qu'il

pourra avoir à l'égard des parties.
Il est, du reste, à remarquer que la distinction précédente n'a

jamais été proftosée ni appliquée que dans des espèces où l'action

civile ne visait qu'à l'obtention de dommages cl intérêts, en rai-

(17; Esprit du C. N»p„ I. IV, p. 26$.
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son d'un délit reconnu et puni par les tribunaux de répression ; et,

dans.celle limite, le principe que l'on formule esl parfaitement

juste. Aussi, de ce que la culpabilité du prévenu n'a pas été recon-

nue, devant la juridiction criminelle, suffisante pour motiver l'ap-

plication de la peine, il ne s'ensuivrait pas qu'elle ne fût pas suf-

fisante pour faire allouer des dommages et intérêts à la partie

lésée; mais réciproquement, la culpabilité, une fois admise au

criminel, sera, en général, une cause légitime d'action civile en

réparation du dommage causé; parce que la responsabilité est

infiniment plus large au point de vue du droit civil, qu'à celui du

droit pénal. El c'est celte règle qu'on applique encore lorsqu'on

dit, qu'il n'y a de délit punissable que celui pour lequel une peine

est formellement édictée par la loi ; tandis que l'obligation de ré-

parer le dommage est générale, cl frappe toute personne qui a

agi hors des limites du droit. Encore est-on obligé de convenir

que fort souvent la loi pénale incrimine des actes qui ne font que

menacer l'exercice de certains droits; à telle enseigne qu'il serait

impossible d'en faire la base d'une action civile en réparation d'un

dommage matériel ou moral qui resterait purement éventuel:

c'est ce qui arrive pour les tentatives de délit (18), et sous ce rap-

port la distinction entre les jugements d'acquittement et de con-

damnation, ajoutons d'absolution, n'a pas plus d'intérêt que s'il

s'agissait d'apprécier leur influence respective sut* toute autre

question de droit civil.

Ainsi, on a eu tort de s'attacher à celte distinction pour ré-

soudre les difficultés de la matière : que le jugement condamne,

qu'il absolve on qu'il acquitte, ce n'est point là «c qu'il faut con-

sidérer; il faut savoir pourquoi et cri quoi il condamne, il absout,

il acquitte ; il faut redit relier ce qui est réellement cl compétent-

ment jugé par la juridiction répressive, et ce qui n'est pas jugé

par elle. Or, celte juridiction esl souveraine pour proclamer :

!• L'existence matérielle du fiil punissable;
2' La circonstance que l'inculpé en esl ou n'en est pas l'auteur;

enfin

3* L'applicabilité de la toi pénale.

(18) C, pvn, art. 2 cl 3.
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Voilà trois points qui ne pourront jamais cire remis en ques-

tion par les tribunaux civils : les deux premiers, qui ne sont que
des éléments de fait, parce que le tribunal criminel était saisi le

premier el exclusivement à la juridiction civile, et qu'il serait im-

possible de permeltre à celle-ci de déclarer faux un fait matériel

que l'autre aurait reconnu constant, et rire terta; el le dernier

élément,,parce que le tribunal civil est incompétent ratione mate-

riat pour le juger.
Mais il esl clair que l'imputabililé, d'après ce qui en a été

dit, est une matière à part, qui, au civil, ne pourra jamais être

considérée comme préjudicielle, précisément parce que ses gra-
dations el nuances sont de nature à être diversement appréciées

par les deux ordres de juridiction. Il est étonnant que Marcadé ne

soit pas resté fidèle à ces principes, et ait méconnu si gravement
ces distinctions; quand, pour expliquer l'influence de l'action pu-

blique, il dit entre autres, à titre d'exemple, que «si le tribunal

« criminel, en reconnaissant que le fait existe et que Pierre en

« est l'auteur, a déclaré qu'il ne lui est pas imputable et qu'il n'y
* a pas culpabilité, on ne pourra pas prétendre établir contre lui

« celte même culpabilité, devant la juridiction civile...» (19), El

pourquoi ne le pourrait-on pas, puisque le tribunal de répression
s'est borné à juger rimputabilité, la culpabilité au point de tue de

la loi pénale et tomme délit de droit trîmintl; puisque le point que
le condamné intoqne dttani la juridiction civile tomme j'ïgc par le

tribunal criminel, n'est pas précisément celui que ce tribunal a dé-

cidé, ainsi que le reconnaît notre adversaire lui-même': Et n'csl-ce

pas admettre par là comme nous que l'imputabililé pénale se règle

d'après d'autres principes que rimputabilité civile?.....

Nous venons de critiquer une opinion qui tendait à refuser aux

tribunaux civils la connaissance de l'imputabililé; en voici une qui
voudrait, au contraire, enlever à la déclaration matérielle du fait

imiimicé, le caiacièrc de préjudice, par rapjiort aux décisions

futures de ces tribunaux. Ainsi, 51. Lagrauge(20), qui pourtant a

si bien su faire la part des deux juridictions, pense que la compé-
tence des tribunaux criminels esl limitée à la question de décider

si l'inculpé est coupable d'un fait considéré comme crime ou délit,

(19; Sur l'art. 1351, n* XVI, (2»)}Op. cit., p, 43.
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et a mérité la peine requise contre lui, mais que l'existence maté-

rielle du fait reconnu par les tribunaux ne fail pas préjudice à

l'action civile. L'honorable magistrat nous parait tomber là dans

un excès tout opposé à la doctrine de .Marcadé, mais qui rendrait

bien difficile à expliquer la disposition du second alinéa de l'art. 3

du Code d'instruction criminelle; car quelle nécessité y aurait-il,

je vous prie, à faire passer l'action publique avant l'action civile,
s'il était permis, au jugement de cette dernière, de méconnaître

le fait même du délit? Si des empiétements de pouvoirs socl à

craindre, c'est bien sur ce point là cl non pas sur l'applicabilité
de la peine, qui est trop évidemment en dehors des attributions

et do caractère de la juridiction civile.

Ainsi, pour nous résumer, de tomes manières, que le jugement

déclare, *oil le fait existant et l'accusé auteur de ce fail, soil le fait

existant el l'accusé étranger à ce fait, soil enfin le fait inexis-

tant , les résultats demeureront acquis et ne pourront plus cire

remis eu question par qui que ce soil, devant n'importe quelle ju-

ridiction; ce que l'on peul formuler encore d'une manière plus

gé.- raie avec la Cour de cassation elle-même (21), en disant que
le jugement rendu au criminel aura l'autorité de la chose jugée an

titil, toute* Its foi* que le fait qui sert de base à une action civile, est

inconciliable ntte la fait* constaté* par te jugement criminel.

Celle dernière formule, si elle est un peu vague, est eu tous

cas plus pratique : car ce sera rarement sous un énoncé si simple

que se présentera le dispositif d'un jugement correctionnel, jamais
le résultat du verdict d'un jury. En effet, aux tenues de l'art. 337

du Code d'ittstructien criminelle, la question devant les Cours

d'assises se formule de la manière suivante : L'accusé at-il ton-

pable d'avoir commis tel fait? — el le résultat du verdict apprend
seulement si le fail esl ou non imputable à l'accusé; en sorte que
la déclaration négative n'implique aucune décision sur l'existeuce

du fail incriminé, ni sur la qualification légale à lui attribuer. Il

en était autrement sous l'empire du Code des délits et peines, du

3 brumaire au IV : aucune question complexe ne pouvait alors être

|>osée(22), cl le présideut devail, à peine de nullité (23), décom-

fil) Cass., 7 mars I8>5 (D.t.,
1855, I, 439;.

[il) C. M l'an IV, art, 377, el
iJon-i. «la 5 fructidor an III, ait. £50.

C23}C.iki'»nlV,Mt.3'iO.
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poser les idées de la manière suivante : I* Le fail, objet de fattu-

sation, a-t-il été commis ? — 2» L'attusé al-il on non convaincu de

l'atoïr commis f— 3* L'accusé csl-il on non toupable de favoir

commis T(24) — Le Code actuel a peut-être eu tort de n'avoir pas
conservé ce mode de procéder. Quoi qu'il en soit, il en résulte

toujours ceci, c'est que les tribunaux civils ont maintenant bien

plus de latitude dans leur sphère d'action, pour apprécier les ques-
tions implicitement résolues par le verdict.

Quant aux tribunaux correctionnels, ils développent et mo-

tivent leur jugement; mais ce n'est guère qu'en cas d'acquitte-
ment qu'ils séparent l'existence du fait de la culpabilité de l'agent,
en déclarant que le fait n'ttl pas tonslant, ou que fa f rétention

n'ai pas établie, ou même simplement que le pr.renu n'est pas ton-

pal le. Mais dire que le fait ou la prévention n'est pas constante,
ce n'est pas dire qu'elle n'existe pas; c'est tout au plus porter
une appréciation générale sur la valeur des preuves développées
deranl le tribunal ; cl, si celte déclaration peul être suffisante

pour acquitter un individu, et lui maintenir à jamais le bénéfice

de cel acquittement t'evant un autre tribunal de répression,
même lorsqu'il survient de nouvelles charges, il n'en saurait être

de même lorsqu'il s'agit d'apprécier l'influence d'un semblable ju-

gement sur la décision civile à intervenir. Nul doute alors qu'en

présence de nouvelles preuves, les juges civils ne soient aptes à

les examiner curaulativement avec celles qui ont déjà été déduites

devant la juridiction de répression. D'autres personnes (25) vont

même plus loin, et n'exigent plus comme condition l'adjonction de

nouvelles charges survenues; mais celle manière d'agir nous

semble dangereuse : car elle conduirait infailliblement à autoriser

les tribunaux à remettre toujours en question le fail déjà jugé par
la justice criminelle. H esl vrai que lorsque l'action publique abou-

tit à uue condamnation, nous n'avons pas admis que le tribunal

pùl décider, eu présence de nouvelles preuves survenues depuis
lors, que l'individu n'est pas coupable : parce qu'il s'arrogerait

(itflbid., arl. 371.
lïjf Vo*. entre autre;: M-inctûr,

DeCatl. piJA., n' -131; Caire, Proc

cic, sur l'ait. 211 do C. de pr. ;
bjtli/. Jurispr. gin., t* Chosejugée,
n-1556.
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un droit de révision qui n'appartient qu'à une autorité criminelle

supérieure, et seulemeal dans un petit nombre de cas (26); mais,
dans l'hypothèse actuelle, le juge civil, en complétant les élé-

ments de sa conviction par des moyens déjà dédoils devant la

juridiction criminelle, ne donne,pas un démenti à celle-ci, puis-

qu'elle n'avait fait que constater l'insuffisance de ces preuves.
Notre système est donc bien simple, cl, nous le croyons, au des- -

sus de toute critique: en défendant au tribunal civil d'examiner

l'affaire, lorsqu'il n'y a pas survenance de nouvelles preuves, nous

respectons le jugé du tribunal correctionnel; mais, en permettant
cet examen, s'il y a charges nouvelles, nous ne violons pas non

plus l'autorité de la chose jugée dans d'autres conditions.
— Nous allons à présent présenter quelques applications de ces

principes.
III. SPÉCIALITÉS.— i. De l'action ri vile en réparation

du dommage causé par le délit criminel. — La partie
lésée par un délit a le choix de porter sa demande en indemnité,
soil principalement, devant le tribunal civil, soit accessoirement

à l'action publique, devant le tribunal de répression; mais d'une

façon comme de l'autre, il ne fîeut être statué sur ces réclama-
tions qu'après qu'il a clé prononcé sur l'action publique{37). De

plus, la compétence des tribunaux criminels pour connaître desem-
blables actions n'est pas illimitée; elle est liée à l'existence et au

sort de l'action publique: en ce sens que, d'abord, le juge de ré-

pression, quel qu'il soit, ne peut statuer au civil, sans le secours
de la partie civile, cl que sou droit de statuer sur les dommages et
intérêts est épuise toutes les fois que le prévenu est acquitté; il en
résulte que la partie civile sera alors obligée de reproduire sa de-
mande derant la juridiction civile, l'ourlant une exception a été
introduite en faveur des Cours d'assisesdont la compétence reste

intacte dans ce cas(23). Du reste la partie civile a toujours la fa-

culté de s'adresser ultérieurement aux juges civils, lorsque lo Iri-

(ifb C. ifinstr. trim., art. 113 cl
suit.

(27j Uid., srl. 3, al.2, cl art. 358,
al. 2.

(2-5) C. d'instr. ttïm., ait. 358.
L'art. 191 do Btfirte Cote, lorsqu'il
porte que le tribunal correctionnel,

r-n renvoyant le prévenu, statuera tut
le* dommage* et intérlts, n'entend

piller que de l'action civile du pré-
venu, et non di?s indemnités réclamées

par la victime du délit. O point esl
unanimement admit aujourd'hui.
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bunal de répression a repoussé sa demande par une fin de non-

recevoir quelconque — auquel cas elle peul agir au civil, sans

même former de recours en appel contre le jugement correction-

nel on de pourvoi en cassation contre l'arrêt de la Cour d'as- -

sises (29)— ou lorsqu'cllc-même a renoncé volontairement à con-

tinuer la poursuite devant ces juges: car la maxime clttla nna ria,

etc., n'est pas plus vraie dans celle matière que dans les matières

purement civiles, comme nous l'avons vu (30).
Nous avons déjà examiné plus haut les bases des distinctions à

faire, en ce qui concerne l'imputabililé considérée dans les deux ju-

ridictions; et nous avons montré que par cela même que la culpabi-
lité civile esl plus facilement admise que la culpabilité criminelle, si

les jugements de condamnation empêchent la plupart du temps la

partie lésée d'être privée de ses dommages et intérêts, les juge-
ments d'acquittement ne seront jamais un obstacle au succès d'une

pareille demande au civil. Ce dernier point, quoique jadis contro-

versé, paraît aujourd'hui bien établi dans la jurisprudence ;3I);

el, toujours par application du même principe, on a reconnu que
l'art. 35S, al. 3, du C. d'inst. crim. autorise les Cours d'assises

à refuser à l'accusé acquitté les dommages et intérêts qu'il réclame

contre son dénonciateur: parce que le fait d'acquittement ne le

lave pas complètement de la présomption de culpabilité qui pesait
sur lui, et par suite n'est pas exclusif de la bonne foi du dénon-

ciateur (32).
Il en serait ainsi encore que l'acquittement ait clé basé par

exemple sur l'absence de circonstances capables de donner au fait

le caractère de délit (33). Cependant il ne faudrait pas entendre

celte proposition d'une manière trop générale, el l'appliquer en-

core lorsque le fait noa-seulcnicui est dépouillé du caractère de

(29/ Cass., 4 novembre 1818 [Dec,
5,1,510,: liioru, 20 i-mvier 1316
(te* . 5, II, 97).

(30) Ci-dessus: «*. Il, n* III.
(31) Cas*., là janvier 1852 (Dec,

1852, I, 113)-, Cas*., 3 août 1833
£D»t., I8â5, I, 437). Limoges, 2>>
février 1816 (Det., 4817, II, 106) ;
Grenoble, 17 novembre tSltî [Dec,
IS47, II, 517) j Agea, £0 décembre

1831 (Dec, 1851, II, 781); Paris, 21
mars 1833 (Dec, 1855, II. 391).

(33) Cass., 3» décembre 1SI3
(Journ du Pal., i. XI, p. 857); Cas*.,
23 mars 1821 (Journ. du Pal., t.
XVI, p. 477}.

(33; Cas*., 17 nhùse au Mil (Dec ,
2, |,5it{ Orléans, 23 juin 1813(Dec,
1813,11,837;.
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criminalité, maïs même lorsqu'il ne sera!l plus de nature à tom-

ber sous la responsabilité civile. Ainsi on a reconnu avec rai-

son que la légitime défense esl un obstacle à l'action civile, et cer-
• laînement la Cour d'assises on le tribunal civil, en accordant des

dommages cl intérêts, se mettrait en contradiction avec les dé-

clarations du jury. C'est l'avis de M. Mangin lui-même, et la doc-

trine de plusieurs arréls(34). Il esl vrai que dans l'ancien droit

criminel, au témoignage dcJoussc(35), on admettait que l'excès

de légitime défaite, c'est-à-dire une légitime défense non propor-
tionnée à l'attaque, pouvait devenir une source de dommages et

intérêts; et nous connaissons un arrêt d'une Cour d'assises, celle

de i'Avcyron(36), qui a cherche à faire revivre cette jurispru-

dence; mais il est douteux que celle tentative trouve jamais beau-

coup d'imitateurs. Nous avouons pour notre compte, ne pas com-

prendre ce que serait l'excès de légitime défense: pour condamner

an civil, l'existence d'une faute est nécessaire; la défense, si elle

constitue une faute, parce qu'elle est poussée à l'excès, cesse

d'être légitime; c'est un délit, tout au plus excusable à raison de

la provocation(37). Et manifestement ici le caractère de faute ne

peut pas exister au criminel, sans exister aussi au civil : car le fait

d'avoir donné la mort sans nécessité ne saurait jamais constituer

de la part d'une personne l'exercice d'un droit, pour lequel on

puisse dire, avec le jurisconsulte: Xullus tidelur dolo faeere, qui

*nojnreutilnr(3S}.
En regard de cette décision judiciaire, nous pourrons en placer

une autre qui pêche à coup sûr par l'excès contraire : c'est un

arrêt encore Irès-réçenl de la Cour d'Orléans qui A repoussé une

action civile en dommages el intérêts, basée sur un iucendic par

imprudence; sous prétexte que tes inculpés avaient été renvoyés
de la plainte, par le tribunal correctionnel (39). Ce que nous avons

dit et répété souvent prouve surabondamment que l'imprudence,

trop minima pour motiver l'application de la loi pénale, est tou-

(31) Mangin, op. cit., t* 433.

Cass,, 19 décembre 1817 (Die, S, I,
303): Itenues, 25 avril 1*37 (!>«.,
1837; II, 271).

[35} Just. etim., 1.1, p. 119.

|3Sj C. d'ass. de l'Avejro», 13 no-

vembre 1833 (Det., 4836, II, 357).
(37j C. pfrt., art. 3il.
(3$f Garas, L. 55, D. De teg. jur.
(39) Orléans, 10 mai 1831 (De».,

4831,11,41$.
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jours suffisante pour fournir matière à une action en réparation
civile.

*. Des «iiiefilioiis de faux. — Il esl aujourd'hui un point
certain, c'est que b voie d'inscription de faux est encore ouverte,

après le jugement du faux principal, cl nonobstant l'acquittement
de l'inculpé (40): parce que cet acquittement n'implique que l'in-

nocence de l'agent, sans rien préjuger sur la véracité de la pièce ;
ceci dépend du resle, ici comme ailleurs, de la manière dont la

question a été posée au jury. Mais l'arrêt de condamnation préjuge

toujours les deux questions.
De là une controverse s'est élevée sur le point dn savoir s'il était

possible à un tiers de faire juger à nouveau par la juridiction ci-

vile la sincérité de la pièce. Plusieurs ailleurs ont fortement in-

sisté pour l'affirmative. Sans dou'.c, ont-ils dil, l'art. 103 du C.
d'insl. crini. ne donne au tribunal ou à la Cour qui a connu du

faux, que !c droit d'ordonner que les actes seront rétablis, ragét
ou réformé*; mais, en rapprochant cette disposition de celle de

l'art. 241 du C. de proc., qui permet aux tribunaux d'ordonner
la suppression, la lacération ou la radiation de ces pièces, il çsl
aisé d'en conclure que le tribunal civil a des pouvoirs infiniment

plus étendus que le tribunal de répression: circonstance qui ne

s'explique que parce que l'arrêt criminel qui déclare les actes

faux, ne peut être opposé aux parties intéressées non présentes.
Mais cette objection, outre qu'elle a le tort d'attacher beaucoup

d'importance à des nuances de rédaction plus sensibles aux littéra-

teurs qu'aux jurisconsultes, prouve trop si elle est susceptible de

prouver quelque chose : car elle conduirait à dire que, devant la

juridiction civile, le débat qui n'est contradictoire qu'entre quel-

ques intéressés, deviendra opposable à tous, même lorsqu'ils n'y
ont pas figuré.

Aussi M. Colmel Daàge, qui est pourtant pai lisait de l'opinion de

Toullier, sur la question d'indépendance des deux pouvoirs, re-

pousse-t-il cet argument, et ne pense pas qu'on puisse conclure

de ces deux articles autre chose, si ce n'est que le tribunal serait

tenu de respecter l'exécution de la décision criminelle; mais que,

(l'>) Cass., 27 mars 1839 (bet.,
1839, 1,707) j Cas*., 27 m.i 1810

(ber., 181!), L Iî33i; Cass., 27 mars

l¥53(D=!t, 1855, 1,593;.
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si l'on admet que l'art. 241, tout en ordonnant la lacération, n'em-

pêche pas la chose jugée au civil de rester étrangère aux tiers, il

faut évidemment reconnaiire a pari, que l'art. 463 qui est conçu
à Irès-pett près dans les mêmes termes, aura la même consé-

quence pour la chose jugée au criminel(4If. — Notre réponse
sera bien simple ; elle esl celle qu'on a faite souvent à la théorie

de Toullier: c'est que le principe de l'art. 1351 sur la chose jugée,

parfaitement applicable entre tribunaux d'une même juridiction,
doit être écarté toutes les fois qu'il s'agit d'apprécier l'influence

des actes d'une juridiction sur ceux de l'autre. La jurisprudence
au surplus avait condamné d'avance la doctrine de M. Colmcl

Daàge(42).
3. DM questions d'état. — Ce genre de questions peut

être considéré ici sous deux points de vue : ou elles sont préjudi-
cielles à l'action publique, en ce sens qu'elles servent de base à la

condamnation pénale ; ou c'est au contraire cette condamnation qui
forme un préjugé quant aux intérêts civils ultérieurement débattus.
Il convient de s'arrêter un instant à l'une et à l'autre hypothèse.

*!• Il esl un principe vers lequel tend instinctivement et graduelle-
ment la jurisprudence de noire époque, mais que nous n'avons pas
à discuter ici, el que nous accepterons comme point de départ des

solutions qui vont suivre: c'est ce principe, en vertu duquel les

juridictions répressives sont investies, en tant qu'il est nécessaire

pour le jugement de l'action publique, des pouvoirs qui appar-
tiennent à la juridiction de droit commun et aux juridictions d'ex*

ceptîon chargées de l'application de la loi civile; de telle sorte

qu'elles soient compétentes pour vérifier, accessoirement à l'incri-
mination du fait et de l'agent, l'existence de tous les éléments
constitutifs des infractions qui leur sont dénoncées, et des condi-
tions dont l'accomplissement est nécessaire pour l'application, la
diminution ou l'aggravation du châtiment. On ne cite à cet égard
que deux exceptions établies dans des matières toutes spéciales, el
où les tribunaux de répression sont privés du droit de juger les

exceptions de droit civil invoquées par les inculpés comme moyeu

(41) Proc. cic, 6' 73 (3* éJit.J.
(42, Cass., 19 mars 1817 tDec, 5,

t, 297); Cass , 20 avril 1837 (bec,

1837, I, 590). Paris, 2S renier t8l5
(Dec, 8, II, 25), etc.
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de défense exclusif de l'existence de l'infraction. Ces deux excep-
tions se lisent dans l'art. 482 du Code forestier, et dans l'art. 59

de la loi du 15 avril 1829, sur la pêche fluviale.

Il nous importe peu de connaître el de discuter les motifs de la

règle comme de l'exception : ce que nous constatons seulement ici,
c'est que, du moment que l'on s'accorde à reconnaître aux tribu-

naux de répression une compétence ratione materioe pour juger
toute question d'étal et autres préjudicielles à l'action publique;
du moment qu'on reconnaît que le principe qui enlèverait à ces

juridictions la connaissance de ces questions n'est écrit nulle

part (43), si ce n'est dans l'art. 327 du C. Nap., pour les réclama-

tions que peut faire naître la suppression d'état d'enfant légi-

time^), il est impossible qu'on se refuse à accorder aussi au

jugement criminel la même autorité que s'il émanait' d'une juri-
diction spécialement instituée pour la connaissance de ces matières.

Ces explications nous ont paru nécessaires, parce que beaucoup
d'auteurs n'ont pas cru pouvoir accepter cette dernière proposi-
tion , cl pensent en général que l'examen auquel le juge répressif
doit se livrer sur ces questions, ne conduit qu'à une appréciation
toute relative, c'est-à-dire à titre de motifs de sa décision condani-

natoire. Parmi eux nous citerons MM. Bertauld, flauter, Àubry et

Rau, qui enseignent entre autres que la condamnation pour parri-
cide n'établit pas nécessairement la filiation du condamné (45).
Pour la justifier, on a dit que cette condamnation n'implique qu'un

rapport de descendance entre le meurtrier et sa victime, et pas né-

cessairement l'existence de la légitimité ou de l'illégitimité du lien;

que par suite elle est réputée avoir apprécié la filiation sous des*

rapports autres que ceux sous lesquels ils doivent être envisagés

par les juridictions civiles.

Il nous semble qu'on a pris pour base de celte argumentation
une idée qui n'est certainement pas juste et que M. Bertauld re-

(43) Ce point, du reste, n'wt pas
admis par tous les auteurs. Voy. entre
antres: bourguignon, Juritpr. de*
Code* crim., sur l'art. 309 du C
rfinstr. crim., u" VI ; elavee certaîces
distinctions, Chauveau cl Fauslîn-

llélie, Théorie du Code pin., t. IV,

p. 3*1 rt soir., el I. V, p. 59, etc.

(») Vov. Cass., If octobre 1853
(Dec, 1851, L 157).

(15) liertantd, Ouest, el excepl.
pr/jul. en mat. crim., r.*99; lîiu-
ler, Dr. trim., n* fi<>0; Aobrj et lîao,
g cité, r." 2, in fine.

»*
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pousse lui-même dans une autre partie de son ouvrage (46) : c'est

que le lien de parenté aurait été admis et reconnu devant la-juri-
diction répressive, à la suite d'une administration de preuves ré-

prouvées par la loi civile ; car s'il n'en est pas ainsi, si l'on oblige
la première à respecter le système de preuves qui ont lieu au ci-

vil, quel inconvénient y aurait-il à donner la même autorité à la

décision préjudicielle, qu'elle émanât de l'un ou l'autre tribunal?

Dïra-t-on que .la juridiction criminelle n'a statue que d'une ma-

nière accessoire et incidente, seulement pour motiver l'application

de la loi pénale? Nous répondrons encore que nos adversaires ac-

cordent aux questions décidées préjudiciellemenl la même autorité

qu'au jugement définitif el principal du procès (17). La considéra-

lion que M. Beriautd invoque surtout comme devant décider à

peimeure aux juges civils de vérifier, sur une question civile, la

qualité, soit de fils légitime, soit d'enfant naturel, invoquée par le

meurtrier ou à lui opposée, serait celle-ci : « Que le jury ne mo-

« live pas son verdict, el que d'ailleurs le caractère de la parenté

«directe n'est pas un des éléments de l'incrimination sur laquelle

il est appelé à statuer, puisque le lien naturel suffit, au moins au

«premier degré, pour entraîner le châtiment.» Mais il importe fort

peu que le jury motive ou non son verdict : la question de parenté

doit lui être posée séparément; cl la réponse qu'il y fera sera ac-

quise à la procédure, acquise à la société, et ne pourra pas plus être

discutée de nouveau ailleurs, que l'existence matérielle de tel ou

Ici fait incriminé, qui ne serait constatée que par un verdict beau-

coup plus complexe. Que le lien naturel suffise pour donner au

meurtre le caractère de parricide, nous ne le nions pas, et c'est

là du reste une question tout à part ; mais quel que soil le pat ti

que l'on adopte sur ce point, il faudra toujours que 1clément soit

constaté cl reconnu par le verdict ; cl il ne pourra l'être qu'au

moyen delà série de preuves autorisées par le droii civil en pareil

cas. Maïs alors, nous le demandons, n'y auraîl-il pas un scandale

immense à berner les effets de cette filiation ainsi démontrée, aux

intérêts répiessifs de la vindicte publique, et souffrir que, devant

la juridiction civile, on débatte el juge de nouveau un point lili-

(10) Op. cit., ri'» C9 et suit. (17) Anbryel Itao, itlà., n» I,
le»te, et note 15.
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gieux qui a suffi pour envoyer un individu à l'écbafand, et sans

lequel peut-être l'excuse de provocation ou toute autre eût été

agréée?.....
2* M. Berianld(48) n'csl plus aussi rigide, quand , appréciait

les effets d'une condamnation pénale pour bigamie, sur la validité

du lien qui a servi de base au délit, il pense (et nous sommes bien

de son avis) que celte condamnation aura nécessairement pour ré-

sultat de proclamer que te mariage n'est inficié d'aucune nullité

absolue ni d'aucune nullité relative, que le bigame serait encore

recevable à opposer; el il ajoute que celle validité est jugée même

à rencontre de l'époux, qui n'a pas été partie dans l'instance, au

moins en tant qu'il s'agit toujours de nullités du genre dont nous

parlions, et non de ces nullités que le conjoint eût pu proposer
de son chef. Quant an sort du second mariage, il est certain qu'il
esl jugé également à l'égard de tous, qu'il n'existe, quanta lui,

aucune nullité absolue autre que celle qui résulte du précédent

mariage, cause première de l'incrimination. — Enfin, le verdict

négatif du crime de bigamie ne suppose la nullité, ni du premier

mariage, ni du second ; puisqu'il peut être basé sur la bonne foi

de l'agent.
Ces diverses distinctions sont aussi les nôtres, et il est seule-

ment regrettable que le savant professeur n'ait pas cru pouvoir

appliquer le principe qui l'a guidé ici, aux solutions critiquées

plus haut.
— A ce génie de questions s'en rattache une encore : celle de

connaître les effets civils de l'acquittement fondé sur la démence

d'un accusé. Toujours en se guidant d'après nos principes, on

dira que cet acquittement n'oblige pas nécessairement le tribunal

à prononcer sou interdiction ; car il ne prouve que la démence au

temps de l'acte el non une démence habituelle; tel est aussi l'avis

de M. Mangin (19/. Mais nous irons encore plus loin, et nous dirons

qiic, lors même que la preuve de la démence habituelle ressortit

des débats, le tribunal ne sernît pas pour cela tenu de prononcer
l'interdiction ; car il esl palpable que celte mesure, qui n'a d'effet

que pour les intérêts civils, doit être appréciée autrement que

[Ifyôp.tit., n"»103cl 104. (19) Op. cit., n* 43*.
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lorsqu'il s'agit de la responsabilité pénale; et l'art. 499 du Code

Napoléon, en permettant de lui substituer une simple nomination

de conseil judiciaire, montre assez qu'il y a toute latitude à cet

égard pour les juges civils.
— Il est un cas où la condamnation pénale constitue un préjuge

beaucoup plus considérable sur les intérêts civils qui s'y ratta-

chent: nous voulons parler de la preuve du mariage. Aux termes

de l'art. 193 du Code Napoléon, celle preuve peut résulter d'une

procédure criminelle, motivée par toute infraction qni tendrait à

détruire ou altérer les registres de l'état civil faisant foi de la cé-

lébration du mariage et de l'état d'époux. De là s'est élevée la

question de savoir si la preuve ainsi acquise deviendra opposable
aux personnes qui n'ont pas figuré dans l'instance.

El d'abord, quoique l'article précité semble limiter cet effet aux

fpoux tt aux tnfnnls issu* dit mariage, on admet assez générale-
ment que ses termes ne sont qu'énoncialifs, et qu'ils ont statué

dans l'hypothèse la plus probable, à l'égard des personnes les plus
directement intéressées dans les procès de ce genre; mais ces per-

sonnes, époux, cnfanls el étrangers seront-ils liés par le jugement,

lorsqu'ils n'y ont pas été représentés? — Sur celte question s'est

ravivée la grande controverse dont nous avons cherché à esquis-
ser les longues et fastidieuses discussions ; c'est dire que nous n'y
reviendrons plus maintenant, cl que notre solution, nonobstant

de nombreuses cl imposantes autorités, parmi lesquelles nous ci-

terons MM. Merlin, Marcadé, Valette et l»*molonibe(50), sera ici

ce qu'elle a été partout ailleurs, toute en faveur de l'extension

indéfinie de la chose jugée au criminel.

Mais il est évident que nous n'entendons point soutenir par laque
le mariage fût pour cela à l'abri d'aucune autre nullité lorsqu'elle

serait engendrée par d'autres circonstances que celtes qui se rap-

poi tent à l'altération des registres ; car ce n'est qu'au fait de la

célébration que le législateur s'est attaché, et l'instruction crimi-

nelle n'a pu tendre qu'à la recherche de l'acte qui a voulu en dé-

truire la preuve; c'est ce seul fait qui, vérifié solennellement,

(*»0) Meitin, Répert , t* Te-tamrot,
sert. V, et Ouest , tf> l'an», § 6, t,* 1;

ÎLrcadé, sur l'arl. I9S, ii*» I; tt sur

l'art. 199. ft*lV; Valette, sur Proud-

hon. t. Il, p. 100, n* III ; IXrnoIonibe,

111,419.
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reste indivisément vrai pour tous les intéressés, pour la société

entière ; aussi bien d'ailleurs que le serait, abstraction de toute

procédure, la preuve fournie par les registres eux-mêmes dont

la sincérité n'esl pas attaquée, preuve qui est certainement oppo-
sable à ceux qui n'ont pas figuré dans la célébration du mariage.

Celte doctrine peut cire généralisée pour toute espèced'actes,
et-devient alors susceptible de plus d'une application pratique;
elle tend effectivement à proclamer l'indépendance du sort des

t»ctes,ùe l'issue de la procédure criminelle soulevée à leur propos,

lorsque les causes de nullités dont ils peuvent être affectées sont
restées en dehors des questions débattues devant la juridiction
répressive. Ainsi l'a tout récemment reconnu la Cour de cassation
dans une espèce où il s'agissait d'apprécier la validité d'un acte

authentique daus lequel le notaire avait figuré aussi comme inté-

ressé : ce qui avait motivé contre lui une poursuite disciplinaire.
La Cour suprême a décidé que les tribunaux avaient pu valable-
ment rejeter la demande en nullité baséesur la même circonstance,
sans méconnaître pour cela la râleur des actes de la juridiction

disciplinaire, laquelle avait à envisager le fait au point de vue de

la dignité el de la moralité des fonctions de f officier ministériel ;
cl que par suite il ne pouvait en résulter aucun préjugé, quant à
la validité des actes considérés au point de vue rigoureux du droit
civil (51).

IV. DE L'isrixExcE DESACTESD'IXSVRIXTIO:*CRIMINELLE.— I.

Des protêt--verbaux, dépositions, clr. —L'autorité ir-

réfragable qui enveloppe les décisions souveraines de la juridiction
criminelle ne s'attache pas également aux simples documents éma-
nés de celte juridiction ; il est aujourd'hui bien reconnu que les

procès-verbaux les plus réguliers dresséspar un officier de police
ou un greffier, fissent-ils même foi jusqu'à inscription de faux, ne
sont pas en général des preuves légales devant les juridictions
civiles. Le juge peut donc refuser d'entendre: la lecture de dépo-
sitions faites devant les tribunaux de répression, cl a un pouvoir
discrétionnaire pour puiser, dans une instruction criminelle, la

preuve des faits allégués devant lui, on pour rejeter les faits cons-

(51) Cas*., 23 novembre I85«(Dec, 1857, I, 41%
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talés par cette instruction; entai», bien entendu, qa'il ne serait

pas lié par le jugement criminel lui-même qui s'en est suivi : le

I oui d'après les principes et les règles exposés dans les numéros

précédents {52).
t. Des arrête de non-lieu de In ehaniftre d'accu-

sation. — Les arrêts de celte chambre qui ne prononcent aucun

renvoi, n'ont pas plus de valeur que les simples procès-verbaux,

puisque, comme eus, ils ne sont non plus que des actes d'ins-

truction , de véritables documents de procédure ; et c'est d'autant

plus concevable que, même au criminel, leur autorité n'est pas
plus grande : puisqu'ils ne font jamais obstacle à des poursuites

subséquentes, à raison du même fait, eu cas que de nouvelles

charges viendraient à s'élever (53). Cela tient à ce que l'acte n'est

pas un jugement définitif, qu'il ne prononce pas d'une manière

positive sur l'existence ou la non-existence du fait dénoncé, sur

la culpabilité ou l'innocence de l'accusé. De nombreux monuments

de jurisprudence sont la pour al lester la véracité de celle doc-

trine (51).

Cependant il pourrait se frire, quoique ce ne soit nullement

l'usage, que l'arrêt portant qu'il n'y a lieu à suivre, se prononçât
en même temps sur la non-existence du fait incriminé; mais celle

variante dans les motifs ne dépouille pas la décision de son carac-

tère provisoire, et la survenance de charges nouvelles la fera tou-

jours tomber : son autorité à l'égard de la juridiction civile ne

sera donc pas non plus modifiée. L'arrêt de mise hors de pré-
vention petit aussi être motivé sur la prescription de l'action pu-

blique* ou en général sur l'appréciation Cn droit des faits de la

poursuite: alors il statue définitivement sur l'action et l'éteint,

quand même il surviendrait de nouvelles charges; à moins, bien

()2j Le contraire » î-!c jug^ fit la
Cour de tassatiott, le %i in«M<l'>r an

VII{(Ht., I, 1, m]; far h Cour <îe
Itennes, le 12 juillet 1811, tl par
(Write «le Calmar, k z3 jniHet Ai la
tatitui a»H&! (fret., 3, II,.5+1 et5*>(.
HiUcelte jnrisfrult-nce psiaîl aïoir
été lotatewcul aLiiidûrméi; anjorir-
A'tm. \ÙT. : Cas*., 18 H 2î mai

1810(f>(t., 1*10, |r 633 rt CIO);
Cass., 2 j-iiri 1810 (lm.t IStO, I,

63»; ; Ca<s., 22 îtâo 1813 (bev.,
1811,1,343).

{53) C.«i'îriïlr. «ira., ail. 218.

(S-f) Casv,£0 *«il 1822 (bee , 7,
I, 50); Cas*., 21 bowmbre 1821

[Ott.t 1, t, 5Ï0;Ï Cass., 2davril I83Î

(ben.t 1837, I, 3â0(; Cas»., I» juin
1811 tlhv., 1811,1, me; hor.l«Bv,
H août I83T \Hwn. en Pal, I83S,
I, 32*) ; fie.

*
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entendu, que ces charges ne fussent de nature à changer l'ap-

préciation du fond, qui ne pouvait porter que sur les premiers
faits.

Dans tous les cas autres que ceux de la prescription de l'ac-

tion (55), l'arrêt, de non-lieu lève le sursis que l'art. 3 du Code

d'instruction criminelle imposait à l'action civile; cl désormais

les juges pourront connaître de l'alTaire, comme s'il n'y avait ja-
mais eu d'instance criminelle commencée.

§ 2. De l'autorité de la chose jugée à l'étranger.

I. PRINCIPESDE DROITiXTERXmoxAi. SURLA MATIÈRE. — L'ordre

judiciaire qui reçoit une délégation particulière du chef de l'État,
lient essentiellement, quant à son origine comme à sa mission, ù

la constitution des pouvoirs politiques du pays. Le principe de la

souveraineté, qui veut que chaque nation soïl maîtresse chez elle,
Ici garanties spéciales qu'elle a le droit d'exiger des magistrats

appelés à rendre la justice sur son territoire, s'opposent ù ce

qu'un acte émané d'une juridiction étrangère, et qui, quoiqu'on
en ait pu dire, est toujours un acte de souveraineté, puisse avoir

effet par lui-même au delà des frontières, limites h la fois de la jti-
ridiclioii civile cl de la juridiction politique. Sous ce rapport, il

n'y a pas lieu à distinguer l'exécution d'un jugement de ce juge-
ment lui-même et de l'autorité qui lui est propre.

Ainsi l'autorité qui s'attache à la chose jugée cl la présomption

qui en découle, ne peuvent pis rester en vigueur hors du pays,

pas plus que la force exécutoire de la sentence; parce qu'elles re-

posent sur une création du droit civil de chaque nation et sur les

conditions de capacité qu'elle peut imposer aux fonctionnaires in-
vestis de la prérogative de rendre la justice. Ce serait donc une
erreur manifeste de croire, avec SIM. l'inheiro-r'erreini, Déman-

geai, Soloma», Massé (50] et plusieurs autres, que le principe:
rt$ jndkaia pro vcniatc naipUiir a son fondement dans la loi du

(554 G» il*m>tr. «in»., ait. 63* à
CiÛ.

(50) IfaMro-tVrrrira, noti>s sur li>
broit dit gtnt <!.* Vat>>l» p. 301

( l'aris, 183"'}; Demandât, Util, delà

tond, riv.dei t'Ir., n*«î8; Solnint»,
Kttai jurid. tut In tond, dei tir.,
p. 108 ri suïr.î Ma«é, frr. t<imm.
dtnt ut tiippwtt atee le dr. Jet
0tn)t etc., Il, 3t>3 tt 3'.6.
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contrat tacite des parties, qui d'avance auraient accorde leur con-
fiance au jugement rendu dans le pays qu'elles habitent, par le
seul fait de vivre sous les mêmes lois et d'avoir porté le différend

devant les juges chargés de l'application de ces lois. Car cette

théorie ne tend à rien moins qu'à altérer les caractères du contrat

judiciaire qui n'est pas un compromis» lins d'arbitrage volontaire,
mais la consécration, la reconnaissance formelle du pouvoir de

juger, dont la loi particulière de chaque Étal a investi les tribu-
naux nationaux : et ce pouvoir ne peut empiéter sur le territoire

étranger.
Nous ne pouvons pas davantage souscrire à l'opinion de ces ju-

risconsultes et publicistes cosmopolites (57), qui ont cru assez sa-

crifier au principe de la souveraineté, en subordonnant l'autorité

de la chose jugée à l'étranger cl l'exécution qui en découle, seu-

lement aux trois condiiions suivantes, abstraction faite de la natio-

nalité des parties litigantes: 1* Que le tribunal soit compétent

pour juger la question suivant la loi du pays de l'exécution; 2» qui
le jugement ne soit pas en opposition avec les principes en vigueur
dans les pays où il doit être exécuté ; enfin 3* que les formes pro-
tectrices des intérêts des parties aient clé observées dans le pays
où la cause a été jugée. Toutes ces restrictions ne sont pas suffi-

santes, puisqu'elles laissent toujours entamer la souveraineté, la-

quelle est absolue et n'admet d'autre limitation que celle qui ré-

sulte de l'indépendance réciproque des nations-et des lois univer-

selles de l'humanité.

l'ourlant les considérations d'amitié, d'utilité et de convenances,
le désir d'entretenir des rapports de bon voisinage, la crainte de

voir appliquer des mesures de rétorsion, ont déterminé un grand
nombre de puissances de l'Europe à pratiquer la théorie de ces

auteurs, en développant plus ou moins, suivant les circonstances,
les conditions qu'ils avaient adoptées, mais en les subordonnant

toujours à une condition plus générale et plus importante, celle de

la réciprocité.

(57) Maliens, Prîets du dr. dt$
gtnï mtdet/its, £§9 i rt 95 ; IftuViro-
F«t*ïr», notes sur Marîtns. t. I, p.
417 et 418; Schcialr, Dt. rf« ftitt

tnrop., r>. 155 et 156 (tiad. L. de
Kofini); MiUeimavar, Arcl.iv fût ti'
iîl. Piox., t. XlV, p. 81 el suiv.
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Maintenant, quant à ce qui concerne la force exécutoire des ju-

gements, les principes sont plus rigoureux, parce qu'elle tend

inévitablement à mettre en mouvement la force publique de l'État

sur le territoire duquel se poursuit l'exécution; et que celte con-

séquence esl incompatible d'une manière absolue avec la souverai-

neté d'une nation. Il en est résulté que les puissances européennes,
celles-là même qui se sont montrées les plus libérales dans l'exten-

sion des effets de la chose jugée à l'étranger, n'ont jamais voulu

permettre son exécution ipso facto sur leur territoire, et ont pro-
clamé en principe la nécessité préalable d'une autorisation, ou au

moins d'une intervention des juges du lieu de celle exécution.

Seulement les législations ont varié quant 5 la manière dont celle

intervention dcvail.se produire, et quant à la part que les magis-
trats prendraient à l'exécution ; les unes la permirent après simple

requête répondue par le juge ; les autres obligèrent ce dernier à

réviser au préalable la décision du tribunal étranger.
La France, dans cette matière, avait fait choix du système le

plus étroit, comme nous allons.le constater (out-à-l'hcure, mais

nous sommes convaincu qu'on absoudra a priori ses législateurs
de l'accusation d'exclusivisme qu'on leur a lancée avec usure, si

l'on prend la peine de remarquer que, à la différence de la plu-

part des Étals de l'Europe, au moins de ceux qui n'ont pas calqué
leur législation sur la sienne (58), le droit français fait découler

virtuellement de la chose jugée l'exécution parée cl l'hypothèque
sur les immeubles du condamné; de telle sorte qu'on a été amené,

par la force des choses, à reporter sur l'autorité même de la chose

jugée les restrictions dont ces nations n'avaient fait qu'en entou-

rer l'exécution.

II. APERÇUHISTORIQUEDE LA LÉGISLAÏIO.XFRANÇAISE.— Il est un

point constant et atteste par beaucoup d'auteurs de l'époque (59),

(58) C. de froc. tir. d'Atitrjcl'ie,
pg 301,29v et suîr. $ C. Je r.roc. cïr.
•te l'insse, I" part., I. XXIV, g I;
C. de |.ioc. tir. «teRatière,«h. XVIII,
gO, I et 2, Ht.

(59) Bonrjoii, brotl tomm. de la
France, sar Fait. 105 «le la t'ont. Je
Paris; Julien, S(alnlsde Provence, t.

Il, p. 412; Gttv Ju honsseaa Je La-
combe, Jurhpr ,t« Hypothèque, secl.

Il, n" S; Ferriètes, sur l'atr. 161 Je
la Cou!. Je l'aiîs, OSstre. 12: toni-

fiée, I. M, li*. I, cb. 4: Kodllenois,
be li peitonnalili et de la riàtitt
des Init, ete., 1.1. p 606 et Mliv.;
STerlîrt. Çaeif., f .logement, g 11.
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que, dans des temps déjà assez reculés, les actes émanés d'une

souveraineté étrangère avaient besoin, pour acquérir' droit de

cilé, d'être revêtus d'un jurrrafi* qui se délivrait cri chancellerie

par lettres du Roi et scellées du grand sceau. C'était, par exemple,

par application de celte doctrine, que l'on décidait que les actes

de la cour de Rome, tels que «bulles ou lettres apostoliques de ci-

<lations exécutoriales, fulminaloircs ou autres, ne pouvaient
« s'exécuter .... que par le juge royal ou ordinaire de l'autorité du

«Roy, non nuttorilate apostolica ; pour éviter distraction et mes-

« lange de juridiction» (00). L'intervention de l'autorité royale qui,
en raison de la nature plus politique de la matière, se faisait sen-

tir là beaucoup plus impérieusement (61) que dans les questions
débattues entre simples particuliers, cessa pour ces dernières

d'élre réclamée, et dans l'usage, on s'adressa uniquement aux

parlements qui usurpèrent cette prérogative régalicnne, en celle

circonstance comme en tant d'autres.

C'est en 1629 que l'on voit, ponr ta première fois, un monument

législatif statuer sur celte question, et sanctionner, du reste, une

pratique aussi constante qu'ancienne. L'ordonnance du 15 janvier
de celle année, connue aussi sous le nom de Code Mithatt, con-

tenait une disposition ainsi conçue :

t Art. 131. — Les jugements rendus, contrats et obligations rc-

<fus es royaumes et souverainetés étrangères, ponr quelque cause

« que ce soit, n'auront aucune hypothèque ni exécution en notre

• royaume. Ains tiendront les contrais lieu de simples promesses ;
• et nonobstant les jugements, nos sujets contre lesquels ils ont

• été rendus, pourront de nouveau débattre leurs droits comme

«entiers, par-devant nos officiers. »

Il est aisé de voir que celle disposition distingué entre l'exécu-

tion des jugements et actes d'une part, et l'autorité probatoire
de ta chose jugée, d'autre part, (bits le premier cas, aucune diffé-

rence entre le Français cl l'étranger : que le jugement ail été rendu

(60) riùura, UUrllt de l'Égtue
gallirane, ail.4L

(61) l.e recueil Je* Ptema d>.$ li-
terlfi «si rempli <l'an fis qtiï oui

«opprimé Je» prbjitclions aposto-
lîtjtiei. J'int l'introJuclïon eu France

n'avait pa* ftê autorisée (%«j. rb. X}.
Vot- aasst dans la loi J» 18 garni-

rai an X, l'ait. I Je la Convention Jci
'26 messidor an IX, qui répète les JU-

posïtians de l'art. Il Je* Liltrtë*

précité»
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pour ou contre un Français, qu'il ail été proroquê par lui ou par

l'étranger, il ne pourra jamais ipso fado entraîner hypothèque snr

les biens situés en France, parce que l'exécution est subordonnée

au commandement, à l'tmpcrrumdu magistral dont émane la dé-

cision, et l'exlranéilc de ce magistrat le rend incapable de com-

mander aux agents de la force publique française. Dans le second

cas, lorsqu'il s'agil d'apprécier l'influence de la maxime: rct judi-
<ala pro rcriiale aetipilur, sur des contestations élevées et jugées

postérieurement en France, l'article précité entre dans des dis-

tinctions qui sont tout à l'avantage des nationaux : l'autorité de la

chose jugée s'évanouît, chaque fois que l'issue du procès a été

défavorable pour le Français, lors même que l'adversaire vain-

queur ne sciait pas étranger; cl le texte dénie par là non-seule-

ment la force exécutoire que tout juge peut imprimer à ses déci-

sions, mais même le droit effectif de les rendre; la loi est donc

ici plus rigoureuse quant aux effets, et aussi plus limitée quant

aux personnes.
Celle ordonnance qui, à côté de la consécration des principes

les plus irrécusables de notre droit public, contenait aussi cer-

taines prohibitions, peut être prématurées pour l'époque, rela-

tives au droit des possesseurs de fiefs cl autres domaines de

prendre les noms de ces terres, souleva, à cause de ces dernières,

des susceptibilités nombreuses et des répugnances presque invin-

cibles dans le sein de la ptupail des parlements, qui refusèrent de

l'enregistrer (62;. OEuvre du chancelier de Marillac, tombé peu

après en disgrâce, elle fut méconuue à Paris même, où la défaveur

alla presque jusqu'à l'oubli; et il fallut que deux édîls bien posté-

rieurs, l'un du mois de juillet 1738, l'autre du mois d'avril 1717,

vinssent apprendre que l'ordonnance avait conservé toute sa vi-

gueur. Mais la coutume avait survécu au droit écrit, et le témoi-

gnage de plusieurs jurisconsultes et arrêts postérieurs n'a plus

laissé de doute sur la manière dont elle élaît pratiquée dans la

presque totalité du pays VC3;.

(62) Elle ne fat enregistrée qoe par
leipailewenls JeTotlIotise, Grenoble,
Ifr unes, ftorJeant et Itnoeti.

(63, Arrêts du parlement d'Ail, 10

novemlre 1678, M 10 mars I6S7: da

pirtrtneiîl Je Pari», 16 avr' 1717, et

25 rérrîei 177$. Voy. encore les au-

torités eitées > la côte 5% ivpra.
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Le droit intermédiaire, avec son esprit cosmopolite, pourtant si

favorable aux étrangers, ne voulut ou n'osa pas toucher à ces

principes qui se présentèrent intacts au jugement et à l'appré-
ciation des rédacteurs de nos Codes.

III. STSTÊXEDITDROITFRtxçtis ACTUEL.— Nos législateurs mo-

dernes onl-ils irouvé trop mesquins et trop étroits les principes de

l'ordonnance de 1621, ci onl-ils voulu innover à cel égard? C'est

bien difficile à croire, lorsqu'on parcourt toutes les dispositions
haineuses contré les étrangers dont sont empreintes les lois de ces

temps-là ; s'ils n'onl pas reproduit la rédaction de l'ordonnance, il

n'est pas permis d'induire grand'chose de ce silence, dans des

Codes qui supposent toujours connues les règles sur la compé-
tence des tribunaux et sur l'organisation judiciaire.

Deux articles seuls peuvent servir et ont servi en effet à dévoiler

quelque chose du système suivi par les rédacteurs: encore ver-

rons-nous lout-à-i'heure qu'ils doivent être écartés de la discussion

qui s'est produite sur la partie du sujet que nous avons en vue

ici. L'un de ces articles se trouve dans le Code Napoléon, au titre

Desprivilèges il hypothèques; c'est l'art. 2123, qui ne fait résulter

l'hypothèque que des jugements déclarés exécutoires par un tri-

bun»! français; l'autre est inséré au Code de procédure, arl. 516,
et dit encore, eh généralisant le principe du premier article, que
les jugements rendus en pays étrangers ne sont susceptibles
d'exécution qu'après l'accomplissement de la même formalité;

(nous laissons de coté l'art. 2128 du U. Nap., qui applique encore

le même principe aux contrats passés à l'étranger: parce que nous

n'envisageons ici que les actes judiciaires). Tel est l'ensemble de

notre législation sur ce point ; il s'agit maintenant de voir si, et

jusqu'à quel point, Tari. 121 de l'ordonnance est resté en vigueur
cl doit encore être appliqué.

Il est évident que ces textes, sans reproduire la distinction de

l'ordonnance, ne l'abolissent pas formellement ; cl, s'il fallait en

croire M. de Matleville, dans ses observations sur l'art. 2123, celle

disposîlioii stra'il ton forme n l'art. 121 ti à ta jurisprudence géné-
rale. On peut voir aussi que M. l'igeau, qui, comme on sait, â

concouru d'une manière forl active à la rédaction du Code de

procédure, enseigne la même manière de voir.
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Sur l'art. 546, les travaux préparatoires sont un peu plus expli-
cites que ceux du Code Napoléon. Il résulte, en effet, de l'exposé
des motifs présenlé par M. Real au Corps législatif, et des idées

émises par M. Favard devant la même assemblée (61), que le but

du législateur, en rédigeant cet article, ainsi que tes art. 2123 et

3128 du C. Nap., a été seulement d'exprimer que le jugement

étranger, n'importe la nationalité des parties liligantes cl le dispo-
sitif à leur égard, ne pourra recevoir son exécution en France

qu'eu vertu d'une déclaration ou d'un ordre émané d'un tribunal

du pays; de sorte que la mission ainsi dévolue au juge français
diffère essentiellement de sa mission ordinaire pour l'administra-

tion de la justice : ce n'est pas un jugement nouveau qu'il rend,
mais une décision étrangère qu'on déclare exécutoire en France.

Il est clair, d'après cela, que l'esprit des trois articles précités est

le même que celui qui a présidé à la rédaction de la première

partie de l'an. 121, ayant Irait à la forcé exécutoire; mais pour
sa seconde partie, celle qui s'occupe de la faculté de révision, et

qui est basée sur l'autorité intrinsèque de la chose jugée, pas un

mot, pas une idée dans ces articles, qui y fasse la plus petite
allusion.

Cependant une jurisprudence assez unanime, élayée d'ailleurs

en oulre sgr l'adhésion de beaucoup d'auteurs(65), a cru ne pou-

(61} Lotré, Ught. çfr.,.1. XXII,
p. &72iiGI7.

(65) Cas* , 18 plmtàse (26 ventôse)
an XII (bec, I, I, 919); Cass., \(i
avrtl 1819 (Dtv., 6, 1,62 . Poiriers,
8 prairial an XIII [bet., 2, II, 50) ;
Colmar, 13 janvier 1813 (bet.. S, II,
6); Hennés. 28 mai 1819 (bet, 6,
II, 78); Tûnîonse, 27 Jéceniliie ISI9

[bec, 6, II. 172) : Montpellier. 8mars
I8i2 (Dtr.', 7, H. 30); Ail, tO avril
1823 (0ei-.t 7, H", 191) ; Grenoble, 3

janvier 1819 (fret., 9, II, 135): Donaî,
3janvier 1815 (btt.. t8!3, II, 513);
borJeaus, C aoùi 1817 (bec, I8IS,
II, 153).— beîvmcourt. Cours de
C. tir., 1.1, p. 32 cl 33; Toultief,
X, 81 el 82? TropSong. Tr. des Ay-
palh., Il, 461 j ISauter, Proe. tit.t
W 157; Carié cl Chameau, Lois de
la proe., quesl. 1899, etc.

On cite fiOiirlant quelques arrêts en
sens contraire, niais ils sorti peu nom-
!>reui: Ca*s , 7 janvier I8t)6 (bet.,
% 1,201/; Pari*, 23 mai 1830 (Dal-
le*, Recueil pirioâ., I. XVI, p. 490),
il 7 janvier 1833 [Journ. du Pal.,
I. XXV, p. 13).

— L'neore plusieurs
arrêts sentl)lenl-its même taire nue

distinction, suivant laquelle le privi-
lège aeeorJê ans natîonatiï, par Tari.
421 Je l'or Jorinance, ne saurait pins
ï-tte invoqué par le Français qui aurait

porté la contestation a l'étranger, alors

qu'il aurait pu assigner devant les
tiîlxibaus Je son pay* Ko. ce sens l
Cas? , 15 r.oremke"IS27COïe.,8,1,
7t)2s ; Cas»., II lévrier 1837 (Oie.,
1837,1, 251 J« Vwr. encore: Cass.,
21 février ISÏ6 (bît.t 1316,1, iS2*.

H est singulier que, malgré celte
tendance Je notre jurîspruJerite, plu-
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voir accorder aucune autorité aux jugements étrangers, sans heur-

ter le texte de ces dispositions : pour elle tous ces jugements,
sans aucune exception, n'ont point par eux-mêmes de valeur, ils

sont à considérer comme s'ils n'existaient pas, et il faut qu'un

tribunal français se soil, pour ainsi dire, approprié la décision,

pour qu'elle devienne obligatoire en France. D'après celle doctrine,
on n'a plus même à distinguer si des Français onl figuré dans

l'instance, ou si elle s'est engagée exclusivement entre étrangers;
mais les jugements constitutifs de l'étal des personnes onl clé ex-

ceptés de celle proscription, lorsqu'ils intéressent l'état ou la ca-

pacité de l'étranger; celle distinction très-rationnelle est au sur-

plus de rigueur pour maintenir le système entier: autrement il

serait la négation du principe des statuts personnels. C'est au

surplus ce qu'observait déjà très-judicieusement Doullenois (6fi),

quand il disait que t ces jugements sont émanés d'une autorité lé-

i gitime, et sont rendus entre des personnes qui sont soumises à

t cette autorité; que par conséquent ces jugements que nous sup-
f posons rendus en matière personnelle ne peuvent plus être sou-

i mis à l'examen et à la discussion d'aucuns autres juges, qui, en

t celle partie, seraient toujours incompéteuls (67).

sieors Cours admettent qu'un juge-
ment étranger fait foi cbez nous des
faits qu'il établi! : lanjis (Jtie_ la
constatation Je ces faits peut parfaite-
ment avoir été obtenue au moyen île

preuves réprouvées par la législation
française; outre qu'il est un nombre
considérable Je ces faits qui ne sont
euv-mémes que la conséquence d'un
étal juridique apprécié par les tribu-
naux. Ainsi ta G>ur Je Irooai, leâmai

«36 [bet., 1836, II, 1281, celle

d'Aîi, le 8 juillet 1812 (bet., 1811,
II, 2©3;, ©ni accepté sans difficulté
une déclaration d'absence et l'envoi
en |.o wssion q>iî en a été 1a suite ; el
la Coar Je boiJeant, ptnsieurs fois
l'état Je faillite : vov. liorJeaus, 10
lévrier 1821 (r>r., i II, 317), et 22
décembre 1817 (bet. 1818, 11,228).
I.a Cour de cassation et quelques
Cours d'appel ont résisté a celte ju-
risprudence ; te qui est pins consé-

quent Je leur pari. Von Cass., 29
août l>ÎG [bet., S, I, *23j ; Colmar,
Il mars 182)) {ber.. 6, II, 121); l'a-
rîs 25 rérrï. r 1825 (Souri». rf« Pal.,
I. XIX, p. 227). Quant à nous, nous
ne voyons aucune raison pour ne pas
soumettre le jugement déclaratif de
ces faits à la révision dont sont sus-

ceptibles, d'après riotresysième, toutes
les sentences rendues a l'étranger
contre les Français.

(60; Op.eil., t. H, eh. IV, ob*. 25.

(67) Il sera Lien difficile pourtant
Je concilier, avec celte lliéorie, l'arrèl

par lequel la Cour de Paris, le 18

septembre 1833 (Jonrn. du Pat,, I.

XXV, p. 883), a décidé que l'inter-
diction prononcée contre un étranger
par nu conseil Je famille a l'étranger,
ne constituait d'incapacité en France

qu'après le parealfs d'un tribunal de
ce pays, ba même Cour a Ju reste

jugé que la décision rendue a l'étran-
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A pari celle exception que nous approuvons complètement, le

système de la jurisprudence cl des auteurs nous paraît difficile à

accepter. Son plus grand tort est de reposer sur la confusion entre

la force exécutoire d'une sentence cl l'autorité de la chose jugée;
l'art. 121 avait bien fait sentir celle distinction: vouloir le nier,
sentit prétendre que sa seconde partie n'es', qu'un non-sens, ou

tout au moins une banale répétition de la première. El si l'on per-
sistait ù voir, dans les articles de no3 Codes, une disposition lou-

chant la faculté de révision, il faudrait avouer qu'ils seraient fort

mal rédigés : car ils considèrent les effets dont ils traitent* comme

produits par le jugement étranger lui-même; donc ils recon-

naissent que ce jugement n'est pas sans effet ; comment soutenir

alors que les tribunaux de noire pays auraient le droit de n'en te-

nir aucun complet II y a mieux : Ce système repousse l'applica-
tion de l'arl. 121, mais il croit pouvoir permettre aux tribunaux

une révision dans l'intérêt de l'une ou de l'autre des parties; or

les articles de nos .Codes ne parlent nullement d'un jugement nou-

veau à rendre ni d'une disposition à corriger, mais d'un jugement

étranger homologué ou réjeté en totalité, pour sauvegarder les

droits de la .souveraineté, pour satisfaite aux exigences de l'ordre

public, et non pour protéger les intérêts des parties; et ce système,
en admettant les plaideurs français à discuter de nouveau leurs

moyens, et en investissant par là le tribunal d'un droit de révision

absolu, n'aboutit qu'à faire revivre la faculté conférée par la se'

conde disposition de l'arl. 121, qu'il avait cependant la prétention
de rejeter.

On a surtout argumenté de ce que le jugement est rendu exécu-

toire, non par le président du tribunal, comme en matière d'arbi-

trage, mais par le tribunal entier: ce qui prouve, a-l-on dit, que

Vcxiqitatnr n'est accordé que cognîta causa; donc, côutintic-t-on

toujours, ce ne peut pas être une simple formalité qu'on réclame

dis tribunaux, mais bien un examen rétrospectif complet des pré-
tentions respectives des parties. Mais celle objection n'a pas non

plus grande Valeur; car, en disant que le tribunal ne révisera pas,

mais homologuera, nous n'avons jamais soutenu que son rôle se

ger entre étrangers n'est pas soumise
à b révision prescrite par l'art. 121

Je l'ordonnance: Paris, 13 mai 1820

(!>«., 6, 11,2-ilj.
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bornât à la délivrance d'un simple pareaiis. Ce que le juge doit

faire, c'est vérifier d'abord si l'acte qu'on lui présente est un véri-

table jugement, s'il est rendu par des magistrats compétents, s'il

n'a pas eu pour but de distraire un citoyen de ses juges naturels,
si son exécution aurait pu être autorisée par les lois du pays d'où

il émane : en fin, s'il ne contient pas quelques dispositions contraires

à l'ordre public du pays où il doit être exécuté (68). Tout cet

ensemble de vérifications peut présenter de grandes difficultés cl

des questions fort délicates, cl ce n'est pas trop d'exiger pour cela

le concours du tribunal entier; au lieu que l'examen des sentences

arbitrales se réduïl presque toujours à une vérification de pure
forme.

Du reste, nous accordons volontiers que le système adverse n'a

rien d'absurde et qu'il n'est pas inconciliable avec les lois du pays;
mais nous y trouvons plus d'un inconvénient, et nous ne voyons

pas pourquoi l'on n'en reviendrait pas purement et simplement à

là disposition de l'ordonnance de 1629: car, même en la regar-
dant comme implicitement abrogée par la promulgation des lois

nouvelles, il serait impossible de cîler aucune disposition légale
constitutionnelle qui interdit une pratique conforme à son esprit,
et qui autorisât à en faire un grief de cassation. Le système ad-

verse en outre impose un surcroit de travail à nos tribunaux, et

expose nos nationaux à de graves mesures de rétorsion, parce

qu'il est contraire aux principes delà plupart des législations,

européennes.
En résumé, que déciderons-nous, et comment ferons-nous la

part des articles de nos Codes, en regard de celui de l'ordonnance?
Rien de plus simple. Un jugement rendu à l'étranger, même contre
un Français, csl-il simplement présenté au visa du tribunal, ou in-

voqué dans une contestation pendante en France, celui ci se livrera
aux véri fications que nous avons indiquées, et accordera Xtxtqua-
iur s'il n'y trouve aucun danger pour l'ordre public, mais sans

avoir égard aux intérêts des parties; mais, que parmi celles-ci l'une

(63} On peut citer plusieurs arrêts
qui ont refusé l'homologation pour Je
semblables motifs: ainsi: Paris, 30
août 1824 (bet., 1, II, 435), 28 mars

«813 [bet., 1813, II, K6G),ei2)no-
veintre J8I8 (fer.. 181», II, II);
Poitiers, 7 janvier 1815 (t>*r.# 1813,
II, 215).
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soit française et réclame contre l'un ou l'autre chef du jugement

qu'elle déclare préjudiciable, alors le tribunal, en vertu dt

l'art. 121, fera recommencer le débat sur le point critiqué; mais

le résultat de cet examen sera une oeuvre nouvelle, et non plus
une simple autorisation d'exécuter. Et il n'y aurait nulle raison

pour modifier celle manière de procéder, si le Français avait

figuré comme demandeur devant la juridiction étrangère; quoi-

qu'il pût paraître lié par le contrat judiciaire qu'il a consenti, en

la saisissant volontairement: l'issue du procès même peut avoir été

entachée d'une iniquité à laquelle le Français n'est pas censé avoir

voulu se soumettre à l'avance; outre que le choix de ce tribunal

peut avoir été déterminé, chez lui, par la force des circonstances;
il serait donc souverainement injuste de lui dénier les moyens de

réformation devant ses juges naturels. Ajoutons que le tribunal

par contre serait certainement en droit de refuser cette révision,
si elle était demandée par des étrangers contre des Français ou a

plus forte raison contre des étrangers, sans se rendre coupable
de déni de justice; sauf toujours à accorder Vejxqunlut, s'il le

juge à propos, et si les parties veulent se contenter de celte con-

cession.

Tel est le système que nous croyons devoir adopter: il est celui

d'un grand nombre d'autenrs(69) et de quelques tribunaux; il a du

reste toujours sur l'autre le mérite d'être d'accord avec les plus
anciennes pratiques de notre pays, d'être plus libéral cl par suite

aussi plus conforme à la tendance générale de noire siècle.

'—Quant aux décisions arbitrales, qui ne sont que l'exécution

d'un compromis, c'est-à-dire d'un contrat qui investit te juge de

la confiance des parties, et non point le produit de la puissance du

souverain étranger, elles seront évidemment exécutoires en France
sur simple parealis, comme les autres actes dont l'ail. 2123 ne
nous cite qu'un exemple, en parlant de l'hypothèque(70,.

MM. Dallozel Valette (71) pensent, au contraire, que la révision

(69/ Doranton, XIX, 312; Anliy
tllSau, § 32; loliv, br. internai,
priti, n»352; Valette, Ketttededr.
français tl étranger, l. VI, p. 597
et sniv.; Daltoz, Jurispr. gin., t*
llroîl livï!, n«»4Î7 cl ÏIIÎV., ttc,

(7I)J I'JIÏS, IGdécembre l£<W(foi> ,
3, II, 161), et 7 j-truier 1833 (t>te.,
1833, II, 115}; trou-ri, 9 dêct-mure
1813 bet., ISlt, II, 568,; lïorde-ui,
6 août 1817(for., IMS, II, 153,.

(îl)0j>. et lot. tir.

U
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sérail toujours possible comme pour loute autre décision judi-

ciaire, mais avec les distinctions énoncées en l'arl. 121; ce que
nous ne pouvons admettre. Nous comprenons à la rigueur celle

assimilation pour des jugements rendus par des arbitres, qui ont

procédé en vertu d'une délégation d'un tribunal étranger, ou qui
ont été nommés en conformité d'une loi étrangère qui en imposait

l'obligation aux parties: car évidemment alors les motifs qu'on

pourrait donner pour ta non-révision seraient sans valeur, puisque,
dans cette hypothèse, les sentences arbitrales onl avec les véri-

tables jugements une source commune, qui est la puissance pu-

blique de l'Étal. Mais l'explication qu'en donne M. Valette aurait

pour résultat d'étendre la même solution aux arbitrages volon-

taires. Ainsi il pense que le. compromis n'esl plus qu'une simple

promesse, faite sous une condition que l'on prétend s'être réalisée,
celle de la décision des arbitres à intervenir; que par suite te

Français pourra soumettre à l'appréciation des tribunaux de son

pays, 1rs faits constitutif* du contrai. Mais, quand même on réptt-
terait le compromis simple promesse, quand même le Français
serait reçu à prouver, par exemple, que la convention est vicieuse,
il ne nous semble pas pour cclt lésulter pour les tribunaux un

droit quelconque «le révision: ces griefs ne sauraient aboutir loul

au plus qu'à faire rejeter en bloc la demande d'homologation; cl

l'ordonnance de 1629 n'a pas dit que nos nationaux seraient admis

à débattre de nouveau le contenu et la validité des actes; en les

réputaiitsifiiDiV* promesses, elle n'a eu toujours en vue que la pos-
sibilité d'exécution sur le territoire de la France. Il faut donc, ce

nous semble, s'en tenir ù la règle générale, qui gouverne tous les

contrais reçus en pays étrangers, cl éviter de les confondre ja-
mais avec cette autre espèce d'aclcs qui puise sa force el son au-

torité non plus exclusivement dans la volonté des contractants,

mais qui les emprunte aussi à l'autorité publique d'une sou-

veraineté étrangère.
— Tout ce que nous venons d'exposer ici, est du resic suscep-

tible d'eue modifié par les traités internationaux ; et Fou peut citer

pltisteUis conventions de ce genre, qui onl stipulé l'autorité réci-

proque- des jugements rendus entre sujets respectifs des deux puis-
sances. C'est ainsi que les décisions des tribunaux sardes sont
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exécutoires en France sur lettres rogatoires îles Cours suprêmes
de ce royaume(72); et celles des tribunaux suisses, sur simple lé-

galisation du chargé d'affaires ou des autorités compétentes de la

Confédération <73). H existe bien encore un autre traité, conclu

avec h Russie, le 11 janvier 1787, qui renferme une disposition

analogue; mais la validité actuelle de ce Imité est plus que dou-

teuse, en présence de son ai t. -16 qui en limitait la durée ù douze

années.

Enfin nous pourrons citer une loi française qui attribue l'auto-

rité de la chose jugée aux décisions rendues à l'étranger, sur les

droits de navigation du liliin(îl): il suffit, pour qu'elles acquièrent
force obligatoire en France, qu'elles soient rendues exécutoires,
sans nouvelle instruction, par le tribunal civil de Strasbourg.

(72) Traité du 24 mars 1760,
arl. 22.

(73) Traité du 18 juillet IS2S (pro-

mulgué le 31 Jécembre de la mêir.e
année), ail. I''.

(74) Loi Ju 21 aviil IS32, ail. 5.

FIS DE LA felSSERTATIO.X riî.tSÇVlSE.
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PROPOSITIONS.

I. Proit romain.

1,1,c serment peut conslituer nu juste titre pour l'usu-

capion et l'action Publicienne,
2. La bonne foi exigée pour l'usucapion d'une chose

donnée doit exister sans interruption, pendant toute la

durée do la possession,
3. La nature du droit conféré par les décrets du pré-

leur, est indépendante de la qualité «lu défendeur à l'envoi

en possession.
4. L'action Publicienne rescisoire ou Conlre-Publi-

cienne n'est autre chose que la Publicienne réelle, in-

tentée dans le cas particulier d'une usucapion rescindée.

IZ. Droit civil français.

I. Le cumul des actions rcdliibitoires et quanti minons

n'est pas prohibé, par l'art, ICii du Code Napoléon, en

vertu des principes de la chose jugée : non oùstat h. 25,

§ 1, D. De except. rei jutlic,
% L'interlocutoire lie le juge.
3. L'exception de la chose jugée doit être suppléée tl of-

fice par les tribunaux.
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III, Proit criminel.

1, I/aggravation de peines qui descend de.l'auteur

principal au complice, ne remonte pas du complice à

l'auteur.

% Le jugement correctionnel, rendu en première ins-

tance, ne peut être exécuté contre le prévenu, qu'après

l'expiration du délai de deux mois accordé au procureur
général pour se pourvoir en appel,

IV. Proit public.

1. Le Conseil d'État, en approuvant l'arrêté de conflit

pris par le préfet, no peut annuler que le jugement de

compétence par lequel le tribunal civil a retenu l'affaire,
et non les jugements et actes postérieurs.

2. L'indépendance d'une nation ne suffit pas pour lui

assurer les garanties du droit des gens.
3. Une nation peut déclarer ses propres ports en état de

blocus.

YHpar le Président de la thèse.

Strasbourg, le 28 novembre 1857.

LAMACHB.

Va par le Doyen,
c. Aitmv.

Permis d'imprimer.

Strasbourg, le 30 iioïembrH$$l«*,?'s'
U /.CYICK/W- r•-> ;W\JPV" '; V '' .-."•'\
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