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BOUE DE LA CHOSE D'AUTRU

INTRODUCTION

Nous nous proposons, dans cette étude. d'envisager,
sous une de ses faces, la question délicale des actes juri-
diques portant sur la chose d'autrui.

On peut, en législation, se demander quel doit étre le
sort dun acle juridique qui a pour objet la chose dautrui.
Ne faul-1l pas voir dans de pareils actes des empiélements
ilicites sur le droit d'aulrui, el les déclarer, par suite, de-
pourvus de toute valeur? Les rédacteurs du Code civil
ont deéclare nuls tous actes juridiques ayant pour objel la
chose d'autrui (art. 1021, 1599. C. ¢.): le droit romain, au
contraire, parle d'actes ayant pour objel la ires aliena,
pour en affirmer la validité (Inst. Just., lib. 2, tit. 20,
h:— L 28, D. 18-1). Saus rechercher quelle est la raison
d'étre de ces dispositions opposces, il est, dans cet ordre
d'idées, un principe qui restera toujours en dehors de



2 INTRODUDTION

toute discussion, a savoir que la situation d'un proprieé-
taire ne saurait se trouver modifiée par des acles qu'il n’a
pas voulus, auxquels il est resté étranger : res inter alios
acta, aliis nocere non potest. Mais cette réserve faite, il
faut se garder de déclarer inefficace & tous points de vue
Fopération juridique qui aeu la res aliena pour objet. In
vertu du principe de juslice que nous venons de rappeler,
tous actes qui auraient immédiatement pour objet la chose
d'autrui seront dépourvus d'efficacité, parce que nul ne
peut consentir sur une chose que les droils qui lui appar-
Liennent : nemo dat quod non habel. Par conséquent,
aucun droit réel ne saurail frapper une chose a I'insu de
son propriétaire ; et tous actes juridiques par lesquels on
voudrait établir de pareils droits sur la chose d'aulrur se-
ront frappés d'impuissance.

Mais & cOlé des droits réels que 'on peul avoir sur une
chose, il y a place pour des droits personnels, pour des
obligations dont la chose envisagée sera I'objet. Si donc
un acte juridique portant sur la chose d’autrui vise cetle
chose d'une facon mediate, comme l'on crée alors un
simple rapport personnel sans changement dans la condi-
{ion juridique de la chose, pourquoi ne pas considérer un
pareil acte comme valable? On ne peut plus parler d'empie-
tements sur le droit d’autrui : il n'y a rien d’illicite dans
la promesse que je fais 4 une personne de lul procurer la
chose d'autrui.

C'est, on le voit, en distinguant suivant que 'acte juri-
dique qui porte sur la »es aliena se propose de faire nai-
tre des droits réels ou seulement des droils personnels,
(que nous arrivons a nous fixer sur la valeur de cel acle.
Appliquons ces idées & I'hypolhéque qui fail 'objet de
notre travail.
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Mais d’abord il est nécessaire de délerminer quelle est
la nature et quel est le but de I'hypothéque (1). On l'a de-
fini un droit réel sur un bien affecté a I'acquittement d'une
obligation. Ce droit réel, toutefois. présente une physio-
nomie tout a fait originale, puisque son mode de constitu-
tion est le simple accord des volontés. Aussi a-t-on mis en
doute la réalité de ce droit. On a dit que la convention
d hypothéque engendrait seulement une obligation dont
le sujet passif était la chose hypothéqucée. En dehors des
analogies que 'on peut ¢tablir entre I'hypothéque et l'obli-
cation (2), il est certain que la terminologie employée par
les jurisconsulles romains parait appuyer cette maniere de
voir : hypothéquer, c'est rem obligare, rem in obligatio-
nem deducere (3).

Nous ne nous arrélerons pas a la discussion de cetle
théorie et de tant d’autres émises sur la nature de I'hypo-
théque (4); ce serait, croyons-nous, sortir de notre sujel.
Admettant done, avec I'opinion commune, que ['hypothe-
que est un droit réel (nous n'entendons parler que de 'hy-
polheque des choses corporelles), voyons quelles conseé-
quences nous devons en tirer au point de vue de 'applica-
tion des principes que nous avons exposes ci-dessus.

L'hypothéque de la chose d’autrui sera-t-elle valable ?
Non, puisqu’il s'agit ici d’é¢tablir un droit réel sur un bien

1. Voir M. Jourdan, L’'hypothéque, p.173-175. Voir sur 'hypotheque
des créances, M. Labbé, Appendice aux dissertations de Michelard, p. 202
el suiv,

2, Voir Jourdan, op. cil., p. 176-177.

3. On trouve une nomenclature compléte de ces expressions et des
textes qui les contiennent dans I'ouvrage de Pellat sur le droit de gage
el d’hypothéque, p. 6-7 du traité, notes 9-11.

%. Voir pour l'exposé et la réfutation du ces théories : Pellat, loe. ¢it.,
p: 8, n. 12; Jourdan, lo¢. cit., p. 177-181 ; Labbé, loc. cit.
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qui ne nous apparlient pas. Telle est la conclusion qui se
dégage du principe qui commande nolre matiere. 1L nous
verrons, dans la suile de celle étude, que des lextes nom-
breux viennent confirmer celle proposilion. Qu'il nous
suftise de ciler, pour le moment, les termes bien explicites
de la loi 6, in fine, C. 816 : per alivin remn alienain in-
vilo domino pignori obligari noiw posse, certissimuin
est.

Tout autre est le langage des lextes au sujet de la venle
de la res aliena (1. 28. D. 18-1) : « Rem alienam distra-
here quem posse, nulla dubitatio est : nam emplio est
et venditio : sed res emplori aufferri potest » Du mo-
ment, en effet, que les Romains ne vovaient dans Ia vente
(quun contrat productif d'obligations (obligation de prews-
lare pour le vendeur), les principes dont nous avons parlé
au debul, ne s'opposaient pas a la vente de la chose
d aultrui.

Ainsi, la venle de ]Ja chose d’autrui est permise, I'hypo-
théque ne 'est pas. Cetle opposition peut cependant nous
surprendre, 4 deux points de vue: dabord, le but de la
convention d’hypothéque n’est-il pas de permellre au erean-
cier hypothécaire de réaliser la chose affectée a la surele
de sa créance, pour pouvoir se payer sur le prix? A un
second point de vue, ne doit-on pas s'¢tonner de cette ri-
cueur plus grande pourl’hypothéque que pour la vente : la
vente apparlient au jus civile, 'hypotheque au jus prato-
riuwm ? 11 semble done que P'on aurait di se montrer au
moins aussi large pour I'hypothéque que pour la vente.

A ces deux considérations, on pourrait opposer que la
convention d’hypothéque devant engendrer le droil reel
sur la chose, il faut nécessairement que le conslituant soit
propriétaire. A cette réponse d'ordre purement juridique,




INTRODUCTION 5

nous nous permettrons d'en ajouter deux aulres, en nous
placant sur le terrain des faits. Si la législation romaine n'a
pas permis d’hypothéquer la chose d'antrui, alors qu'elle
permet de la vendre, c¢'est que:

10 Si l'on avait pu hypothéquer la chose d'autrui, le
créancier aurait eu une garantie bien souvent illusoire.
Or, ce qui domine dans I'hypothéque e'est I'idée de garan-
tie. D'ailleurs, tandis que celui qui achéte de honne foi la
chose d’autrui peut en devenir propriétaire par voie d'usu-
capion. le eréancier qui aurait pris hypothéque sur la
chose d’autrui, ne peut consolider son droit de la méme fa-
con : car 'hypothéque n'admet ni possession ni quasi-pos-
Session.

20 Precisement parce que le créancier hypothécaire n'est
pas mis en possession de la chose, I'hypothéque de la res
aliena ent été bien plus dangereuse que la vente de la »res
aliena.Dans ce dernier cas, au moment ou l'acheteur vou-
dra se metire en possession de la chose, la fraude du ven-
deur éclalera. Rien au confraire ne révélerait au créancier
hypothéeaire le defaut de droit du constituant sur lachose
hypolhequee,

Il nous parait que ces considérations pratiques ont pu
étre de quelque poids auprés des jurisconsultes romains,
praticiens avant toul. En somme, nous venons de démon-
trer que les Romains autorisent la vente de la chose d’au-
trui, mais nonl'hypotheque, parce que celle-ci et été plus
dangereuse (ue celle-la. N'esl-ce pas la méme idée que
nous retrouvons dans le sénatus consulte Velléien qui dé-
fend 4 la femme mariée d’hypothéquer ses biens en faveur
d'autrui, tandis qu’elle peut les aliéner. La raison de cette
différence a élé depuis longtemps donnee: lex arctius
prohibet quod facilius fieri putat.
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Nous venons de relever ainsi des différences entre la
vente et I'hypothéque (1). Comment se fait-il alors que
(aius nous presente le domaine de 'hypothéque comme
coincidant avec celui de la vente. La loi 9 § 1, D. De pigio-
ribus et hyp., 20-1, nous dit, en effet : « Quod emptionemn
venditionemque recipit, eliain pignorationem recipere
potest. » Celle similitude est exacle quand on veut parler.
comme le fait le jurisconsulte. des choses qui peuvent étre
hypothéquees, en considérant ces choses en elles-mémes,
dans leurs qualilés physiques ou juridiques qui compor-
tent ou non une constitution d’hypothéque, sans envisager
les rapports parliculiers existant entre la chose et le dé-
biteur ou le créancier, d'ou il résulle qu'elle ne peut étre
hypothéquée par celui-la ou au profil de celui-¢i (2).

Ainsi, en vertu de la loi précitée, on ne peuat hypothe-
quer les choses extra commerciwin, de méme quon ne
peut les vendre. Mais que 'on ne puisse hypothéquer la
chose d’autrui, que la femme marice soil incapable d'hy-
pothéquer ses biens a la sureté de la detle d'aulrui, ce sont
la des questions étrangeres aux qualites distinctives des
choses. Aussi Pothier (3), qui groupe meéthodiquement les
textes du Digeste, transporte-il la lo1 9 § 1 du titre I an ti-
tre I1I du livre XX, ce dernier titre s'occupant des choses
qui peuvent étre ou non hypothéquees.

Aprésavoircomparé la vente et 'hypotheque de la chose
d’autrui, disons quelques mols du gage et du legs portant
sur la chose d'autrui ; puis nous terminerons cetle entree
en matiére en indiquant le plan que nous suivrons dans
nos explications ultérieures.

1. Jourdan, op. cil., p. 240,

2. Jourdan, op, eil., p. 240.
3. Pandectz justiniana, édit, Latrufle, t. I, p. 618, note 1.
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On admet généralement (1) que le gage constilue la se-
conde phase du développement des siretés réelles dont
I'hypothéque serait le couronnement et 1'alienation fidu-
ciaire le point de-départ. Qu'arrivait-il si dans le gage ou
I'aliénation fiduciaire le débiteur remettait une »es aliena?
En vertu des principes posés plus haut, ces acles ne sont
pas valables : car, dans l'une et 'autre hypothése, il s'agit
d'un droit réel a établir sur la chose: droit réel de pignus
dans un cas,droit de propriété dans 'autre. Les textes mon-
trent, en effet, que le pignus de la res aliena n'est pas va-
lable (loi 2, D. 13-7 ; 1l. 2. 4, 6. C. 8-16 (2).

Mais 1l faut noter que tout n’esl pas nul dans lacte
juridique par lequel on a donné en gage ou aliéné fidu-
ciairement la »¢s aliena : une convention subsiste en
effet entre les parties contractantes et les actions pigno-
ratitia et fiducia direcle et contraire, peuvent étre exer-
cées : l'aclion directe pour obliger le créancier, une
fois paye, a reslituer la chose, l'action conlraire, pour
permetire au créancier de se faire indemniser, s'ill y a
lieu. « Dans ces limites, a-t-on dit, le gage échappe 4 la
catégorie des actes qui altérent I'état juridique des
choses (3). » Nous aurons a voir par la suite s'il en est
ainsi quand on a hypothéqué la chose d’autrui.

Nous serons bref sur le legs de la »res aliena. 11 nous
suffira de dire que. avant le S. C. Néronien la »es aliena

1. Contra, M. Accarias, P. de D. romain, t.1, 2° édit., p. 659, no 3.

2. Observons au sujel de ces textes dont le dernier a déji été cité plus
haut, que le mot pignus désigne indifféeremment chez les Romains le gage
et 'hypothépue, bien que pignus et hypotheca aient cependant ehacun un
sens propre (§ 7, Institutes, de action.; lo1 5,§ 1, D. 20-1) ; M. Labbe
(Ortolan, Institutes, 120 édit., t. IIl; app.) a montré de la fagon la plus
saisissante I'action réflexe que I'hypolhéque avail exercée sur le gage.

3. Trolley : de la chose d'autrui, thése de doet, no 11,
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ne pouvait étre léguée que dans la forme du legs per
damnationem d'oun naissait seulement un droit de
creance (Voir Ulpien, Regles : XXIV, § 11, in fine). Quant
an legs per vindicalionem, genérateur du droit réel, il
ne pouvalt porter que sur la chose dont le testateur avait
la proprieté et la propriélé quiritaire ; la chose de I'héritier
qui n'est pas regardeée par les jurisconsulles romains
comme 7°¢s alicna par rapport au testateur, est tenue pour
telle, dans le iegs per vindicalionein.

I1 nous resle a delimiler le sujet que nous avons
embrassé et & dire dans quel ordre nous l'exposerons.

Délimitation dusujet. — Nous avons a parler de I'hypo-
théeque de la chose dantrui. Cette expression, chose
d’autrui, comprend toule chose, corporelle ou incorpo-
relle, susceptible d'hypothéque, et qui n'appartiendrait
pas au constiluant. Notre intention cependant est d’envi-
sager uniquement la res aliena corporelle, et en voicl la
raison : c'est que I'hypolthéque des créances ne mel pas en
jeu lesregles du droit hypothécaire romain, mais plutot
les principes applicables & la cession des créances,

« L’action exercée par le créancier qui a recu une
créance en garantie, s'éloigne de laclion hypolhécaire,
pour se rapprocher de 'action donnée a tout cessionnaire
d'une créance. Nous dirions volontiers : les eréances ne
comportent pas une affectation hypothécaire, mais seule-
ment une mise en gage ou mieux encore une cession en
garantie (1). »

Plan. — Nous avons mis en lumieére le prineipe aux
termes duquel 'hyvpothéque de la iesaliena est nulle. Mals

{. M. Labbé Append. aux dissertations de Machelard, p. 205,
p. 207-209,
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on concoit sans peine que, dans une matiere édifice par la
jurisprudence prétorienne, les principes aient dua céder
parfois devanl des considérations de fail. Il ne faut pas
perdre de vue en effet que I'hypolhéque est une garantie ;
or, I'intérét du credit. la proteclion que mérite un créan-
cier qui a voulu se ménager des siurelés, expliquent que
le préleur ait, dans certains cas, donné une efficacité plus
ou moins grande a I'hypothéque de la chose dautrui.
D'ou deux parties dans nos explications sur I'hypothéque
de la chose daulrui : 1°le principe: 20 les exceplions
qu'il comporte.



N

) i N ..II. : -
- e

— .|....l....l-..l|...- . .__.-. e " " - B o i

! LR

g e o n..l.l._-.l.....i.-ruuT-l.:—....llh =




CHAPITRE 1

PRINCIPE. — L’HYPOTHEQUE DE LA CHOSE D’AUTRUI
EST NULLE

Parmi les eonditions requises pour quune constitution
d'hypothéque soit valable, nous en trouvons deux relatives
a la personne du constituant : 1l doit étre propriélaire et
capable daliéner. Nous n’avons pas & parler ici de la
seconde ; la premiere seule doit nous occuper. Dans une
section premiére nous dirons quand il y a hypothéque
d'une »res aliena ; dans une seclion deuxiéme, nous étu-
dierons la nullité de cette hypotheéque, les conséquences
qui en découlent, les moyens de la couvrir.

SEcTION 1

Quand y a-t-il hypotheque d’'une res aliena 7

Dans la loi 23, D, 22-3. le jurisconsulte Marcien nous fait
connaitre les preuves que doit fournir le créancier hy po-
thécaire qui intente I'action hypothécaire : il doit établir
d’abord qu'il y a eu convention d'hypothéque, puis, remn
pertinere ad debitorem eo tempore quo convenit de
pignore. 1l est intéressant de se fixer sur le sens du mot
pertinere, parce que, lorsque la chose sera hypothéquée
par celul ad guem res non pertinet, il y aura hypothéque
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de la chose d'autrui. Nous avons précisément un texte, au
titre de verborwin significatione (loi 181. D. 50-16) qui
nous dit ce qu’il faut entendre par la : verbuwin illud, per-
tinere, latissiime patet : namn el eis rebus apluwin est, quas
jure aliguo possideamus, quamvis non sint nostri do-
mind : pertinere ad nos etiam ea diciimmus, quee in nulla
ecorum causa sint, sed esse possiit.

Il résulle de ce texte que le mot pertinere sappliquerait
d’abord au propriétaire, puis 4 ceux qui ont des droits sur
une chose, par exemple, nous dit Pothier (loc. eit., p. 610,
not. 1) a 'emphytéote, 4 'usufruiter, et enfin & ceux qui
pourront acquérir sur une chose le droit de proprieté ou
d’autres droits réels, que l'on entende par li une chose
future, ou une chose sur laquelle on a un droit de
creance (1).

Nous allons done voir quels sont ceux qui peuvent
hypothéquer une chose ; nous aurons ainsi résolu a coii-
trario la question de savoir quand il y a hypotheque d'une
res  aliena. Nous nous demanderons ensuite a quel
moment doit exister le droit du constituant, c’est-a-dire
quand il doit étre propriétaire pour pouvoir conférer
valablement hypothéque.

§ 1. == Quelles personnes peuvent hypothequer?

Remarquons, pour la derniére fois, que, dans I'énonce
de cette question, nous laissons entiecrement de cote tout
ce qui a trait & la capacité des personnes. pour nous occu-
per exclusivement du rapport juridique qui doit exister

1. Pothier, loc. cit. p. 610, note 2,
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enlre la personne qui veul constituer hypothéque et la
chose que l'on veut hypothéquer.

it d'abord, parlons du propriétaire. Il est bien cerlain
que le propriétaire peut hypothéquer; il semblerait meéme
qu'il n'y ait que le proprietaire qui puisse hypothéquer,
si 'on prenait & la lellre la formule courante, et que nous
avons énenceée plus haut : « pour hypothéquer, il faul élre
proprictaire. » Mais il y a, 4 Rome, plusieurs especes de
propriélaires, et il faut s'expliquer sur le compte de cha-
cun d'eux.

Le propriétaire ex jure quiritivin, peul, sans contredit,
hypothéquer sa chose. Mais est-il nécessaire d'étre pro-
prietaire quirilaire pour pouvoir hypothéquer? Non, le
préteur devait considérer comme suffisante la propriété
qu'il faisait respecter, I'éin bonis, pour permeltre de greffer
sur elle un autre droit d'origine prélorienne, I'hypo-
theque. C'est ce qui ressort des termes mémes qui nous
ont été conserves de I'edit du préteur sur I'hypothéque :
Aque servandae erit credilori actio Serviana, probanti,
res i bowis eo tempore, quo pignus conlirahebatur,
tlius fuisse (L. 3, pr. D. 20-1) — .. Credilorem probaie
debere, quum convenicebal, rem in bonis debitoris fuisse
(lo1 15, § 1, D. 20-1).— Creditor pignori accepil a debitore
quidguid in bonis habet (lo1 3%, § 2, D. 20-1). Donc malgré
Pexistence du nudwin dominivm ex jure quiritivin, le
propriétaire bonitaire qui hypothéque sa chose n’hypo-
théque pas la chose d'auirui ; il en serait tout autrement
du nudus dominus ex jure gquwiritivimm qui hypothé-
querait la chose faisant I'objet d'une propriété bonitaire.

Le droil d'hypothéquer que nous reconnaissons au pro-
prietaire bonitaire appartient aussi au possesseur légitime
d'un fonds provincial qui est considéré, en fait, comme un
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proprié¢taire véritable, et jouit comme ce dernier du droit
de disposer.

N’y a-t-il pas hypothéque de la chose d'autrui quand un
communiste hypothéque la chose indivise ? Non, pourvu
qu'il se borne a hypothéquer sa part indivise : car, dans
cetle mesure, il est propriétaire, bien que 'assiette de son
droit ne soit pas déterminée. It il est 4 noler, que. sauf
convention contraire, I'hypothéque qui porte ainsi sur une
part indivise, continuera d'avoir le méme ohjet, quels que
solent les evenements qui mettent fin a4 'indivision. Le
partage, en effet, étant @& Rome, translatif de propriété,
Primus devra supporter pour moitié, sur la part qui lui
est devolue par le partage, 'hypothéque que Secundus
avall consentie sur sa portion indivise : llud tenenduin
est, si quis coinmunis rei partem pro indiviso dederil
hypothecee, divisione facta cwimn socio, non ulique edaimn
partem creditori obligatam esse, que ei oblingil, qui
pignori dedit, sed vtrivsque pars proindiviso pro parte
dimidia manebit obligata (lo1 7, § 4, D. 20-6). — Dans une
legislation au contraire o le partage est déclaratif de pro-
pri¢té, 'hypothéque consentie par un des communistes ne
saurait grever la part des autres, parce que, a cause de la
rétroactivité du partage, 'hypothéque se trouverait avoir
été consentie a non domino.

Il va de sol que dans la théorie romaine, le copartageant
contraint de subir I'hypothéque née du chef d'un autre
copartageant pourra se faire indemniser par ce dernier.
C'est peut-étre en ce sens que la loi uniq, €. 8-21 déclare
que lorsqu’un frére a hypothéqué sa part, ses fréres nen
souffriront pas : unde intelligitis contractuin ¢jus nullum
preejudicium dominio vestro facere potuisse. Ou encore
lo communiste qui hypothéque sa part indivise ne peul
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causer préjudice & ses fréres qui ont sur la chose un droit
de propriété indivise, parce que I'hypothéque consentie
par lui a pour assiette sa part indivise seulement. La part
indivise de chacun de ses frére ne peut done étre atteinte ;
el on dit alors qu'ils n’en sonffrent pas, pendant la durée de
'indivision.

Nous avons parle jusqu’ici du proprié¢taire et du com-
muniste. Avec ce dernier nous nous trouvions en presence
de plusieurs personnes ayant sur une chose des droils
égaux, de méme nature, mais s'enchevélrant les uns dans
les autres. Il nons reste 4 envisager maintenant les per-
sonnes qui ont sur une chose des droits réels inégaux, de
nature différente et s'exercant parallélement. Telle est en
effet la situation qui se présente quant an bien qui est
greve d'un droit d usufruit, d'emphytéose, de superficie ou
encore d'hypothéque. Pour ne prendre que le cas d'usu-
fruil conslitué, par exemple, deux droils réels coexistent
sur une chose, chacun ayant son étendue propre: le droit
du nu-propriétaire, le droit de 'usufruitier. Nous devons
par consequent nous demander si, dans cetle hypothése,
comme dans les autres, il n'y a pas hypotheque d'une res
aliena, quand elle est consentie par 'usufruilier ou I'em-
phytéote.

Il est & peine besoin de remarquer que, malgré la pré.
sence des droils réels dont nous venons de parler, usu-
fruit, emphytéose, le proprictaire reste toujours libre
d'hypothéquer la chose ; et cela parce qu'il reste proprié-
taire. Seulement les hypothéques, nées de son chef, ne
peuvent porter atteinte aux droits de l'usufruitier, de
Femphytéote. dont le titre doit éire respecté.

Mads ne peut-on pas dire, au contraire, que I'usufruitier,
l'emphytéote qui constituent hypothéque sur la chose,
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hypothéquent une res aliena? De méme. dans le cas de
sub pignus, est-ce que le créancier hypolhécaire ne tend
pas a créer une hypothéque sur la chose d’aulrui? Pour
repondre a ces questions, nous envisagerons successive-
ment chacun de ces ayant-droit.

Usufrvitier. — L'usufruilier peul-il constiluer une
hypothéque ? Liaffirmalive ne fail pas de doule aujour-
d’hui : mais la question parait avoir ¢lé disculée parmi les
jurisconsultes romains. Marcien sexprime en effet de la
facon suivante dans la L. 11, § 2. D. 20-1: « Ususfiruclus
v possit prgnoii hypotheceerve dairi, qiueesilin est. »
Le jurisconsulte rapporte, en s’y ralliant, la réponse que
fit Papinien consulte a ce sujet : 'hypolhéque sera vala-
blement consentie, et sile nu-propriétaire veul évincer le
créancier hypothécaire. le préteur prolégera ce dernier
par une exception. Ikt pourquoi en serail-i1l autrement ? Un
usufruitier peut bien céder exercice de son droil d'usu-
fruit, et 'acquéreur est prolége contre le nu-propriélaire ;
il doit en étre de méme quand l'usufruitier. au lieu de
vendre son droit d'usufruit se borne a I'hypolhequer.

DVautres textes viennent affirmer la possibilite par I'usu-
fruitier de constituer une hypothéque : L. D. 8 pr. D.
20-6G; 15 pr. D. 20-1. Celle affirmation est particulierement
énergique dans la loi 49, D. 22-1, ou le jurisconsulte Javo-
lenus comprend dans les fruits mémes de la chose, le
droit de I'hypothéquer : fiructus rei est, vel pignori dare
licere. » :

Fault-il voir dans I'hypothéque consentie par l'usufrui-
tier, une hypoltheque de la res aliena? Nullement, et le
langage méme des textes qui viennent d'étre indiques est
suffisamment explicite i cel égard : ce n'est pas la chose
elle-méme qui est hypothéquée, mais le droit d'usufruit,
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res incorporalis. Mais, dira-t-on, & quoi bon préciser que
c'est le droit d'usufruit qui est hypothéqué, et non la chose
elle-méme, du moment que I'on reconnail la validilé de
celte hypolheque? Lusufruit n'est-il pas d’ailleurs pars
dominii ?

Observons dabord que si les textes appellent parfois
I'usufruit pars doininii, celane veul pas dire qu'en regle
cénérale, il faille voir Ia une copropriélé. La regle est bien
plutot que 'usufruit est un déemembrement du droit de
propriéteé, une res incorporalis par conséquent (1).

Quant a dire qu'il n'est pas inléressant de savoir si c'est
la chose elle méme qui est hypolthdquée ou seulement le
droit d'usufruil, ¢’est 1a une assertion erronée. Si, en effet,
comme nous le pensons el comme le prouvent les texles,
cest le droit dusufruil qui est hypothéqueé, il s'ensuit que
Iextinction de 'usufruit aménera toujours la disparition
de I'hypotheque. Que. par exemple, Vusufruitier renonce
a son droit, le nu-proprielaire reprend la pleine jouissance
de sa chose, et I'hypotheque disparait (8, pr. D. 20-6). 1l
reste seulement au créancier hypothécaire, la ressource de
Faction paulienne (2). Concluons donc en disant que
I'hypothéque, consentie par lusufruitier, n'est pas une
hypotheque de la res aliena (3).

Superficiaire. — On sail que le droil du superficiaire
consiste a jouir pendant trés longlemps ou i perpétuité
d'une construction élevée sur le terrain d'autrui, moyen-

. Accanas, op. cil. 1. 1, 2eedil. p. 622, note 3.

2, Jourdan, op, cil, p. 26).

3. Le que nous avons dil de 'nzuflruit 'appliquerait anssi aux servi-
ludes rurales el i habilatio : ecar Justinien avan!l admis que Uhabitalio
comporte le droit de louer (1. 13. (.. 3-33) il faut aussi a lmettre le droit
(' hypothéquer, De méme pour les opera servi aul animalium (1. 2.
D. 33-2).

2
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nant un prix annuel ou versé en une seule fois. De qui le
superficiaire doit-il étre rapproché? D'un usufruitier ou
d'un propriétaire ? A nolre avis, c'est le second point de
vue qui nous narait conforme a la raison el aux textes.
St en effet le propriétaire dun terrain peut exercer son
droit au-dessous comme au-dessus de son immeuble, on
concoil qu’il puisse consenlir des aliénations de son droil.
dans le sens de la profondeur ou de la hauteur. et que,
dans I'une et 'autre hypothése, on se trouve en présence
d'une véritable propriété. N’y a-t-il pas une analogie entre
le fait d’un proprietaire, qui, an lien de parlager sa pro-
priéte dans le sens de verticale, la diviserait horizontale-
ment en un certain nombre de lots (1)? Il nous parail vrai
de dire que, dans les deux cas, ¢’'est un droit de propriété
qui se trouve ainsi établi. En raison, par conséquent, le
superficiaire qui consent une hypotheque I'établit, non pas
sur une chose incorporelle, mais bien sur la consltruetion,
les Romains, on le sait, identifiant le droil de propriété et
son objel pour matérialiser le premier. Ce point de vue
rationnel, & lui seul, pourrait peul-élre donner prise a la
erilique. Mais il est corroboré par les texles. Les juriscon-
sultes ne s'expriment plus ici comme pour hypothéeque
conslituée par l'usufruitier: ils nous disent que c'est le
fonds lui-méme qui est hypothéqueé : preedivin superficia
rivm pignori dari potest. » (L. 16 § 2. D. 13-7). C'est la
superficies, la construetion qui est hypothéquée, comme
le prouve ce texte et d’autres encore : eliain super-
ficies in alieno solo posita pignori dari potest (1. 15,
D. 20-4).

1. Que I'on veuille bien nous pardonner ce langage, transporté de la

géomeétrie, auquel nous recourons pour rendre plus saisissable idée que
nous avons concue avec un peu de hardiesse peut-élre.
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En définitive,lorsque le superficiaire fait une constitution
d’hypothéque, il hypothéque sa chose : 1l n'y pas hypo-
théque de la »es aliena. Mais a la difféerence de ce qul se
passe pour l'usufruitier, c’est une chose qui est hypothé-
quée, el non un droit: constatation dont 'importance pra-
tique a été indiquée plus haut. Le eréancier hypothécaire
sera donc arme contre toul détenteur, méme le proprié-
taire du sol (1. 13, § 3. D. 20-1); mais si le superficiaire
n'avait pas acquitté le solariwm, le propriétaire primerait
naturellement le eréancier hypothécaire (1. 15. D. 20-4; —
L 17. B. 18-7).

Emphytéote. — De méme que le superficiaire dont nous
venons de parler, 'emphytéote est considéré par le droit
prétorien comme un propriétaire. Il peut, lui aussi, cons-
tituer valablement des servitudes sur la chose, jure pree-
torio : il a le droit de vendre. sauf l'exercice du droit
d’'option par le propriélaire. Et les textes nous disent en
effel que I'hypothéque consentie par I'emphytéote porte
sur le fonds lui-méme : vectigale predivim pignori dari
potest (1. 16,§ 2. D. 13-7) — ... fundus a possessore dalus
est (1. 31. D. 20-1). 11 n’y a done qu'a transporler ici les
developpements qui viennent d’étre donnés plus haut sur
les droits du eréancier hypothécaire (1).

Créancier hypothécaire. — De méme que 'emphytéose
el la superficie, la généralité des interprétes comprend
¢galement 'hypothéque parmi les choses incorporelles qui
peuvent former lassiette d'un droit hypothécaire. En
envisageant les choses ainsi, la question d’hypothéque

1. L'opinion que nous avons admise pour 'emphyléote et le superfi-
ciaire est défendue par Pellat (Traité du Dr. de gage. p.18 observation)
et Jourdan (De I'hyp. p. 357). Contra Machelard (Diss. p. 156). Acca-
rias, (L. I, p. 662). Trolley (thése doct. n® 11).
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d'une res aliena ne se pose pas, puisque le constituant ne
fait que disposer de son droit. Pour nous qui avons écarlé
celte solulion, il Taul nous demander si dans le cas de suih-
pignus, c'est 'hypotheque ou la chose elle-méme qui est
'objet du nouvean droit. L'intérét pratique, atlache a la
question, est toujours celui que nous avons precedem-
ment indique.

Nous pensons que, la encore, le langage des textes est
formel dans le sens de 'hypolhéque de lachose déja greveée
par une premiere constitution hypothécaire. La 1. 40, § 2.
D. 13-7, emploie, en parlant du subpignus, expression
secundi pignoris ; de méme dans les lois 13, § 2. D. 20-1.
— 14,83, D, 442 — 1 et 2. C. 824, on ne parle que de
Fengagement fait par le créancier hypothécaire de la
chose qui lui est déja affeclée en garanlie (rem pignora-
titin, td quod pignori obligatuwin est, elc.), et non dune
hypothéque qui porterait surle droit du nouveau consli-
tuant, sur son jus pignoris (1).

Ce n'esl pas ici le lieu de disculer avee détail la ques-
Lion de savoir si, dans le pignus pignori datwm. c'est
comme nous 'admettons, la chose méme qui est hypothe-
(quée, ou bien le droit d’hypolhéque ou encore la créance
garantie par la premiére hypothéque. Car chacun de ces
troisisystémes a trouvé ses défenseurs (2). M. Jourdan
nous parait avoir montre la part de vérité qui existe dans
ces trois opinions, toul en reconnaissant que le point de
départ de cette théorie du subpignus a élé une affectation
véritable de la chose elle-méme a la garantie de la seconde
creéance (9).

1. V. Pellat, op, et loc. cit. supra ; Jourdan, op, cil. et les aulorilés
qu’il cite, p. 203, nole %.

2. V. Jourdan, op. cit., p. 292, notes 2 el 3.

3. V. Jourdan, ep. cit., p. 202-301.
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On sera facilement amené d accepler I'opinion a laquelle
nous nous rallions, si I'on ne perd pas de vue l'évolulion
juridique qui a présidé au développement des suretes
réelles, en droit romain, si I'on songe comme 1'a si judi-
ciensement observé M. Labbé (1), que la théorie de I'hy po-
théque repose tout entiere sur I'idée de possession, idée
inhérente an gage dont I'hypothéque est issue. Or, un
eréancier gagiste qui donnait a son tour la chose en gage
4 son eréancier, faisait bien naitre un droit réel de pignus
sur cette chose en faveur de ce dernier. Kt les textes
montrent que tel a été effectivement la premiere forme du
subpignus (2).

Dans notre systéme nous arrivons ainsi 4 constalter que,
par le fait de Secundus qui a une hypotheque sur le fonds
A de Primus, Tertius, créancier de Secundus, aura une
hypothéque sur ce méme fonds. N'est-ce pas reconnaitre,
contrairement au principe posé au début de ce travail, que
Secundus aura valablement constitué une hypothéeque sur
une »es aliena ? Non, car nous avons posé cette formule
génerale, appuyee sur les textes : celui-la peut élablir une
hypothéque sur une chose, dont on peut dire : es ad ewin
pertinetl. Or, sil'on n'a pas oublié le sens de ce dernier
mot, on voit que pour Secundus créancier hypolthécaire,
res ad ewin perlinet.

L'ne objection peut nous étre faite. Votre raisonnement
tend, en somme, a dire que Tertius (pour conserver
I'exemple ci-dessus) a direetement hypothéque sur le fonds
A de Primus. Si done Tertius est créancier de 50, alors
que Secundus ne l'est que de 40, ne faudra-t-il pas lui per-

1. Ortolan, op. cit, Appendices de M. Labbé,
L A0 89. D137 —13.82. D204, — 14, 83.D) 443 —
1. G, — 8.24.



22 CUHAPITRE 1

mettre d’obtenir 50, a la faveur de son hypolhéque ? Or les
1. 1. 40, § 2. D. 13-7 et 13, § 2. D. 20-1, élablissent manifeste-
ment que Terlius n'a des droils sur la chose que dans les
limiles des droils appartenant & Secundus. — La réponse
est facile. Oui, Tertius a bien une hypothéque sur la
chose ; mais de qui tient-1l celle hypothéque ? De Secun-
dus. Or, une personne ne pouvant transférer a quelqu'un
plus de droits qu'elle n'en a elle-méme, la mesare des
droifs de Secundus, ¢'esl-a-dire, 40, nous donnera égale-
ment la mesure des droils de Tertlius.

Nous avons ainsi lerminé I'élude des personnes qui,
ayant des droils reels sur une chose, peavent ou non 'hy-
pothéquer. Il nous resle, pour compléter les développe-
ments (que comporle notre paragraphe premier, a parler
des repreésentants légaux ou conventionnels : a dire si, et
dans quelles limites ils peuvenl conférer valablement
hypothéque sur les biens dont ils ont 'administration. Si,
par exemple, un tuteur n'a pas le droit d’hypothéquer les
biens de l'lnmpubére, 11 y aura hypothéque de la chose
d’autrui. Nous trailerons successivement des représentants
conventionnels, puis des représentants légaux. Conven-
tionnels ou légaux, les administrateurs des biens d'autrul
peuvent hypothéquer dans les limiles des acles d'adminis-
tration qui leur sont permis. Il s'agit done de déterminer
les limites des pouvoirs d’administration des diverses per-
sonnes appelées i gérer le patrimoine d'aulrul.

A. — Représentants conventionnels. — On connait le
principe posé par les Romains en matiére de mandat :
d'apres le droit civil, il n’y a pas représentation du man-
dant par le mandataire. Ce principe parait avoir élé res-
pecté lorsqu’il sagissait pour le mandataire d'obtenir une
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hypothéque en faveur du mandant (I. 11, § 6. D. 13-7) (1).
Mais on s'en esl écarté au contraire quand I'hypotheque,
au lieu d'étre acceptée, était promise par le mandataire (2).
Nous n'en donnerons pas pour preuve, ainsi que le fait
M. Jourdan, la L. 20, pr. D. 13-7 qui prévoit une hypothése
de ratification, en dehors de tout mandal donné. Plus pré-
cise que ce ltexte, nous parait la 1. 11, § 7. D. 13-7 qui nous
montre 'hypothéque constituée par le fait d'un mandataire
(qui I'a promise.

Mais dans quel cas un mandataire peut-il ainsi eréer une
hypothéque sur les biens du mandanl? Nous devons
réepondre & celte question, puisqu'il y aura hypothéque
d'une res aliena quand le mandataire aura outrepassé ses
pouvoirs,

Le mandataire hypothéque valablement, et d’une facon
directe, la chose du mandant dans deux eas :

1° Quand il a recu spécialement mandat pour établir une
hypothéque sur la chose (1. 11, § 7. D. 13-7).

20 Quand 1l s"agit d'un mandalaire général, procurator
omniwm bonoruin, et que le mandant avait 'habitude de
donner des hypothéques en garanlie des emprunts qu'il
pouvait faire (1. 12. D, 13-7).

IEn dehors de ces deux cas un mandataire ne pourra vala-
blement grever d’hypothéque les biens du mandant. Il ne
peul hypothéquer, nous dit la loi 8, C. 816, invilo vel
inscio domino. Tel est le principe auquel se rapportent les
deux lexles précilés, lesquels ne renfermaient pas des
exceptions, puisque le mandant sait, dans un eas, et doit
savoir, dans 'autre. qu'il y aura constitution d’hypothéque
sur ses biens.

1. Jourdan, op. cit , p. 353-355.
2, Jourdan, op. cit., p. 362-363,
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Ajoutons que, d'une facon indirecte, un mandalaire,
agissant en dehors des cas précilés, fournira au eréancier
hypothéeaire un recours, non par voie daction, mais
par voie d’exceplion. C'est lorsqu’il y aura eun wzersio
tie e, cesl-a-dire lorsque les deniers complés au
mandalaire par le eréancier hypothécaire auront pro-
fite an mandant. Dans ce cas, el pourva que le créan-
cier hypothécaire soit en possession de la chose hypo-
théquée, on lui donnera une exception, grice @
lacquelle 1l conserverala chose lantqu'il n’aura pas eté désin-
téresse. C'est la ce qui ressort dela l. 1. C. 8-16, texle dont
on peut rapprocher lal. 1, pr., D. 20-6, et plus particuliére-
ment lal. 1, pr., D. 20-1, dont il sera longuement parlée
dans la suite. Ces deux dernieres lois nous montrent, en
effet, des hypothéses on, a défaul de 'action hypothéeaire,
une exception est donnee an creancier.

Il faut etendre la solution de la 1. 1. €. 8-16, an cas
ot I'hypolhéque aurait été conslituée par un géranl
d’affaire (1).

B. — Représentands légaunr. — Nous parlerons succes-
sivement du tuteur, du curateur. des administrateurs des
hiens de I'Etat, du pére de famille quant aux biens adven-
tLices de son fils, et enfin des personnes en puissance, fils
de famille, esclave, qui peuvent. en quelque facon, étre
considérées comime les représentants légaux du pare ou
(lu maitre quant aux biens formant leur pécule.

Tuteur. — On sait que le tuteur avail a lorigine les
pouvoirs les plus larges dans l'administration du paltri-
moine du pupille. Ses pouvoirs dépassaient méme la
mesure de ceux impartis & un administrateur ordinaire,

{. Jourdan, op. cit., p. 364, note 306,
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puisque le tuleur pouvait aliéner, non seulement les biens
perissables, mais encore toutes sortes de biens meubles ou
immeubles. Mais a parlir de Septime Sévere, les pouvoirs
du tuteur tendent i rentrer dans le cadre de 'administra-
tion : il Ini fut défendu d'aliéner les preedia rustica rel
suburbana, prohibition étendue ensuite par Conslantin
(1. 22. C. 5-37). Le droit d’hypothéquer les biens du pupille
suivit en principe la méme évolution (1). Mais il faut
cependant un tempérament de raison : 4 savoir que les
necessilés de 'administration peuvent conduire souvent le
tuteur a4 hypothéquer les biens du pupille, tandis que le
besoin d'aliéner se fait plus rarement sentir. Lors done
que I'hypothéque aura été conseniie dans lintérét du
pupille, elle I'aura été valablement. Telle est la solulion
que nous trouvons dans les textes relatifs a I'hypothéque
constituée par le tuteur sur les biens de I'impubére.

Dans la lo1 11, § 7. D. 13-7. Ulpien met sur la méme ligne
le tuteur et le procurateur qui hypothéquent une chose,
ayvant recu mandat spécial de I'hypothéquer. Il donne i
'un et &4 l'autre l'action pignératicienne. De ce texte qui
parait donner au tuteur pouvoir général d’hypothéquer,
1l faut rapprocher une solution plus précise de Paul, ou
nous trouvons précisement indiquees les condilions par
nous enumerees pour la validité de I'hypothéque consentie
par le tuteur. Paul nous dit (L. 16, pr. D. 13-7) que, si le
tuteur, dans les cas on la loi ne s’y oppose pas ‘allusion
sans doute au S. C. de Septime-Sévere) a donné en gage
(entendons gage oun hypotheque) la chose du pupille. le
gage doit étre maintenu, en supposant qu'il ait emprunté
pour les affaires du pupille. Méme solution dans la 1. 3,

1. Acecarias, op. cil., t. 1, p. 329; et]. I. 7 et 8, D. 27-9,
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C. 8-16 : si un tuteur hypothéque des meubles du pupille,
c’est nul, 4 moins que I'argent n'ait été recu dans 'intérét
de ce dernier (1).

Terminons en disant qu’il faudrait appliquer a I'hypo-
théque consentie irréguliérement par le tuteur comme par
tous les autres représentants légaux, les dispositions preé-
citées de la loi 1. C. 8-16.

Curateunr. — A ladifféerence du tuteur qui, tantot awego-
tia gerit, lantol auctoritatem interponit, le curaleur
n'agitpasseul, il n’a qu’'un role d'assistant, daf consensiii-
(Cependant les textes mettent sur la méme ligne le tuleur
et le curateur, au point de vue qui nous intéresse et don-
nent la meme solution quant a 'hypothéque qui pourrait
avoir été constituée par le curateur sur les biens de I'ado-
lescent ou du fou (L. 3. C. 8-16 : — L. 16, pr. D, 13-7). Il n'y
a done qu'a se reporter a ce qui vient d'étre dit pour le
tutear, d'autant plus que le S. C. de Seplime-Sévére, s'ap-
plique également au tuteur et an curateur (I. 1. pr., et
2. D. 27-9).

Administrateurs des biens de U'Etat. — De tels admi-
nistraleurs devaient avoir une latitude assez grande dans
leur administration, parce qu’il faut, qu'a un moment
donne, ils puissent accomplir les actes urgents et qui inté-
ressent la cité ou I'Etat. D'ailleurs il n'est pas & présumer
que ces représentants de personnes morales abusent de
leurs pouvoirs a cause de la grave responsabilile qui peése
sur eux. C'est la l'esprit qui a dieté la disposition de la
L. 11, pr. D. 20-1, ou le jurisconsulte Marcien nous dit : si
celui qui a le droit d’administrer les biens de la république,
emprunte de 'argent pour elle, il peut hypothéquer les
choses qui appartiennent a I'ltat. — Il y a done dans ce

i, L.7. C, 8-16.
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cas comme dans les hypothéses plus haut indiquées, aun
sujet des tuteurs et curateurs, une hypothéque consentie
a non domino, mais qui est valable a raison de la qualité
du constituant.

Pere de famille, — Nous parlons ici du pére de famille
comme administrateur du pécule adventice de son fils,
pécule dont il est en méme temps usufruitier. Mais comme
administrateur le pére n'a pas des pouvoirs étendus : « Il
ne pouvait, en principe, ni exercer une action en justice,
ni faire aucun acte de disposition sans l'assentiment du
fils (1). » Mais il y a des cas ou la nécessité méme de faire
acte de bon adminislrateur permettra au pére de vendre
ou d’hypothéquer les biens adventices, alors qu'il n'a pas
ces droits ordinairement. Ainsi dans la L. 8 § 5. C. 6-61,
nous voyons que le pére pourra vendre ou hypotheéquer le
pecule adventice, quand 1l sagit dacquitter les dettes ou
es legs d'une heérédité qui va grossir ce pécule. Etnotons
ien que c'est alors en qualité d’administrateur que le
pére agit, et non comme usufruitier. Il est facile de com-
prendre I'intérétde cetle remarqueapreslesdéveloppements
qui ont été donnés plus haut.

Tandis qu'un nu-proprietaire a le droit d’hypothéquer,
sous la sauvegarde naturellement de D'usufruit, il est
remarquable que le fils de famille, nu-propriétaire du
pécule adventice est dépouillé d'un pareil droit, et cela,
parce que, nous dit Justinien, melius est coarctare juve-
niles calores (L. 8, § 5, C. 6-61). Nous passons, parce qu'’il
s'agit la d'une question de capacité, ce qui est en dehors
de notre cadre.

Fils de famille. — Esclave. — C'est un principe, en
droit romain, que la situation du pére ou du maitre ne

1. Accarias, t. I, p.693; 1, 2. C. 660, 1, 4,1, 6, § 2, C. 6-61.
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saurait étre rendue pire par le fait des personnes placées
sous sa puissance. St done un filius familias hypothéque
la chose de son pere, il n°y a rien de fait, en ce sens (ue
I'hypolhéque ne nait pas (L. 4. C. 8-16). Il faut en dire
autant de I'esclave, en observant que ce dernier n'a pas
une capacité propre. a la différence du fils de famille, et
qu’il est tenu seulement. par ses contrats, d'une obligation
naturelle.

Mais l'esclave ou le fils peuavent se trouver a la téte d'un
pécule (1), el dans ce ecas la situation se trouvera modifiée.
La question revienl & savoir quels sont les droits de
I'esclave et du fils sur leur pécule. Comme 1'un et l'autre
sont, entre les mains du pére et du mailre, des instru-
ments dacquisition, 1l faut poser en principe que les pou-
voirs du titulaire d'un pécule doivent tendre a 'enrichis-
sement du maitre. Mais, avant tout, 1l faut faire une
distinction : I'esclave ou le fils ont-ils on non la libera
administratio peculii ? Si oui, entendons qu’ils pourront
aliéner ou hypothéquer les choses comprises dans e
pécule. Mais encore faul-il que laliénation ou I'hypo-
theque se rapportent a 'administration du pécule et soient
destinees 4 le faire fruetifier. C'est ce qui ressort des textes
que nous possédons sur la question.

Leslois 18,8 4 et 19. D. 13-7 nous disent que 'esclave et
le fils de famille peuvent hypothéquer valablement une
chose du pécule, s'ils en ont la libre administration, car
ils peuvent alors méme aliéner les choses qui y sont com-
prises. Mais un autre texte vient préciser les precédents :
la loi 1, § 1. D. 20-3déclare que si un fils de famille on un
esclave a obligé, en faveur d’autrui, une chose de son
pécule, la chose ne sera pas engagée. quoiqu'il ait la libre

1. Nous ne parlons naturellement que du pécule profectice,
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administralion de son pécule, de méme qu’il ne Iui est pas
permis de faire une donation; car il n'a pas cette libre
administration d'une maniére indefinie. Le jurisconsulle
lermine en disanl que ¢’est une question de fait de savoir
jusqu'on s’étend la permission accordée a l'esclave ou au
fils d'adminislrer le pécule.

Quant aux aclions qui pourront étre exercées conlre le
pére ou le maitre, du chef de I'esclave ou du fils, c'est la
théorie des aclions adjectitice qualifatis que nous n‘avons
pas a exposer icl.

Nous avons dit que le fils de famille, et non l'esclave,
s'obligeail civilement par ses contrats, méme en dehors de
lout pécule. Si done le fils a, dans ces conditions, hypothe-
(que la chose de son pere dont il devient plus tard hertitier,
il semble que le eréancier hypolhécaire pourrait alors
ramener a execulion 'obligalion contractée par le filius
fainilias. Mais 1l ne faut rien préjuger iei sur cette ques-
tion qui sera posée d'une facon générale dans la suite, el
que nous résoudrons dans notre chapitre deuxieme.

Nous avons ainsi passé en revue les principales hypo-
theses on il était intéressanl de savoir si une personne
peut ou non hypothéquer. Ainsi se trouvent déterminés, a
contrario, les cas dans lesquels il y a hypothéque de la
res aliena. Avant d’étudier les effets de 'hypothéque con-
sentie a non domino, il faul insister sur un point particu-
lier. Nous avons dit qui pouvait hypothéquer ; il faut
rechercher maintenanta quel moment doit exister le droit
du constituant, pour que I'hypotheque soit valable, Ainsi
un proprietaire (1) sous condition suspensive peul-il hypo-
théquer pendente condilione ?

I. Nous nous servirons désormais, dans la suile de cetle élude, de
celle expression de propriélaire qui comprendra, 4 nos yeux, toute per-
sonne ayant le droit d’hvpothéquer, conlformément aux textes ci-dessus
ciles,
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Tel est I'ordre d'idées danslequel nous allons maintenant
nous engager.

A quel moment faut-il éire propriéetaire ?

Le moyen le plus sir de répondre 4 la question, c'est de
prendre la formule de I'action hypothécaire et de voir ce
quelle renferme. La L. 23, D. 22-3, déja cilée, nous dil que
le créancier apres avoir prouveé la convention d’hypo-
théque, doit établir »em pertinere eo tempore quo conve-
nit de pignore. 1l en résulte que le constituant devrait étre
proprietaire au jour ou la convention d’hypothéque a eu
lieu. Cetle condition est-elle suffisante? Oui. et par suile
peu importe que le constituant ne soit plus propriétaire an
jour ou I'action hypothécaire est exercée. (Uest ce que nous
dit la L. 3, pr. D. 20-1 : « S1 un deébiteur qui revendiquait
sa chose a succombé, parce qu’il n'a pas prouve qu'elle élait
a lui, le eréancier n'en conservera pas moins l'aclion ser-
vienne en prouvant que la chose était dans les biens du
débiteur au lemps on le gage a éle constitue (1), »

Mais il faut, nous a dit la loi 23, que le constituant ait éte
propriétaire au jour de la convention. C'est encore l'idée
quexprime lal. 3,§1, D. 20-1: « Une personne qui, dans
la revendication d'une chose avait succombé par l'injus-
tice du juge, a ensuite hypolhéqué celte méme chose. Le
creéancier ne peut avoir plus de droit sur cette chose que
celui qui la lui a engagée. 11 sera done repoussé par l'ex-
ception de la chose jugée, quoique celui qui a obtenu gain

{. La traduction que nous doonons des textes du livre XX el du
livre XIII-7, est, en général, reproduite de la traduction Pellat.

op. cil,
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de cause ne puisse exercer auncune action qui lui soit
propre : car il faul considérer non le droit que n'avail pas
celui-ci, mais celui qu'avait le débiteur sur la chose qu'il a
engagee, »

Il semble done que la condition que nous avons relevée
dans la formule de I'action hypothécaire soit, d'une part,
suffisant2, mais, de l'aulre nécessaire.

Sur ce dernier point, toutefois, nous allons voir que la
rigueur de la formule doit étre un peu mitigée.

11 y a en effel, trois cas dans lesquels on admet la vaki-
dité de I'hypotheque, bien que le conslituant ne soit pas
proprietaire au jour de la conventlion. Ces ftrois hypo-
theses sont les suivantes: 1° la chose hypothéquée est
die au constituant ; 20 I'hypothéque est constituée sous
condition ; 3° la convention d’hypothéque porte sur des
biens a venir.

10 Le constituant hypothéqgue wne chose dont il ' est
pas encore propriclaive, mais sculeinent ciréancier. —
Pourquol n‘aurait-on pas admis, qu'il y ait la une conven-
tion valable ? Sans doute le droit réel d’hypothéque ne
nailtra pas au jour de la convention, puisque le constiluant
nest pas proprielaire, mais la naissance de 'hypothéque
nest que retardée, et se produira an moment ot la pro-
priete sera acquise au constituant. Peut-on dire véritable-
ment qu'il y ait 1a une hypothéque de la res aliena? Non,
el si l'on se reporle aux molifs que nous avons donnés
pour expliquer & Rome la nullité de I'hypothéque portant
sur la chose d’aulrui, on se convaincra facilement que les
Romains devaient admetire la validité de la convention
(qui nous occupe, car la chose que l'on hypolhéque doit
entrer dans le patrimoine du débiteur.

Drailleurs est-ce que I'on ne peut pas appliquer ici au
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conslituant ces termes sur lesquels nous avons insisté plus
haut : 1es ad ewin pertinet ?

Nous allons dire hientol que les textes nous montrent
que la res debila peut faire 'objel d’'une constilution d’hy-
potheque. Il est méme un cas (rés intéressant dans lequel
on lrouvail ainsi & Rome une hypothéque consenlie sur
une chose par celui qui en était seulement eréancier. Nous
voulons parler de la venle & crédit, sorte de vente qui tend
a se geéneraliser des que le commerce d'un peuple est
tant soit peu développée. Or, on sail quels risques courait
un vendeur a crédit, par suile du transfert immediat de la
proprieleé a 'aequéreur. Pour remeédier aux inconvenients
(qui pouvaient en résulter pour le vendeur, les Romains
employerent plusieurs procédés et particulierement le sui-
vant que I'on peut considérer comme le premier germe du
privilege du vendeur dans notre droit : avant d'operer la
remise de la chose a 'acheteur le ven leur se faisail con-
senlir par ce dernier une hypotheque sur la chose ven-
due, grice a laquelle il aurait toute sécurité pour oblenir
le prix de vente en cas de non-paiement a I'échéance. Or,
avant la tradition, I'acheteur n'est que créancier de la chose
vendue.

Arrivons aux lexles que nous avons annonces. Cest
d'abord la loi 1, pr. D.20-1 : dans le cas ou la convenlion
d’hypotheque a porteé sur la chose dautrui, qui n'élait pas
die a celui qui donnail le gage, si le débiteur en acquiert
plus tard la propriété, on accordera difficilement une
aclion utile an créancier, ete... Done, une aclion appar-
tient au eréancier quand la chose hypothéquée élait due
au constituant, c'est-i-dire quand il en devient plus tard
propriétaire, non pas ex causi novd, sed ex causa
anliqud.
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L'hypothése de la L. 56, D. 36-1 est particulierement
intéressante. Il s'agit d'une fille a qui son pere a at'ribue
cerlains objets de son heredite, et qui a éleé chargée de
rendre a ses fréres le resle du palrimoine. Avant davoir
opéré la restitution, la fille est envoycée en possession de
I'hércedite, Pendant ce temps les fréres vendent les choses
héreditires. en hypothequent d’autres, alors qu'ils n'ont
que des droils indivis sur ces objels.

Lorsque 'héredite aura ele reslituee, nous dit le texle,
les venles et hypolthéques se trouveront confirmees. —
(Cerlains se sont étonneés d'une pareille solution (1) parce
que, a t on dit, la propriéte du fideicommissaire n'est pas
retroactive, mais remplace seulement celle du fiduciaire,
de I'heéritier. Et U'on conclut qu’il faut voir dans le texte
qui nous occupe une solution toule de faveur. « Celle
faveur s'explique, ajoute-t-on, par la différence qu'il y a
entre la position d’'un eréancier et celle d'un propriélaire
sous condition suspensive. Le premier esl, des Porigine,
sir d'obtenir Ia proprieté : 'incertitude, au contraire, se
mele au droit du second. — Elle s'explique encore par des
considérations tirées de la nature du gage. La tradition,
le gage, 'hypotheque appartiennent au droit des gens, au
domaine du preéteur, ce grand ennemi des rigidilés du
droit. » — A nos yeux et pour les motifs sus-énoncés,
I'idee de faveur n'a rien a faire ici. Au surplus le langage
des jurisconsultes dans nos lextes ne fait ancune allusion
a celle 1dee : 1ls ne se servent pas des expressions, beii-
gne recepluin est, ielius est dicere, et anlres, employees
quand il s'agit d'une solution que le droit repousserait,
mais qui serail commandée par U'équite,

1. Trolley, op. cil., p. 37-38,



34 CHAPITRE 1

Il est encore un autre texte a signaler: c'est la loi 3.
§1. D. 204 Yoici Ihypothese qu'il prévoit : un fonds était
(du a Titius pas un mandataire qui 'avait acheté pour lui :
avant que la possession luien fut livrée, Titius I'a hypo-
Lthéque a un autre. Le premier a paru devoir étre préfére,
amoins que le second eréancier n'ait payé le prix d'ac-
quisition au fondé de pouvoir. Pour la somme qu'il aurail
payee a celui-ci et pour les mteréls, il est certain que le
second créancier aurait la préférence, 4 moins que le
second créancier n'use du jus offerenda pecunice. Si le
débiteur a payé le prix daequisition, sans I'intermédiaire
du second créancier, c'est le premier qui sera préfére,

Répélons, avee ce texte, que le eréancier peut valable-
ment, et sans faveur aucune, hypothéquer la »es debita.
Mais la loi précitée a soulevé une difficulté quant au point
de savoir le moment on nait U'hypothéque constituée sur
une 7es debita. C'est par 'examen de celte question que
nous terminons l'¢tude de I'hypotheque d'une chose die
au constituant.

A quel moment prend naissance I'hypotheque de la »es
debita? Le moment on commence 'hypothéque, dit M. Pel-
lat, dans sa traduction de Schilling (1), est celui de lac-
quisition de la chose. Telle est égalemenl la solution que
nous avons donnée par avance. 1l semble naturel, en effet,
(ue I'hypothéque, comme tout autre droit réel, ne puisse
se fixer sur une chose que lorsque 'on esl propriélaire de
celte chose. Or, c'est par la fradition, et a partir du
moment ou elle est faite, que lon devient propriélaire :
¢'est done alors que I'hypothéque pourra exister.

Certains auteurs ont invoqué cependant le texte qui preé-

1, Pellat, op. cit., p. 40 Llexte et nole 15.
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cede pour soutenir que 'hypotheque d'une res debita
existe du jour de la convention. En laissant de coté le cas
ot le second créancier a fourni des fonds au mandataire
(hypothese qui vient bien inutilement compliquer I'espéce
présentée par le jurisconsulte) ; si, disait-il, Primus, le
créancier qui a fait la eonvention d’hypothéque, avant la
tradition, est préféré 4 Secundus, créancier dont 'hypo-
theque a été constituée apreés la tradition,c’est que le droit
du premier existe du jour de la convention. — Mais, a
notre avis, la solution donnée par le texte s’explique sans
qu'il soit besoin d’admeltre la naissance de I'hypothéque
au moment ou la convention a été faite. Le principe que
nous avons pose dans les lignes ci-dessus, et aux termes
duquel, I'hypothéque existe au jour seulement de 'acqui-
sition de la propriete, suffit a justifier la décision de Papi-
nien dans notre texte. Nous comprenons, en effef, que
Primus soit preféré a Secundus, parce que son hypo-
theque a frappé la chose au moment méme on la tradition
a eteé faite, tandis que Seenndus aune hypothéque née pos-
lerieurement.

A notre raisonnement l'objection suivante a été présen-
tee. La tradition faite par le mandataire a Tilius a-l-elle
bien transferé la propriélé a ce dernier ? Non, dil-on, car
le mandataire n'ayant pas encore payé le prix, comme
cela ressort de la fin du texte, la propriété ne lui avait pas
ele acquise. Une double réponse peut étre faite : d’abord
Titius ne recoit pas la chose comme acheleur, mais comme
mandant. Telle est la réponse que nous trouvons dans
M. Jourdan, qui reproduit l'argumentation de Vange-
row. Elle nous parait insuffisante; car étant donné que le
mandataire n'a pas payé le prix de la chose, il n’a pas
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acquis la propriete; et la tradition qu'il fait & son mandant
ne saurail transférer davantage la proprieté a ce dernier.
Il faut, par conséquent, admellre avec les auteurs preciteés
(el c'est la la derniere reponse) que Papinien a, mal a
propos. reuni dans la loi 3§ 1 deux hypolhéses. — L'es-
pece principale que le jurisconsulte avail en vue était la
sutvante : Primus a recu hypolheque sur une res debila,
Secundus en obtient une apreés la tradition (entendons ae-
(quisttion) de la chose, lequel 'emporte? Et Papinien de
repondre : ¢'est Primus, a moins que, ete. Mais celtle inci-
denle, relative a une hypothese de versio in rein, laisse
entier le principe formule dans les premieres lignes du
texte. Nous avions done raison daffirmer, au debut de ce
raisonnement, que si Primus 'emporte sur Secundus, ¢'est
qu’il est premier en rang, son hypolhéque étant née, non
pas an jour de la convention. mais au moment ot la tradi-
tion faisait acqueéerir aun constituant la proprieté de la
chose, tandis que 'hypothéque de Secundus est postérieure
en date. Au surplus, st I'on n'admet pas P'interprétation a
laquelle nous nous rallachons, la solution du texte pour-
rait, comme on la fait, se juslifier soit en considérant
Titius comme possesseur de bonne foi, soit en disant que
le paiement ultérieur, fait par le mandaltaire ou le man-
dant, aura un effet rétroaclif au jour de la tradition (1). Il
est, on le voit, bien des facons d'expliquer ce lexle, qui,
toutes, repoussent I'idée que I'on veut y trouver d'une pré-
tendue naissance de I'hypothéque sur Ja res debita au
jour méme de la convention, systéme qui se baserait sur
une rétroactivité absolue inadmissible (2).

{. Regelsberger, Allersvorsug der Pfandecht, p. 75 el 93, cilé par
M. Jourdan.
2. Sentenis, cilé par Pellal, loc. cil., supra.
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Concluons done sur la »es debifa, en disant que cetle
hypothéque est valablement consentie et qu'elle prend
rang au jour de l'acquisition de la chose. Il n’y a pas a dis-
tinguer, nous semble-t-il, suivant que I'acquisition se rea-
lise en la personne méme du constituant, ou seulement en
la personne de son héritier. 11 n’y a pas de texte, croyons-
nous, sur ce dernier point: mais les principes generaux
sur la situation de I'eres commandent celte solution. Ob-
servons enfin que le langage des textes sur 'hypothéque
de la »es debita doil faire dire que objet de I'hypothéque
est bien la chose elle-méme el non pas le droit de
creance.

20 Hypotheque conditionnelle de la « res alieia. »— On
sall quelle grande influence exerce la condition sur le sort
des acles juridiques : sa présence, tanlol vicie une opéra-
tion qui sans elle serait valable, tantot vivifie un acte qui
serait nul s'il avait été fait purement et simplement. Nous
trouvons ici une applicalion de ce dernier phénomeéne.
Hypothéquer purement et simplement la chose dautrui,
c'est nul en principe ;: hypothéquer cetle méme chose sous
la condition. si mea faclta fuerit, ¢’'est valable. Ainsi le
deecide la loi 16 §7. D. 201 : Aliena res potest wutiliter
obligari sub conditione : si debiloris facta fuerit. 15t
pourquol n‘aurait-on pas admis la validite de cetle conven-
tion ? L'hypothéque se constiluant par simple pacte, ne ré-
pugne nullement a l'insertion d'une modalité, terme ou
condition (2). Dautre part, 1l ne faut pas perdre de vue que
'hypothéque est un instrument de crédit, et qu'il doit étre
permis au débiteur de baltre monnaie. en quelque sorle,
avee les biens qu'il pourra acquérir, hormis les choses dé-

1. Contra Machelard, op, cit., p. 132.
2. L. 13§5.D,201;—1,7§ 1. D. 20-4.
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pendant d'une succession future, lorsque le eréancier veut
bien se contenter d'une sireté aussi aléatoire. Observons
enfin qu’il y a dans cette validité un correctif 4 la rigueur
montrée par la législation romaine au sujet de I'hypo-
théque de la res aliena.

Ici, comme dans le cas précédent. peut se poser la ques-
tion de savoir 4 quel moment I'on doit placer la naissance
de I'hypothéque. Pour nous, I'hypothéque datera seule-
ment du jour oun la chose aura été acquise. Parlera-t-on de
la réfroactivité de la condition ? Mais d'abord, il ne s'agit
pas ici d'une vérilable condition : l'acquisition a réaliser
est une nécessité juridique qui n’a que I'apparence d'une
condition. C’est un de ces événements dont les Romains
disaient qu'ils ont speciem non etiam vim conditionis. el
auxquels on n'applique pas les principes de la condition.

Au surplus, si I'on voulait voir la une vraie condilion, la
retroactivité n'en decoulerait pas davantage, car e'est une
regle en matiére hypothécaire, que la condition ne rétroa-
git pas quand elle dépend de la seule volonté du débiteur,
L.1.9§1,11§2. D.20-4. — Quant 4 la loi 3 §1. D. 20-4,
qu'on pourrait nous objecter, 'explication vient d’en étre
donnee.

Comme dans le cas précédent, il importe peu que l'ae-
quisition se réalise dans la personne du constituant, ou ex
persona hieredis. De 'hypothéque conditionnelle de la »es
aliena, nous devons rapprocher les deux silualions sui-
vantes. Que décider si un propriétaire conditionnel ou un
créancier conditionnel d'une chose consentenl hypo-
théque? Y a-t-il un acte valable, en ce sens que I'hypo-
théque naitrait quand le constituant deviendrailt proprié-

{. Jourdan, op. cil., p. 307; Pellat, op. eit., p. 40, note 15.
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taire? Ne pourrait-on pas dire, en faveur de l'affirmative,
que, dans ces deux cas, I'hypothéque est constituée sous la
condition tacite : si ies mea facta fuerit? Nous ne le pen-
sons pas. Si on acceplait, en effet, ce raisonnement, il con-
duirait a dire que lorsqu'un non domninus hypotheque la
chose d'aulrui, on pourrait interpréter cetle convention
de la maniére suivante : « J'hypotheque cette chose que je
crois mienne, serait censé dire le constituant, et, sielle ne
m'appartient pas, je déclare 'hypothéquer pour le cas ou
je viendrais & l'acquérir par la suite. » En sorte que, avec
une condition sous-entendue . I'hypothéque de la #es
aliena serait valable, en principe. au lieu d'étre nulle.
Nous déeidons, par conséquent, que la constitution d hy-
polthéque, éventuellement faite par un propriétaire on un
créancier conditionnel de la chose, est inefficace. Cepen-
dant, nous dira-t-on, si I'hypothéque consentie sur une »es
debita est valable, n'esl-ce point parce qu'on trouve alors
la condition lacite : si ies mea facta fuerit? Nullement:
el M. Jourdan nous parait avoir tort, quand il envisage
ainsi 'hypothéque de la res debita (1). M. Trolley a fort
justement montré le edte défectueux de ce raisonnement
au poinl de vue des deux hypothéses que nous envisa-
geons, et il établit trés naturellement la différence (ui
existe entre I'hypothéque constituée par le eréancier pur
el simple et celle constituée par le propriétaire condition-
nel : « Le premier est siur des l'origine d'oblenir la pro-
priéte, l'incertitude au contraire se méle au droit du
second (2). »

St I'on nous objecte, enfin, que I'incertitude du droit d'un
proprietaire conditionnel n'est pas une raison suffisante

1. Op. cil., p. 365,
2. Op. cit., no 37.
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pour prononcer la nullite de I'hypothéque qu'il consent,
puisqu’il y a toul autant d'incertitude, sinon plus, quand
un ion dominus hypothéque sous lacondition : si res mea
Jacla fuerit, nous repondrons qu'il y a un coteé de la ques-
tion que l'on laisse dans 'ombre. Quand un non dowiinus
hypolhéque avee la condition précitée, Popération est con-
forme & 'elegantia juris: il y a incertitude, il est vrai,
(quant a l'acquisition de la chose, mais les partlies onl eu
soin de lier expressemenl le sort de 'hypolthéque & 'even-
tualité du droit de proprieéte chez le constituant. Lors, an
contraire, qu'un proprielaire hypolheque la chose pure-
ment et simplement, nous sommes en présence d'une sorle
de convention prépostére. puisque, ce qui est presente
conrme cerlain, acluel, c'est-i-dire I'hypothéque, dépend
de quelque chose d'incerlain, de fulur, 4 savoir, lacquisi-
tion de la propriéte. 11y a done quelque chose de hoitenx
dans une pareille convention. L’équilibre sera nalurelle-
ment reétabli sioon subordonne I'hypotheque i la méme
condition ¢ui rendra le constituant proprié¢taire.

Notre conclusion est done que le créancier ou le proprie-
taire conditionnel ne peuvent constituer hypothéeque sur
la chose, 4 moins qu’ils ne prennent soin de dire, comme
un non dominus, absolument ¢lranger a la chose. si res
wea facta fuerid.

50 Hypotheque des biens a venir. — Une pareille hypo-
théque porte sur les biens qui ne sonl pas dans le patri-
moine du constituant au jourde la convention. Elle echappe
cependant a la nullité qui saltache & I'hypotheque de la
res aliena. Nous lisons en effet dans la loi 15 §1. D. 20-1 :
la regle d’apreés laquelle le eréancier doil prouver que la
chose était dans les biens du débiteur au temps de la con-
vention, ne s’applique qu'a 'hypothéque spéciale et non
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aux conventions o, aprés avoir hypothéque specialement
certaines choses, on ajoule que les autres biens du deébi-
teur, tant ceux qu'il a présentement que ceux qu’ilacquerra
par la suile, seront obligés comme s’ils avaient été hypo-
théqués spécialement.

Nous ne faisons pas rentrer dans la catégorie des biens
a venir ce que les Romains appellent des »es futurae
croit des troupeaux, enfant & nailre d'une esclave: ces
choses peuvent trés bien étre hypothequees par avance
(1. 15. pr. D. 20-1), mais il faut que l'esclave, 'animal, se

Arouvent dans les biens du débiteur au moment de la con-
vention (1. 11 § 3. D. 20-4).

Comme dans les hypothéses précedentes, nous avons
denx questions a résoudre : les acquisilions failes ex-per-
sonda heredis seront-elles affectées par 'hypothéque génde-
rale, consentie par son auteur. sur les biens i venir ? Iit.en
second lieu, & quel moment prend naissance 'hypothéque
agénérale constiluée sur les hiens que 'on aequerra plus
tard ?

A la premiere question, il est ais¢ de répondre. La loi 29
pr. D. 20-1, decide, en effet, que les biens seuls qui se trou-
vent dans le palrimoine du défunt peuvent étre recherchés
par le eréancier d’hypotheque générale.mais non les biens
qui appartiennent en propre a I’héritier. L'équité comman-
dait d’ailleurs une telle solution.

La seconde question souleve plus de difficulté. Nous ne
pensons pas que notre sujet comporte I'examen approfon-
di d'une question se ratltachant plus particuliérement au
commentaire du titre gui potiores in pignore. Mais, tout
au moins, devons-nous indiquer. avec notre solution, les
principaux éléments de la controverse. Comme dans les cas
precedents, nous pensons que Ihypothéque naitra seule-
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ment an jour ou les biens seront acquis par celui quia cons-
titué une hypothéque sur ses biens a venir. Les raisons de
principe qui motivent celle solution et qui font écarter
I'idée de retroactivité nous sonl déja connues. Quant aux
textes, il en est deux principaux que l'on fail intervenir,
I'un en notre faveur, I'autre en sens contraire. It d’abord
montrons I'intérét de la question. Un débiteur consent a
Primus une hypothéque sur ses biens 4 venir : plus tard, il
consent 4 Secundus une autre hypolhéque générale sur ses
biens a4 venir. ou une hypothéque spéciale sur tel bien 4
acquerir. Lorsque, apres cela, des biens sont acquis par le
débiteur, 1l sagit de savoir si Primmus doit 'emporter sur
Secundus, ou concourir avee lui. Dans notre systéeme, Pri-
mus et Secundus doivent concourir. Tel esl aussi le senli-
ment du jurisconsulte Ulpien, dans la lo1 7, §1. D. 20-4, ou
il rapporte, en se l'appropriant, 'opinion de Marcellus : si
je vous al hypothequeée, dit-1l, tout ce que je dois acquerir,
et que jai hypolhéque spécialement a Titius un fonds, si
j'en deviens propriétaire ; que jacquiers ensuite la pro-
priéte de ce fonds,Marcellus pense que les dewax eréanciers
concourront sur le gage. Car la circonslance que le débi-
teur a payé de ses deniers est pen importante, puisqu'une
chose acquise avee des deniers engageés 4 un créancier
ne lui est pas engagée par cela seul que I'argent P'était. »
L'opinion contraire invoque plus particulierement les
lois 9, § 4 et 21 pr. D. 20-4. Laissons de coté le premier de
ces textes que nous retrouverons plus tard dans notre cha-
pitre II. Voiei la disposition de la loi 21 : « Titiusa engagé
tous ses biens présents et a venir a Seia pour la somme
qu’il avait été condammeé 4 lui payer pour comple de tu-
telle. Ensuite, ayant emprunté de I'argent au fise, il lui a
engagd tous ses biens (res suas omnes pignori obligarit)
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Il a payé & Seia une partie de sa dette, et lui a promis le
restant de la somme, en faisant novalion, et cette nouvelle
obligation a élé accompagnée, comme la premiere, d'une
convention de gage. On a demandé s1 Seia devait étre preé-
férée au fise, et sur les biens que Titius avait au temps de
la premiére obligation, et sur ceux qu’elle avait acquis de-
puis, jusqu'a ce qu’elle ait obtenu la totalite de sa créance.
Le jurisconsulte a répondu qu'il ne voyait rien qui mit obs-
tacle & ce qu'elle fut préférée. »

Faisons d'abord deux observalions sur ce texte. En pre-
mier lieu, la novation intervenue aprés que la créance du
fisc ¢tait neée, esl sans effet sur la question, parce quon a
rattaché 4 la nouvelle dette les garanlies de I'ancienne (1.
11, §1, D. 13-7). D’autre part, & I'époque de Scévola a qul
appartient la loi 21,le fise n’avail pas une hypolhéque geéne-
rale tacite et privilégiée, eréation qui fut 'ocuvre de Cara-
calla(l. 1 et 2, C. 8-15).

Ces préliminaires posés, le fise, invoquant, de méme que
Seia, une hypothéeque générale conventionnelle, comment
se fail-il qu'il n’y ait pas concours entre eux ? Nous aceep-
tons I'explication proposé2 par Accurse el reproduite par
Cuajas : la loi 21 pr. n’est pas en contradiction avee la loi 7,
§ 1, car les hypothéses ne sont pas les mémes. Danslaloi 7,
§ 1, 1ls'agit de deux eréanciers auxquels un méme bien se
frouve avoir été affecté ; dans lal. 21 pr. au contraire,
Seia a, d'une part, une hypotheque sur les biens présents,
antérieure en date a celle du fise : et, quanl aux biens a
venir, Seia seule peut invoquer un droit d'hypothéque sur
ces biens, et nullement le fisc dont 'hypothése porte seu-
lement sur les hiens présents, res suas omnes obligarit.
C'est, en effet, Justinien qui déecida que I'hypothéque de
tous biens comprendrait les biens a venir (1. 9, C. 8-17).
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[n terminant, nous nous permetirons de poser la ques-
tion suivante aux adversaires de la théorie du concours, les-
quels, a defant de principe, prétendent faire reposer leur
systéme sur 'equilé. Prenons le bien A acquis aujourd hui
par un débiteur qui a successivement confeéré & Primus et
a Secundus une hypothéque générale sur biens a venir.
Avant d’élre acquis par le débiteur, I'immeuble A apparte-
nait & une personne qui a conféré 4 Seius une hypotheque
postérieure en date aux conventions faites par le débiteur
avec Primus et Secundus. Le systéme que nous combattons
pousserait la logique jusquau bout, en soutenant que Pri-
mus et Secundus doivent étre préférésa Seius ? Nous ne le
croyons pas, car 'équilé que 'on prétend invoquer pour
faire passer Primus avant Secundus, serait violée si
Seius qui a obtenu une hypotheque du propriétaire actuel
etait primé méme par Secundus. Il n’y aurait plus de sécu-
rité pour un créancier hypothécaire. Xt si on refuse d'aller
jusque-la, n'est-ce pas reconnailre qu'une hypothéque ne
peut remonter plus haut que le moment ou 'acquisition du
hien se produit (1) ?

Nous avons recherché dans la section premiere quand il
y a hypotheque de la res aliena, éludions maintenint la
nullité qui s’attache a une telle hypotheque.

SectIioN II.
Nullité de 'hypothéeque de la res aliena.

Conformeément aux principes qui ont été exposés au deé-
hut de ce {ravail. il faudrait dire que lacte par lequel on a
{. Dans le sens de I'opinion admise au texte, V. Jourdan, op. eil., p.

303-317 et les auteurs francais et allemands cités par lui. Contra Mache-
lard, op. cit., p. 142-154.
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hypothéque la chose d'autrui est dépourvu de tout effet,que
¢'est un acte inexistant. Tel n'est pas cependant le pointde
vue des jurisconsultes romains : ils admettent qu'un pareil
acte esl susceptible d'étre ratifié par le donvinus. D'aulre
part, si, en 'absence de celle ratification, 'opération inter-
venue ne peut modifier la situation du dominus,inter pair-
tes, au contraire, la convention d’hypotheque sur une ies
aliena ne sera pas denuee de tout effel. Tels sontles divers
points que nous allons developper, en ¢tudiant dans un pa-
ragraphe premier les effels de la nullité, et dans un para-
agraphe second comment celte nullité peut disparaitre.

1° IJffets de cetle nullilé. — Pour le dominus,la conven-
Lion donl sa chose a éle 'objel,est une res interalios acta.
Il conserve done,comme entiers, tous ses droils et actions,
moyens possessoires ou pelitoires. Nous avons deja eu l'oc-
casion d'observer que 'hypolhéque ne pouvait étre ac-
(quise par usucapion; l'usucapion repose en effet sur Ia
possession prolongée,or 'hypothéque est une res incoirpo-
ralis. La théorie romaine de I'hypotheque est, il est vrai,
basée sur la possession, en ce sens que le eréancier hypo-
thécaire peut se faire meltre par 'aclion quasi-servienne en
possession de la chose.Mais il ne faut pasconfondre la chose,
res corporalis,susceplible de possession,avec 'hypolhéque
quiprésenteuntoutautre caractére. La quasi-possession que
le préteur admit, en matiére de servitude,ne le fut paspour
'hypotheque, parce que celle-ci n’implique aucun état de
sujelion, ancun empiétement qui puisse mettre en éveil la
diligence du propriétaire, a la différence des servitudes.
Donce pas de prwseriptio longi temporis pour I'hypothe-
(que ; pas davantage d'usucapion,car, au surplus elle est un
mode dacquérir la propriété quirilaire, étrangére par con-
sequent a la constitution d’hypothéque,
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Quant a voir dans I'hypotheque consenlie a non douino
un juste titre permettant au créancier hypothécaire qui se
serail fail meltre en possession, d'usucaper la chose, il ne
faul pas s’y arréter. Le jurisconsulte Paul éerit : pignori
ren acceptain usw non capiinus,quia pirro alieno posside-
mues (1,13, pr. D, 41-3). Or il ne faut pas entendre ce texle
en ce sens seulement que le eréancier gagiste ou hypothe-
caire ne peut pas nusucaper a 'encontre du débiteur. parce
qu’il est un detenteur précaire, mais encore qu’il ne peut
pas usucaper vis-a-vis d'une personne quelconque, parce
quil n'a pas l'aniinus domini.

Il n’y a done pas de prescription acquisitive possible
dans les rapports du dominus et du eréancier hypothe-
caire. par l'effet de la constlitution d'hypothéque a non
domino. Mais 1l y a place pour la prescription extinclive,
¢'esl-a-dire que, au bout de 30 ans, un créancier hypothé-
caire qui aurail eu, pendant ce temps. la possession de la
chose, pourrait repousser la revendication du domninus.
D'autre part, ce méme créancier hypothécaire mis en pos-
session, pourra. en sa qualité de détenteur preécaire,
parachever le délai d’'usucapion commence en la personne
du débiteur; et, comme le corpus seulement (1) appartient
a ce eréancier hypothécaire, il faut, mais il suflit que les
autres condilions requises pour l'usucapion, se réalisent
en la personne du débiteur.

En somme, par elle-méme, la constilution d’hypotheque
a non domnino ne change rien a la situation du proprie-
taire. Nous avions raison, par conséquent, de dire que cel

I. Le créancier gagiste ou hypothécaire, mis en possession, a, il est
vrai l'animus possidendi, utile pour I'exercice des interdils, mais abso-
lument étranger a la question de l'usucapion.
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acte est déenué de tout effet a 'égard du dominus, en ce
sens que ses droits ne subissent aucune atteinte.

Voyvons maintenant les rapports des parlies entre les-
quelles a eu lieu la convention d’hypotheque. Elles ont fait
un acte nul, cela est vrai: mais elles onl voulu se lier de
maniére que le eréancier obtint une garantie : or, il est
possible de donner une certaine sanction a cetle conven-
tion. Supposons, en effet, que le creancier hypothe-
caire, avant obtenu hypothéque sur une chose possédée de
mauvaise foi (1) par le débiteur. soil mis en possession de
la chose, la vende el soit reliquataire d’'une certaine
somme. Il faut évidemment que le débiteur, exposé a lac-
lion en indemnité du propriétaire de la chose, puisse
recupérer ce reliquat du prix. Il le fera par Vaclio pigne-
ralitia directa : car 'hypolthéque n'est qu'un gage per-
fectionne.

Schilling (2) a done pu dire, en comprenant dans I'ex-
pression de gage, le gage proprement dit et I'hypo-
théque : « Quand méme la constitution de gage sur la
chose d’autrui n'est pas valable, les rapports obligaloires
qui résultent du contrat de gage s'¢lablissent néanmoins
entre les contractants. »

Dans 'exemple que nous avons choisi ci-dessus, nous
avons montre que le débiteur pouvait avoir intérét a exer-
cer Vactio pigneratitia. Quant au créancier, il a un inté-
rél évident a oblenir par Uactio pigneratitia une répara-
Lion pour le préjudice que lui cause le défaut de droit du
debiteur, qui lur avait conslitué hypotheéque. Dans les

{. Nous verrons plus loin que le possesseur de bonne foi qui pouvait
invoquer la Publicienne peut constituer une hypothéque douce de la
meme énergie que son propre droit,

2, Traduction Pellat, op. cit., p. 39, nole 11.
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textes que nous avons relevés, se rapportant au gage el i
I'hypotheque, Vactio pigneratitia est tantol exercée par
le er¢ancier, tantot par le débileur. Nous allons en indi-
quer rapidement la substance :

St mon debiteur m'a donné en gage la chose d'autrui, il
faut dire qu'il y aura lieu 4 I'aclion pigneralicienne con-
traire (l. 9, pr.etl. 32. D. 13-7).

Celui-la méme qui a donné en gage la chose daulrui
peut, aprés avoir paye, exercer l'acltion pignéralicienne
(1.9, §4. D. 13-7).

[.e creancier a l'action pignéralicienne contraire. En
conséquence, si le débiteur a donnéen gage une chose ap-
partenant a aulrui, il sera tenu de celle action, quoiqu’il
encourt dailleurs la poursuite criminelle du stellionnat.
Mais n'en est-il ainsi qu'autant qu’il savait ne pas étre pro-
prietaire de la chose ? Ou en sera-t-il tenu quand méme il
'a 1gnoré ? A I'égard de la poursuile criminelle, I'igno-
rance l'excuse: mais quant a 'aciion contraire, l'ignorance
n'est pas pour lui une excuse, comine l'ecrit Marcellus au
livre 6, Digestoruwin. Mais si le créancier savait que la
chose qu'il recevail appartenait & autrui, il n'aura pas
'action contraire (1. 16. § 1. D. 13-7).

St une chose a été donnée en gage par celui qui la pos-
s¢dait de mauvaise foi, F'aclion pignératicienne lui coimn-
pélera méme pour les fruits, quoique lui-inéme ne fasse
pas les fruits siens : car le possesseur de mauvaise fol peul
¢tre actionné par la revendication pour les fruits existant,
et par la condictio pour les fruils consommes, Il profitera
done de ce que le eréancier a été possesseur de honne foi

(. 22, 5 2. D, 13-7) (1).

. Comp. Jourdan, op. cit., p. 501, texle el note 1%,
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Les textes qui suivent visent spécialement 'hypolheque
consenlie a non domino.,

Dans la constilution 3. § 4. (. 6-43 Jaustlinien nous parle
d'un héritier qui a vendu ou hypothéqué des objels qui
avaienl ete légués sous condition, et nous fait connaitre la
situation de I'acheteur ou du eréancier hypothécaire qui se
trouvent évineeés par suite de la réalisation de la condition :
ce dernier, nous dit le texte, sera armeé contre le débiteur
de I'action pignératicienne contraire.

IEnfin. a notre titre, au Code. 8-16, la constitulion 6 preé-
voit I'espéce suivanle. Une mére, apres avoir fait donation
d'un immeuble & ses enfants, 'a hypothéque a son eréan-
cier. Quel sera le résullat d'un tel acte? Les empereurs
nous disent que celte mere ne causera aucun préjudice
aux proprictaires de 'nmmeuble, mais qu’elle sera tenue
en vertu de l'action pignératicienne contraire. It la
preuve qu’il s'agit bien i d'une hypotheéque et non d'un
gage proprement dit, ¢’est le motif donne par le texte a
'appul de sa solution : la formule de I'action hypolh¢caire
ou quasi-servienne veut, en effet, que pour hypothéquer
une chose, on l'ait 7 bonis.

Concluons. pour ce qui concerne les rapports des par-
lies, que le eréancier hypothécaire qui recoit une hypo-
theéque a non domino, se trouve évinee de ce qui faisail
Pobjet de lTa convention. Or, I'hypothéque étant une ope-
ration a tilre onéreux. le créancier évince a droit en
garantie en vertu des principes généraux. Pour que celte
garantie exercee par l'action pignératicienne contraire,
puisse avoir lieu, il faut, mais il suffit, que le eréancier ait
ete de bonne foi : peu importe, nous 'avons vu, la bonne
ou la mauvaise foi du débiteur qui a constitué I'hypo-
theque.
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Quant a l'effet de la garantie, il consistera soit dans
I'obligation pour le débit-ur de donner au créancier une
hypotheque valable, soit, & défaut de ce moyen, dans la
dechéance, malgre la solvabilité du débiteur du lerme qui
lui a éle accorde.

$ 2, — Comment la nullite peut disparaitre.

Lorsqu'une hypothéque a élé consentie ¢ non domino,
il 1y a rien de fait. On ne peut done parler ici, pour don-
ner eflficacité a cet acte, d'une ratification au sens juri-
dique du mot, qui pourrait émaner du proprietaire. 1l ne
s'agit pas en effet, de faire disparaitre un vice affectant
une operation existante: il y a plus, 'opération méme
n'exisle pas, c¢’est le neant. Done, pour atteindre le résultat
cherché par laconvention, ¢'est a-dire la constitution d’une
hypothéque, il faut refaire I'opération en substiluant ce
propriétaire au non dominurs. Ainsi le voudrail la rigueur
des principes; et ¢'est ce qui a lieu, en effet, pour les
acles tels que la mancipatio, 'in jure cessio, quand 1ls
sont accomplis @ won doimnino. Mais plus souple esl la
nature de I'hypotheque qui se constitue par sunple pacle :
et, sans contredire ce qui précede, on peut affirmer que le
consentement donné in continenti on post intervallin
par le propriétaire dont la chose est ou a été hypo-
théquée par autrui, a pour resultat de valider la conven-
tion qui était nulle, inexistante par elle-méme.

En effet, si, anu point de wvue juridique, la constitution
d’hypotheque @ non domino équivanl au néant, en realile
cependant, 1l y a eu quelque chose, et I'opération a tout au
moins la valeur d'un fait, c'est indéniable. Nous venons
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méme de constater, dans le paragraphe précédent, que,
dans les rapports des parlies, des actions naissaient de
cette convention inefficace. Or, on ne contestera pas que
le dominus, dont la chose avait été hypothéquée a son
insu, ne puisse, par un acte de sa volonté, se référer a un
fail accompli, 4 savoir la convention dont sa chose a ele
'objet. Et 8’il déclare donner son adhésion a ce quon a
voulu faire, pourquoi ne dirait-on pas qu’il valide ainsi la
convention nulle pav elle-méme ? 11 ne s'agit pas ici d'une
confirmation véritable, d'une ratification proprement dite,
telles qu’on les rencontre quand il s’agit d'un contrat an-
nulable ou rescindable. Toult autre est le cas qui nous oc-
cupe. Nous gommes en presence d'une conventionqui pre-
senfait reunis tous les éléements requis pour la perfeclion
d'une convention en général. mais elle ne pouvait produire
d'effet, parce qu'elle nuisait, d'une part, a une personne
qui n'avait pas figure dans Uopération, et que. d’autre part.
le but chercheé ne pouvait étre atteint sans I'intervention
du proprielaire, 4 savoir la constitution d’un droit réel sur
la chose de ce dernier. Mais que ce propriétaire donne son
assentiment, et, tout aussitot, le double molif de la nullité
disparait, puisque, d'un coté, celui qui était un tiers de-
vienl une partie i la convention, et que, d'un autre cote, le
simple consentement suffit pour la eréation du droit réel
d’hypothéque.

lin un mot, et pour rendre notre pensée plus saisissante,
voicl commenl nous envisageons l'opération. Primus,
créancier de Secundus, a déclaré qu'il deésirait une hypo-
theque sur le fonds A. Je vous la conceéde, lni a répondu
Secundus, qui, n'étant pas propriétaire, a fait ainsi une
reponse inulile, a parlé pour ne rien dire. Tenant donc
pour non-avenues les paroles de Secundus, nous restons en
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presence de la demande de Primus. Que Terlius, le oeiris
doiminus, mlervienne alors el dise : « Je consens a Pri-
mus 'hypotheque quil reclame, » et nous avons ainsi le
second lerme necessaire pour que le vincelwin juris soit
forme.

Ces explicalions nous ont paru nécessaires pour faire
comprendre comment le consentement donné par le pro-
prielaire avait pour résullat de valider, en dehors de loute
idee de confirmation proprement dite, la convention qui
¢tait nulle par elle-mnéme (1-2).

Ces prémisses posées. il est facile d’'en dégager les con-
sequences sulvantes : le consenlement du dominus peul
se produire au moment méme de la convention faile entre
le eréancier et le non-dominus, ou bhien apres coup. Dans
I'un et l'aulre cas, le consentement peut étre expres ou
tacite.

Les lexles justifient pleinement toutes les conelusions
(que nous avons obtenues par la seule vole du raisonne-
ment. Groupons ces textes en parlant successivement du
consenlement donne par le dominus tn continenti ou post
intervalliom.

In contlinenti. On peul donner en gage la chose d'aulrui
du consentement du propriétaire (1. :20. pr. D. 13-3). Expres
dans ce cas, le consentement pourra n'étre que tacite dans
d’autres. Telle est d’abord I'hypothése de la loi 26§ 1. D.
20-1, 1l s‘agit d'an fils émancipe quia libellé de sa main un

I. Trolley, op. cit., n® 48,

2, Tres delicate est la question que nous venons d'examiner; mais In
golution est facile, en présence des lextes qui la présenlent de la facon
la plus netle. Bien plus grande est la difficulté en droil francais, i caunse
précisement du silence des textes. La question se pose dans notre droit
pour la vente et Phvpothéque de la chose d'autrui, — Voir Colmel de San-
terre, t. IX, 72 bis ; Aubry et Rau, 4* édit., t. 111, p. 260 268.
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éerit par lequel son pére déclarait hypothéquer I'immeuble
A appartenant au fils. Celui-ci ayant renonceé a la succes-
sion de son pére (1), on s'est demandé s'il pouvail posséder
cel immeuble comme libre d’hypolthéque. Modestin a ré-
pondu : Attendu que Seius, le fils, a écril de sa main que
sa maison serail engagée, il est manifeste qu'il a donné
son consentement a cette hypothéque. On assimile au con-
sentement tacite le cas on le propriélaire, sachant que sa
chose est donnée en gage, garde le silence pour induire
en erreur le ereancier (1. 2. C. 8-16).

Post-Intervalluin Si la chose a été donnée en gage i
'insu du proprietaire, et qu'il ait ratifie, le gage vaudra,
dit la loi 20. pr. D. 13-7. C'est ce qui résulte eégalement a
contrariode la lo1 7. C. 8-16 : un tuteur ayant, dans son
prepre interét, hypotheéque le fonds d'un impubére qui ne
ratifie pas l'opération post perfectam etatem, 1'hypo-
theque est nulle. Dans la loi 5 § 2. D. 20-2 nous voyons que
le consentement donne, apres coup, par le propriétaire
peut n'étre que tacite. L'hypothése de celte loi est méme
assez remarquable. 11 sagit d'une personne ui se porte
fidéjusseur, alors qu'une chose a elle appartenant a été hy-
pothéequée par le debiteur : et le jurisconsulte nous dit que,
par le fait du cautionnement, elle autorise en quelque sorte
'engagement de la chose. Le texte ne nous dit pas si le
fidejusseur avail eu connaissance de la convenlion d'hy-
poltheque, mais 1l faut évidemment le supposer, pour que
F'on puisse conclure du caultionnement donné a l'idée de
confirmation tacile de I'hypothéque. Et méme. dans ces
conditions, nous ne cacherons pas que la solation du ju-
risconsulte nous parait bien rigoureuse pour le fidéjusseur

1. On écarte ainsi une dilticulté que nous rencontrerons ci-dessous.
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dont I'intention a pu étre uniquement de fournir une ga-
rantie personnelle au débiteur, en conservant ses biens
libres de toute hypotheque. Nous pensons, d'ailleurs, que,
comme il sagit en somme de rechercher la volonté dn
dominus, le juge romain devait s’éclairer des diverses
considérations de fait avant de dire si tel ou tel acte pou-
valt étre entendu dans le sens d'une confirmation. La loi
preécitée decide in fine que si la chose du fidéjussenr avait
été hypothéqueée apres qu'il a cautionné, elle ne sera pas
obligée ; ce qui est fort naturel; car le fidéjusseur n'a pu
songer a un évenement qui n'était pas accompli a 'éporue
(u cautionnement.

Voila done établi le principe dapres lequel le dominus
peut, par son consentement, rendre efficace la constitution
d’hypotheéque faite @ non domino. Lorsque ce consente-
ment est donné in continenti, pas de difficulté, quant an
moment de la naissance de I'hypotheque. Lors,au contraire,
qu'il y a ratification, ex post facto, de quel jour dalera
I'hvpothéque ?du jour de la convention faite avee le non do-
minus, ou du moment on la confirmation se produit 7 On
pourrail soutenir avee raison, je crois, que 'hypothéque
prendra seulement naissance au mowment ou le dominus
ratifie, parce que c'est alors seulement que la convention
d’hypotheéque devient valable ; el cette solution serait en
harmonie avec celles qne nous avons donnees loutes les
fois qu'une question de rétroactivité a pu se poser. (C'est
une régle contraire qui semble cependant avoir élé accep-
tée par les jurisconsultes romains. La loi 16, § 1,D. 20-1 dé-
cide, en effet, que,si une chose a été hypothequee a l'insu
du proprictaire, et que celui-ciratitie ensuite, il faut inter-
préter sa ratification dans le sens de la rétroactivité. Mais
la partie finale du texte nous donne la véritable solution :
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avant tout, y est-il dit, il faudra rechercher I'intention du
dominus. La question n’a pas d’ailleurs un trés grand in-
torét, car le dominus ayant pu consentir toutes sortes de
droit sur sa chose, avant la ratification, ne saurait ensuite
porler atteinte aux droits antérieurement établis. Disons,
en d'autres termes, que la ratificalion, dans les cas on elle
rétroagirait, ne serait pas opposable aux liers auquels le
proprietaire aurail préalablement donné des droils sur la
chose.

Nous avons ainsi délerminé comment la nullité de I'hy-
pothéque de la »es aliena pouvail disparaitre. Rappelons
¢galementqu’il y aura disparition plus ou moins compléle
de la nullité toules les fois que nous serons en présence
d'une versio in rem domini (1. 1, C. 8-16). Dans la mesure
de 'enrichissement procureé, le dominus sera irrecevable
a opposer au eréancier hypothécaire la nullité de I'hypo-
theque. Ce point se raltache a la question plas générale de
savoir qui peut invoquer la nullité de I'hypothéque de la
res aliena. Peuvent naturellement I'invoquer le domiuus
et ses ayanl-cause. Quant au constituant et a ses ayant-
cause, peuvent-ils se prévaloir de la nullité, le constituant
¢lant devenu plus tard propriétaire de la chose ? C'est ce
(que nous allons voir dans la suite de nos explications.
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EXCEPTIONS AU PRINCIPE DE LA NULLITE DE L'HYPOTHI: -
QUE DE LA CHOSE D'AUTRUI.

Nous verrons cing hypothéeses dans lesquelles, 1l y a, d
des degres différents. exceplion au prineipe qui frappe de
nullité Phypothéque consenlie @ non domino.

1° Le constituant devient propriétaire ex post facto ;

20 Le dominus est héritier du constituant ;

Jo Hypotheque consentie par un possesseur de honne fol
i causa usucapiendi

4o Iypothéque consentie par un héritier apparent ;

5 Hypothése prévue par la Novelle 115, chap. 111, § 13
in fine.

Obsercation. — Nous venons de dire que ces cing hypo-
theses constiluent,a des degrés différents, des exceplions
a la regle que nous avons développée dans le chapitre pre-
mier. Nous entendons par la que le créancier hypothécaire
sera diversement protégd, suivant les dirconstances : lan-
tot il naura qu'une exception, tantot il sera armé d'une
action. Nous observons, d'ores et déji, que cetle derniere
ne sera qu une acltion utile.parce que nous ne sommes plus
iel sur le terrain de I'édit du prélenr en matiére hypothé-
caire.

Premieére exceplion. — Le constituant devient proprie-
taire. Une hypothéque a été consentie par un non dominus;



DE L'HYPOTHEQUE DE LA CHOSE D AUTKUI 57

le droit réel hypothécaire ne saurail naitre. Mais, par la
suite, le constituant devient propriétaire de la chose, 'hy-
pothéque va-telle prendre naissance ? Non, d'aprés les
principes, puisque la chose n'élail pas in bonis debitoris,
au jour de la convention (1.3,pr. : 1. 15, § 1, D. 20-1 ;1. 23,
D. 22-3) et quil sagit ici d'une constitution pure et simple,
non subordonnée a la condilion. si »es debitoris facta fue-
gli(2226, 8 7, D. %0-1).

Est-ce i dire toutefois que dans une matiere qui appar-
tient au jus pratorivm, le préteur, ministre d'équilé, va
laisser le eréancier hypolhécaire absolument désarmé,con-
sidérant comme non avenue la convention qui a eté faite ?
Il ne pouvait évidemment en élre ainsi. Comment et dans
quelle mesure le créancier sera-i-1l protégé ? Distinguons,
pour cela, enlre la défense et I'attaque, aulrement dit, sui-
vant que le ereancier hypothécaire est ou non en posses-
sion de la chose.

Possede-t-11 ? Le créancier hypolhécaire opposera l'ex-
ception de dol 4 larevendicalion du constituant.et ¢'est jus-
tice. car celui qui doit garantir ne peut évincer. Telle est
la solution des textes : 1. 1, pr. D. 20-1 ;1. 7, § 2, D. 14-6. Et
avec ces textes, dailleurs,il n’y a pas a distinguer suivant
que le eréancier a ou non connu le défaut de propriété du
constituant. Nous ne nous servons pas du terme courant
« bonne ou mauvaise foi du ecréancier. » Car on l'a juste-
ment remarque (1), quelle mauvaise foi y a-t-il de la part
d'un ercéancier hypothécaire a se faire donner une hypo-
theque sur une chose qu’il sait ne pas appartenir au débi-
teur,mais que ce dernier a, dans un grand nombre d’hypo-
theses, les plus grandes chances d'acquérir un jour ? Nous

1. Jourdan, op. cit., p. 309, texte et note 45,
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disons done que le eréancier, méme lorsqu'il a connu le dé-
faul de droit du constituant, est protégé par 'exeeplion de
dol, car sa situalion est préférable & celle du débiteur & un
dounble titre: d’abord,le eréancier ceirtat de damnno vitando;
le debiteur certat de Licro captando. Y eul-il parilé de si-
tnation. le eréancier devrait encore 'emporter. car il a
I'avantage de la possession.

Mais voyons le cas ou le créancier hypolhécaire ne pos-
sede pas, el on, par consequent, ¢'est sous forme d'action
qu’il doit faire valoir son droil. Lul accordera-t-on une ac-
tion ? Non, d'aprés les principes rappelés plus haut. Mais
le préteur, corrigeant la rigueur du droit et sa propre for-
mule vient au secours du créancier a l'aide d'une action
utile. L'équité commandait cette solution. Que manguait-il
en effet, a la convention pour qu'elle fut valable ? La qua-
lité de propriétaire chez le constituant au jour de la con-
vention. Cette lacune est comblée plus tard, et alors (1l faul
le supposer) que les parties ont conserve leur situation pre-
miere, ¢'est-a-dire en sont restées avec leur lentative de
constitution hypothécaire. Ne peut-on pas dire que chaque
jour, en quelque sorte, les parties sont censées reproduire,
en la maintenant, leur convention jusqu'an moment ou, le
constituant acquérant la propriété.l'hypothéque peut pren-
dre naissance. Voila comment, par voie d'analyse et d'in-
terprétation, on est conduit & décider que le débiteur ne
doit pas échapper aux suites de la convention qu’il a faite,
et que le eréancier doit avoir une action pour poursuivre
son gage. Mais cetle action,nous l'avons dit,ne sera quune
action utile : car on n'est plus dans les lermes de la for-
mule.

Pourquoi d'ailleurs le debiteur ne serait-il pas tenu en
équité ? De deux choses l'une : au moment ou il a fait la
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convenlion, il élait de bonne ou de mauvaise foi, expres-
sions qui sont ici mieux a leur place que lorsqu'on veut les
appliquer au créancier. N'il était de mauvaise fol,il ne me-
rite aucune faveur : il a trompé le eréancier, et la punition
de sa faute consistera précisément & munir le eréancier du
droit que le débiteur lui avait fait fallacieusement esperer.
Itait-il de bonne foi ? Méme alors, il a promis, et, s’il est
honnéte, il doit se réjounir de I'évéenement qui, en le ren-
dant propriétaire, Ini permet de donner au créancier le
droit qu'il pensait lui avoir légitimement consenti.

Je laisse pour un instant dans l'ombre la question de
savoir si le eréancier obtiendra 'action utile, qu'il soil de
bonne ou de mauvaise foi (1); el je cite les textes qui éta-
blissent I'existence d'une action utile pour le eréancier. Ce
sont les lois 1. pr. D. 20-1; — 41. D. 13-7; — 5. C. 8-1G.
Il est intéressant, pour ce qui va suivre, d'en donner la
traduetion.

L. 1, pr. D. 20 1 : « Dans le cas ou la convention d’hypo-
théque a porté sur la chose d’autrui, qui n'était pas die a
celui qui donnait le gage, si le débiteur en acquiert ensuite
la propriété, on accordera difficilement une action utile au
eréancier qui n'a pas ignoré que la chose était &
aulrui ; mais il aura plus facilement la rétention, s'il
possede. »

L.41. D. 13-7: « Vous avez donné en gage la chose
d'autrui, ensuite vous étes devenu proprictaire de celte
chose, I'action (réelle) utile de gage est donnée au créan-
cier. »

L. 5. C. 8-16 : « Une chose a été acquise par un débiteur
qui I'avail hypothéquée, alors quil n'était pas proprie-

1. Jemploie, bruitatis causa, ces expressions que jai eritiquées plus
haul.



60 CHAPITRE T

taire ; il est clair que le créancier n‘aura pas l'action
ordinaire de gage ; mais 'équité exige qu'on Iui accorde
facilement l'action réelle utile & l'exemple de I'action hypo-
thécaire (1).

Voici mise hors de discussion l'action ulile accordée an
créancier hypothéecaire. 11 est 4 peine besoin de faire
observer qu'il sagit de T'aclion reelle, c'est-a-dire de 'ac-
tion hypothécaire ulile, et non de l'action pignératicienne
personnelle utile. Nous avons, en effet, préalablement
montré, que la seule constitution dhypothéque a non
domino. en dehors de la survenance du droit de pro-
prieté chez le conslituant, donnail naissance aux actions
pignéraliciecnnes personnelles, lesquelles étaient alors
directes, et non point données wtiliter. Drailleurs le der-
nier texte cité parle de perseciitio, expression qui designe
bien une aclion in e, et il base sur I'equite 'action utile
qui est donnée, ce qui ne peut s'entendre de Faction pigne-
raticienne personnelle (2).

Il s'agit maintenant de savoir si tout eréancier hypothe-
caire obliendra l'action ulile, qu’il soit de bonne ou de
mauvaise foi, La trés grande majorilé des interpretes
décide que, seul, le eréancier de bonne foi pourra obtenir
du préteur I'action hypolthécaire utile (3). Nous ne croyons
pas deveir accepler cette opinion, et nous pensons que le
créancier sera toujours armeé de action ulile, sans distin-
guer sa bonne ou mauvaise foi. Nous invoquons en faveur
de notre maniére de voir, I'équite et les textes.

{. Nous empruntons celle traduction a I'ouvrage preeite de Pellal.

2. Trollev, ap. cit., no 32.

3. Pellat, op. eit., p. 41, note 16 ; — Machelard, op. eit., p. 133-134.
— Trolley, op. cit., n° 32, — Accarias, op. cit., tome I, p. 66%; Jour-
dan, p. op. cit.. 369,
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L'équité. — C'estI'équité qui a fait décider que lorsque
le débiteur devenait propriétaire de la chose. le créancier
devail étre secourn ; c'est elle, par consequent, qui doit
nous donner la mesure de la protection qu’il faut accorder
all creancier. Or, y a-t-il quelque chose de réprehensible
dans 'acte d'un eréancier qui fait erédit & son débiteur, en
consentant a prendre une garanlie trés aleatoire, le debi
leur n'etant pas proprietaire du bien qu'il hypothéque a la
sireté de sa defte ? Voudrait-on que le eréancier qui pense,
a tort ou a raison, que le débiteurn’est pas propriétaire de la
chose, lui présente des observations ? Mais le debileur est
bien mieux a méme que le eréancier de savoir s'il est ou
non propriétaire: et le créancier, fitil des remontrances
au debiteur, ce dernier qui, sans hypotheque, nobtiendra
peut-étre ni argent ni crédit, n'affirmerait-il pas, a loules
chances, qu'il est effectivement propriétaire. 11 n'y a en
realite, aucune violation de bonne foi, de la part d'un
creancier, a recevoir une hypothéque sur un bien qu'il
salt ou eroil savoir n'étre pas en la propriete du debiteur.
Pourquol done ne pas le protéger a I'égal d'un eréancier de
honne foi ?

Les textes. — Des Lrois textes que nous avons rapportes,
les deux derniers accordent action ulile, sans faire
auncune distinetion enlre le eréancier qui sait ou ignore
avoir recu hypothéque « nwon domino. Quant i laloi 1, pri
D. 20-1 de Papinien, c'est le texte qui sert de fondement a
Fopmion que nous combattons : mais ils nous sera facile
dedeémontrer qu'il n'est pas en contradiction avee les deux
autres. Les mots sur lesquels porte la controverse sont les
suivants : difficilius creditori qui non ignoravit alie-
nun, wlilis actio dabitur. 11 s’agit de savoir en quel sens
doit eétre interprété 'adverbe difficilins. On cite le bro-
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card : facile est nodeste affirmantis, difficile modeste
negantrs, et Tonen conclut que Papinien, tout en em-
ployant un euphémisme, refuse l'action au créancier de
mauvaise foi (1).

C'est dans ce lexte qui est toul au moins douleux que
nos adversaires veulenl trouver le principe. Quant aux
deux autres textes qui accordent I'aclion. on s'en débar-
rasse de la facon la plus singuliére. M. Jourdan les passe
completement sous silence ; M. Accarias pense que « ¢'est
une question de savoir §’ils ne sous-entendent pas la cir-
constance de bonne foi. » Laisser de colé les textes gé-
nanls ou y sous-entendre quelque chose, cest un procede
que la crilique ne peut admelttre. M. Machelard cite bien
les trois textes, mais quel que soit notre respect pour la
memoire du savant et regretle proiesseur, nous somimmes
obligés de dire que : 1011 voit dans la loi 1. pr. D. 20-1
tout le contraire de ce qui 8’y trouve: 2° qu’il argumente
d'un passage de la loi 41. D. 13-7 qui ne se réfere pas du
tout & notre hypothése ; 3° que 'argument qu’il tire de la
loi 5. C. 8-16 est faible et non probant. Reprenons chacune
de ces trois propositions : 1° « Dans la loi 1. pr., dit M. Ma-
chelard (2), Papinien compare enlre elles deux positions
possibles pour le eréancier, selon qu'il posséde ou qu'il ne
posséde pas. Dans le premier cas ou I'exception suffit, Pa-
pinien est tres disposé a l'autoriser, facilius erit possi-
denti retentio ; mais si la voie d'une action est nécessaire,
le jurisconsulte hésite a la donner. méme en favewr du
crréancier de bonne foi. On ne peul done le soupconner
d’'avoir eu la pensce d'étendre au créancier de mauvaise
foi une dérogation aux principes qui regissaient la consti-

1. Jourdan, Op. cit., nole 43.
2. Op. cit., p. 133.
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tution des hypothéques. puisqu'il ne l'admeltait que diffi-
cilement en faveur du eréancier de honne foi, et par égard
pour cette bonne foi. »

Celte interprétation du texte est tout a fait conlraire a
son contenu. Il suffit de le lire pour voir que Papinien
s'oceupe uniguement du creancier de mauvaise fol « gue
non ignoravit alienwin. » Le difficilinus a done trait seu-
lement & cette hypothése. Nous nous demandons comment
le savant professeur que nous combaltons a pu supposer
que « Papinien admetlait difficilement 'action ulile en fa-
veur du eréancier de bonne foi. » Papinien élait trop peé-
nélré du senliment de I'équité pour mettre en doute ['oc-
troi d’'une action utile a un pareil creancier. Nous croyons
superflu d'insister davantage sur cette reputation : mais
nous ne pouvons nous empécher dajouter que, dans l'opi-
nion de M. Machelard sur celle loi. en donnant & diffici-
lius le sens d'une négation. il en résulterait que Papinien
refusait 'action utile méme au eréancier de bonne foi !

20 Etant admis que Papinien distinguait entre le créan-
cier de bonne et de mauvaise foi, M. Machelard, apres
avolr reconnu que les lois 41. D. 13-7 et 5. C. 8-16 se {ai-
senl sur la condition de bonne foi, essaie cependant de se
débarrasser de ces deux texles. Il découvre dans la loi 41
la distinetion méme de Papinien. « On peul retrouver la
distinction de Papinien dans la loi 41. Paul, en accordant
l'action au eréancier, suppose qu'il se trouve en présence
d'un débiteur qui I'a trompe, et qu'il peut convainere de
mensonge « ul ex swo mendacio arguatur, » reproche
qui ne se comprendrait pas dans la bouche de celui qui
aurait éle edifié sur les droits de son débiteur (1). » Mais

1. Op. el , p. 134,
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ces mots de la fin du texte se réferent & une hypothese qui
n'est pas la notre. La premiere phrase de la loi 41 s'occupe
seule du cas o le constituant devient propriétaire. La suite
du texte parle du cas on le proprietaire devient héritier
du constituant, ce qui constitue notre deuxicme excep-
tion.

3° Reste la loi 5. C. 8-16. Pour I'écarter, M. Machelard
oppose l'esprit de sa disposition a sa leltre. « Ce n'élail
qu'en s‘appuyant sur des considérations d'équité que la ju-
risprudence romaine venait, par une aclion utile, au se-
cours du ereancier « eequitaten facere ul wlilis persecu-
tio detur. » Or ces considérations ne sauraient élre invo-
quees par le creancier de mauvaise foi. Remarquons da-
bord le cote faible d'une interprétation qui sappuie sur
I'esprit d'un texte pour en comballre la solution la plus
nette. Au surplus. I'argument, s'il avait quelque valeur. ne
serait pas probant, car nous avons pris soin d’etablir plus
haut comment I'équite, loin d'étre violée, si le eréancier
dit de mauvaise foi avait 'action ulile, le serait, au con-
traire. si Faction lui ¢tail refusée.

Nous pensons avoir ¢tabli ce qu'a de défectuenx le sys-
teme que nous comballons. Interprétant les lextes comme
ils doivent I'étre, nous concluons que le eréancier hypo-
thécaire de bonne ou de mauvaise foi, devait oblenir du
préteur 'action utile. Nous reconnaissons dans le diffici-
lius de Papinien la trace d’'une hésitation du jurisconsulte
quant a I'octroi de I'aclion aun eréancier de mauvaise foi :
mais, loin d'étendre celte hésitation dans le sens de la ne-
galive. c'est plutol dans celui de l'affirmative que nous
I'interpréterons. Au surplus, si Papinien availt quelques
serupules sur ce point, il n’y a pas la moindre marque
d'hésitation ou de distinclion dans les deux aufres lextes.
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Papinien aurait-il m>me refuseé l'aclion au creancier de
maunvaise foi (ee qu’il ne fait pas), que nous serions encore
fondé a soulenir notre opinion, puisque Paul ne distingue
pas enlre le eréancier de bonne ou de mauvaise fol. et que
le sysléme de Paul parait avoir été admis dans la jurispru-
dence romaine : la loi 5. C. 8-16 est en effet de 'année 286,
c'esl-d-dire postérieure aux écrits de Papinien.

Il est encore deux questions importantes a résoudre et
dont I'examen se rattache a notre premiere exception. Ces
deux questions sont soulevées par un seul texte, la célebre
loi d’Africain, 9 § 3. D. 20-4. Voici le contenu du texte qu’il
nous est indispensable de reproduire malgré son étendue:
« Titia a engagé a Tilius un fonds qui ne lui appartient
pas, ensuite elle I'a engagée a Mevius; puis élant devenue
proprielaire de ce fonds, elle I'a donne en dot avec esti-
mation & son mari. Si Titius est payeé, on élait d'avis que
le gagede Mmvius n'en etait pas plus valable. Car, apres
que le premier créancier est salisfait, le gage du second
créancier n'est confirmé qu'auntant que la chose se trouve
alors dans les biens du débifeur. Or, dans le cas propose, le
mari tient la place d'un acheteur; et, par conséquent,
comme la chose n'était dans les biens du débiteur. ni lors-
qu'elle a ¢té engagée 4 Maoevius, ni lorsque Titius a été
paye, on ne peut trouver aucun temps ou le gage de M-
vius ait pu s’établir valablement. Toutefois, il n'en est ainsi
quautant que le mari était de bonne foi, en recevant ce
fonds en dot avec estimation, c’est-d-dire s'il ignorait qu’il
etall engagé a Maevius. »

(Uest le cas ou jamais, croyons-nous, de répéter, aprés
avolr lu ce lexte : lew Africani, ergo difficilis. Nous ver-
rons en effet qu’il est fort embarrassant de lui trouver un
sens. Nous indiquons d'abord les deux questions que ce
texte fait naitre : 5!

-" ¥
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1¢ Quand plusieurs ercéanciers onl successivemenl ob-
tenu hypothéque sur un méme fonds @ non domino, dans
quel ordre les placera-t-on, le constituant étant devenu
propriétaire? — 2° L'action ulile accordée au créancier
hypothecaire. lorsque le constituant devienl propriétaire,
ne lui appartient-elle que tant que la chose reste entre les
mains du débiteur?

Voyons comment les auteurs onl répondu a ces deux
questions, dans l'interpretation qu'ils ont donnée de la loi
9§ 3. Nous dirons ensuile quel est notre sentiment sur ce
lexte.

IEt d’abord la premiere question se ratlache a la question
générale de savoir comment doit se régler le rang entre
plusieurs créanciers hypothécaires qui ontobtenu successi-
vement hypothequea un moment ou le debiteur n'était pas
encore propriélaire. Nous avons rencontré plusieurs fois
cette question,et nous avons admis le sysléme du concours
des créanciers. Nolre texle vient fournir un aliment con-
sidérable a cette controverse. Il est invoqué avee beaucoup
de force par les partisans de la théorie qui repousse le con-
cours (1) : on y voit, en effet, Tilius paye préférablement a
Mevius.

Pour échapper a ce texte,voici le raisonnement presenteé
par ceux qui admettent la théorie du concours. La lo1 9.§3
doit étre laissée de coteé, dit M. Jourdan (2). « parce qu’il ne
s'agit pas ici d'une validation de I'hypothéque ipso jure:
¢’est une action utile qui n’est donnée que cognitd causd,
comme l'indiquent ces mols, facilius, difficilius actio da-
bitur. Or, dans cetle causce cognitio, le preteur trouvera
toul naturellement équitable de donnerle premier rang au

1. Machelard, op. cit., p. 151,
2. Jourdan, op. cit., p. 370.
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plus anecien eréancier. » Quoigque partisans de la theorie du
concours, nous n'acceptons pas cette facon d’expliquer le
texte. On verra plus loin comment nous I'écartons du débat,

Pour un motif ou pour I'autre, selon que 'on repousse le
concours ou que I'on admet I'explication qui vient d’étre
rapportée, il n'en est pas moins acquis, avec le textle, que
Titius a été payé. Occupons-nous maintenant de Moevius.,
Celui-ci, au rapport d’Africain, ne pourra rien obtenir, en
prenant I'espéce telle que la présente le jurisconsulte. Est-
ce parce que la chose ne se trouve plus dans le patrimoine
de la femme au moment o Maevius voudrait agir ? Mais
alors, dans notre premiére exception,le créancier n’aurait-
il I'action utile que tant que le bien reste dans le patrimoine
du débiteur. C'est la seconde question que nous nous som-
mes posee.

On y a répondu de la facon suivante. 1l n’est pas exact de
pretendre que I'action utile ne puisse étre exercée que con-
tre le débiteur «C’est le contraire qui résulte du lexte.C'est,
en effet, en qualite de créancier hypothécaire que Titius a
¢té désintéresse ; quant 4 lui, son hypotheque est née au
moment de 'acquisition (1). » Mais, objecterons nous,l'hy-
pothéeque de Moevius n’est-elle pas née, elle aussi, au mo-
ment de 'acquisition ? Non, dit I'auteur que nous venons de
ciler : « Il ne s'agit pas de savoir si Meevius a un droit réel
hypothécaire ; dans I'espéce, il ne I'a pas ; il s’agit seule-
ment de savoir si le préteur, eequitate rei motus, lui don-
nera une action utile. Or, tant que Titius n'est pas payé,le
preteurdira 4 Mavius : «Que voulez vous? Je ne puis vous
donner un droit réel, ce serait aller ouvertement contre les
lermes mémes de la formule que jai écrite dans mon édit.

1. Jourdan, op. cit., p. 372
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(Quant a vous donner une aclion, je ne le puis, car je la
donne a Titius qui seul peul en user efficacement (1). » On
ajoute que le préteur ne peut dlivrer une aclion condition-
nellement: nulla actio prodita est de futuro (fragm. Valic.
§ 49). Mmevius ne pourra donce sadresser au preleur que
lorsque Titius sera désintéressé : ¢'est alors,dit-on.que nai-
tra le droit de Meevius. Mais pour qu'un droit réel hypolhé-
calre puisse naitre, 1l faut, poursuit-on avec Africain,que la
chose se trouve a un moment donne, dans le palrimoine du
débiteur. Or, a I'instant ou le droit de Mevius pourrail
se former, la chose n'est plus dans le patrimoine de la
femme : on en conclut que Mmvius ne peut agir. Voila
comment on prétend justifier la solution d’Africain et ex-
pliquer que Maevius nait pas d’aclion. Pour que cette ac-
Lion soil refusée, il faul dailleurs, que la femme ait effecti-
vement rendu le mari propriétaire de la chose, el que ce
dernier ait ignoré I'hypothéque de Moevius.

Quelqu'ingénieuse que soit celte explication, reproduile
de certains auleurs allemands.il nous sera permis de ne pas
la trouver absolument satisfaisante. Celte loi 9, § 3, consti-
tue, comme on I'a dit (2), une vérilable énigme. Disons
d’abord pourquoi nous n'‘acceplons pas I'explication que
nous avons rapporlée : nous essaierons, aprescela, de don-
ner notre sentiment sur ce texte.

Prenons I'idée qui inspire toul le systéme que nous com-
baltons. Celle 1dée est la suivante. Nous ne sommes plus
ici dans les termes de la formule ; régulicrement e droit
d'hypolhéque ne prend pas naissance au moment ou le
constituant devient propriétaire. Mais le préteur, sanction-
nant Iéquité, intervient alors, et régle la situation comme

i. Op. eil., p. 371.
2. Dernburg, das Plandrecht, t. I, p. 203.
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bon lui semble. C’est en prenant cetle idée pour guide que
les partisans de ce systéme expliquent : 1° que Tilius soil
preféré a Maevius, au lieu de concourir avee lui; 20 que
Mevius ne puisse obtenir une acltion tant que Titius n'est
pas désinteéresse.

Iist-il vrai de soulenir que le préeteur ait, dans l'espéce,
des pouvolrs aussi larges ? Nous ne le pensons pas. sous
prétexte qu'il sagit ici d’une action ulile. laquelle ne doit
¢tre que « la copie de l'action directe » (1) le préteur vien-
dra bouleverser toutes les regles qu'il a tracées el qu’il ap-
plique, lorsqu’il s'agit de I'action directe ? Quand cette der-
niere est en jeu, c'est-i dire quand on est dans les termes
de la formule hypothécaire, des eréanciers qui ont obtenu
hypotheque suceessivement avant que le constituant ne fut
proprietaire (cas de I'hypothéque générale, ou de I'hypo-
theque sires debitoris facta fuerit) concourront entre eux,
le droit de ehacun prenant naissance au moment méme onl
le constituant acquiert la propriéte ; avee l'action utile cetle
regle n'existerait plus. De méme quand il sagit de plu-
sieurs creéanciers armes de l'action direcle, chacun a un
droit propre, et Secundus n'est pas tenu d’attendre, pour
obtenir l'action hypothécaire directe. que Primus ait été
désintiressé ; avee l'action utile, il en serait anlrement.

Telle n'esl pas l'idée que nous faisons de l'action ulile.
Nous nous etions accoutumes a la considérer comme une
extension de I'action directe a des cas non prévus par la loi.
« Chaque action utile, dit M. Accarias, correspond & une ac-
tion directe, dont elle prend ordinairement le nom et em-
prunte toujours les régles. » Or, dans le sysleme que nous

1. Accarias, t. II, 1re édit., p. 920,
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combattons, l'action ulile obéirait & des régles contraires
4 celles de I'action directe.

Mais on insiste. L’action ulile qui nous oceupe. ne serait
donnée qu'aprés une causa cognitio ; en sorte que le pré-
teur pourrait agir comme 1l I'entendrait. Et, pour prouver
qu'il y a causee cognilio, on cite les expressions de la loi 1,
pr. D. 20-1 : facilius, difficilius actio dabitur. 11 est facile
de répondre que ces mots actio dabitur ne font nullement
supposer une causee cognitio. C'est chose grave, en effet,
que la eausce cognitio, puisque le préteur est armé alors
d'un pouvolr arbitraire pour accorder ou refuser l'action,
et nous pensons qu'il faut trouver des expressions moins
vagues que les précédentes pour conclurea I'existence de la
causce cognitio. telles, par exemple, que celles-ci, cognilai
causa, reddilis causis, ete. Quant aux termes difficilius
Jacilius, nous avons vu qu’ils étaient pleins d’'ambiguiteé et
que beaucoup dauteurs les interprétaient dans le sens
d'une affirmation ou d'une négation pure et simple. 11 faul
donc renoncer a la causa cognitio, et dautre part, il ne
faut pas, pour expliquer un texte plus ou moins énigma-
tique, pervertir les régles génerales d'une législation.
Aussi, faisant abstraction, pour un instant du texte d’Afri-
cain, dirons-nous : les choses doivent se passer avee l'ac-
tion utile. comme avee l'action directe. Dot : 10 le droit
des créanciers nait au moment ot le constituant acquiert
la propriété; 20 les divers créanciers hypothécaires doi-
vent concourir.

Voila ce qui nous parait résulter des principes. Reste
alors a expliquer la loi 9, § 3. Cest ce que nous allons
tenter.

El d’abord, nous disons avee M. Jourdan, que celte loi
ne renverse pas le systéme du concours des créanciers,
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mais pour un molif autre que celui présenté par cet auteur,
A nolre avis, la question de concours n'est pas posée par
le texte. Titius a été payé. ¢’est vrai; mais ou trouve-t-on
dans le lexte que c'est I'exercice de l'aclion hypolhécaire
qui lui a procuré le paiement ? Tilius a élé paye comme
créancier, mais non comme ereéancier hypothécaire: il a
recu un paiement intégral, et Mavius n'a pas 4 le criti-
quer. — Il est vrai qu’Africain parle d'un ordre de préfé-
rence enlre des créanciers : priore dimisso, sequentis
confirmatur pignus. Mais une lecture attentive du texte
montre que le membre de phrase qui contient ces mots,
est, pour Africain, le rappel d'une régle générale, et ne
s'applique pas aux créanciers mis en cause dans l'espéce,
puisqu’il continue tout aussitot, en disant : in proposito
autem... St 'on nous objecle que rappel ou non dune
regle génerale, les mots prior, sequens, servent a dési-
gner immediatement Titius et Maevius, nous répondons
(que Titius ayant été payé, c'est, en fail, comme s'il y avait
en un premier et un second créancier hypothecaire.
Voila comment nous écarlons la loi 9, § 3.

Mais resle alors a expliquer pourquoi Mavius se voil re-
fuser 'action hypothécaire. A notre avis, il n'aurait pas dua -
en étre ainsit. Maevius dont le droit est né (utiliter) comme
celui de Titius au jour o Titia est devenue propriétaire,
devrait pouvoir exercer 'action hypothécaire utile. a I'en-
contre du mari de Titia. Nous pourrions, pour expliquerle
texte d’Africain, refusant 'action a Maevius, admeltre avec
certains auteurs, que l'action hypothécaireutile ne pouvait
étre intentée que tant que le bien restait dans le patrimoine
du constituant. Nous ne le ferons pas, et pour deux rai-
SOnNs : 1° parce que nous avons pose en principe que lac-
tion utile était soumise aux mémes régles que l'action



i . CHAPITRE N

directe ; 20 parce (ue lel n'est pas le motif donné par Afri-
cain i 'appui de sa solution.

Quel est done le molif qui décide le jurisconsulte ? C'est
dans le membre de phrase dont nous parlions toul &
I'heure qu'il se trouve. Voici le raisonnement d’Africain :
quand un premier créancier hypothécaire disparail, le
droit du second prend naissance, mais sous la condition
(que la chose se trouve in bonis debitoris: or Tilia n'est
plus propriétaire quand le droit de Maevius, pourrait se
fixer : elle n'élait pas, par hypothése, propri¢taire au jour
ou la convention d’hypothéque avait eu lien avee Maevius;
done le droit de M:ievius n'a jamais pu prendre naissance.
Ce raisonnement part d'une prémisse fausse, et dont lous
les interpretes s’accordent pour reconnailre linexacti-
tude (1), 4 savoir qu'une seconde hypothéque n’existerail
pas tant que le premier créancier n'aurail pas élé deésin-
leresse.

Cetle maniére d'envisager la siluation dun eréancier
postérieur a peut-élre été admise dans 'ancien droit, et le
texte d'Africain s'en ferait I'écho (2), mais elle n'a pas pré-
valu. Un eréancier, second en rang, possede, en effel, des
droits concommittants a eeux du premier : il a droit a I'ex-
cedent du prix de vente, et peul exercer le jus offerendea
pecunice.

Nous repoussons done la solution donnee par Africain,
comme étant une conséquence d'un principe faux. Il est
vraisemblable d’ailleurs que les écrits d’Africain ne repré-
sentaient pas les véritables principes définitivement
admis, en matiére hypothécaire, si I'on remarque que le
Digeste, dans son livre XX et dans le titre 7 du livre XI1I,

1. Machelard, op. cit., p. 152 ; Jourdan, op. cit., p. 636-663,
2, Dernburg, op. et loct. eit. supri,
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ne conlient que deux texte de ce jurisconsulte : la loi 9,
20-4, el la loi 31, 13-7.

Au surplus, il est facile de montrer que la partie finale
du texte qui nous occupe, contredit certainement le prin-
cipe posé in inedio par Africain et aux termes duquel
M:evius serait sans droit, tant que Titius n’a pas ete paye.
Le jurisconsulle reconnait en effet que Maevins obtiendra
'action, si le mari, en recevant la chose en dot, élait de
mauvaise foi, c'est-a-dire connaissait 'hypothéque de
M:evius. Pourquoi cela? Parce que, dit-on, le mari s'est
rendu complice de la fraude de Titia, qui a rendu 1mpos-
sible la validation de I'hypotheque de Maevius (1). Nous
déclarons ne pas tres bien comprendre quelle frande il y a
de la part de la femme a donner en <ot au mari un bien
qu'elle a hypothéquée ? Il y aura fraude, sans doute, a
I'egard du mari, si la femme ne lui fait pas savoir que le
bien qu'elle apporte est hypothéqué. Mais la n'est pas la
question. Il s'agit de savoir si I'acte de la femme est frau-
duleux au regard de Mavius. Oui, dit-on, parce que l'alié-
nation faite par la femme « a rendu impossible la valida-
tion de I'hypotheque.» Mais 'argument estsans valear, car
Il prouverait trop. En effet, dans le systéme d’Africain o
le droit du deuxieéme créancier ne se fixe que lorsque le
premier est desintéresseé, 1l y aurait toujours fraude de la
part d'un débiteur, au regard du deuxiéme, du troisiéme
créanciers hypothéeaires, a aliéner un bien hypothéqué
puisque cetle aliénation rendrait impossible la formation
du droit de ces derniers eréanciers. Ce serait dire, en
d'autres lermes, que lorsqu'un débiteur a constitué deux
hypothéques sur un bien, ce bien devient inaliénable entre

{. Jourdan, op. cit., p. 372:
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ses mains. Telle serait la conséquence du motif sus-indi-
que, si ce moltif était exact. De sorte que I'hypothéque qui
nous apparait comme une mise en ceuvre de I'idée de cré-
dit, tendrait, dans la plupart des cas, 4 empécher, la circu-
lation des biens, en frappant le débiteur qui a constitué
deux hypothéques d'une véritable incapacité d’aliéner. Tel
serail le dernier mol de celte fausse théorie d’Africain,
quant au moment de la naissance du droit d'un eréancier
second en rang (1).

Mais revenons a I'idée principale qui a amené ce deve-
loppement. Nous avons dit que la fin du texte d’Africain
¢tait en contradiction avec le membre de phrase. tunc enim
priore dimisso... Admetfons, en effet, qu’il y ait eu fraunde
de la part de la femme. Cette fraude a consisté a4 rendre
lmpossible 'arrivée d’une condition qui tenait en suspend
la formalion du droit du eréancier hypolhécaire; or, on
salt, qu'en pareille hypolhese. la condition est tenue pour
réalisée (1. 161, D. 50-17). Conséquemment, peu importe la
bonne ou la mauvaise foi du mari : cela doit rester sans in-
fluence sur le droit du eréancier; il suffit que la femme ait
par son aliénation dotis cansa, rendu 1mpossible Farrivee
de la condition. Done, d ce point de vue encore, la décision
d’Africain est en conlradiction avec les principes. Mais
méme, telle qu'elle se comporle, celte solution ne cadre pas
avee ce qui précede: carsi le mari de mauvaise foi doit su-
bir I'action de M vius, ¢'est que Mevius, quand il s'adresse

1. Nous pensons que les développements présentés au lexle sont
exacts si l'on s'en tient & la théorie qui considére comme conditionnel le
droil d’un deuxiéme créancier hypothécaire. Mais, comme d'aulre part,
Africain veut que le constiluant soit propriétaire au jour de la conven-
tion, ou bien au moment ou Titius est payé, I'inconvénient signalé par
nous se restreindrail, mais ce serait encore lrop, au cas de constitulion
faite a non domaino.
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au mari détenteur de I'immeuble. s'autorise d'un droithy-
pothécaire préexistant, sans quoi l'action ne pourrait étre
exercee.

Nous prévoyons deux objections possibles. Oui, nous di-
ra-t-on. Moevius s'autorise d’un droit préexistant, mais ce
droit est aulre que celui qui lui appartient en qualite de
eréancier de Titia ; il est bien eréancier, mais non créancier
hypothéeaire. On ajoute qu'Africain a eu raison de distin-
guer suivant la bonne ou la mauvaise foi du mari ; car, ¢'est
en reéalité de 'action paulienne qu’il s'agit dans la fin du
texte, laquelle action n'est donnée, dans le cas d'opération
a titre onéreux, que si le tiers a été de mauvaise foi. Or
le mari est considéré comme recevant la dot a tilre onée-
reux. en compensation, des charges du mariage (1), et
¢'est surtout vrai dans I'hypothése de la loi 9 §3 01 le mari
est considéré comme acheteur du fonds. — Celte double
objection lendrait 4 juslifier la solution d’Africain, en mon-
trant que le droit hypothécaire de Moevius ne s'est pas for-
me, et que, grice a4 l'exercice preéalable de l'action pau-
lienne qui fera rentrer le bien dans le patrimoire de la
femme, ce droit hypothécaire pourra prendre naissance.
Nous répondons qu'il ne s’agitpas ici de 'action paulienne
dont 'exercice serait d'ailleurs rendu bien difficile par la
nécessité, pour le eréancier. d’établir que Titia a commis
une fraude, le seul fait de 'aliénation ne pouvant étre con-
sidéré comme impliquant l'idée de fraude. Non; Africain
se demande si Moevius pourra exercer l'action hypothé-
caire contre le mari, et il 'admet uniquement quand il y a
mauvaise foi de ce dernier. C'est donc bien de I'action hy-
pothécaire qu’il s’agit.

1. Accarias op. cit. t. 11, p. 1077 texte el note 1,

J i
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Pour résumer tous ces développements dont on excu-
sera la longueur, a raison des difficultés trés grandes qu'a
soulevees la lo1 9 § 3. voici notre sentiment au sujet de ce
lexte. Loin d’y voir une vérilé, et de faire céder les prin-
cipes pour arriver a l'expliquer, nous pensons qu'il faut
metlre les principes au dessus de toute discussion et com-
battre le texte d’Africain en montrant qu'il s'inspire d'une
idée ancienne ef fausse quant a la nature des droits des
créanciers hypolhécaires qui ne viennent pas au premier
rang d'hypotheque. — Rappelons que, au cours de la dis-
cussion, nous avons répondu comme il suit, aux deux ques-
Lions que nous avions posées plus haut : lorsque plusieurs
créanciers ont recu successivement hypothéque a non do-
mino sur une méme chose. il doit y avoir concours entre
eux, le constituant devenant plus tard propriélaire. Dans
le cas d’hypothéque constiluée @ non domino, la propriéteé
¢tant acquise plus tard par le débiteur, 'action utile accor-
dé¢e au créancier hypothecaire peut élre exercee contre
tout tiersdétenteur,ayant-cause duconstituant devenu pro-
prietaire.

Nous avons ainsi étudié la siluation faite au eréancier
hypothécaire qui a traité avee un non dominus, quand le
conslituant devienl ensuite propriélaire. Nous pouvons
aborder maintenant notre seconde exception au prineipe
ooneral.

Deuvxicine exception., — Le propriélaire devient heri-
tier du constituant. — 11 s’agit de savoir si 'hypotheque
constituée a non domino aura quelque efficacite, lorsque
le dominus devient I'héritier du constituant. Distinguons
d’abord comme nous l'avonsfait dans le paragraphe préce-
dent, entre la défense et l'attaque,c’est-a dire suivant que le
creéancier possede ou non.
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S'il posséde, on estd’accord pour dire qu'il aura la meéme
situation que lorsqu'il a a se defendre contre le conslituant
non dominus qui est devenuensuile proprielaire. kin eftet,
comie le eréancier hypolhécaire est alors actionné, il fant
déelerminer les droits de celui qui Taltaque. C'est un
ayanl-cause universel du constituant, qui ne saurail avoir
plus de droit que le constituant lui-méme ; il y a méme un
a fortiort a tirer de ce qui a été dit pour 'ayant-cause par-
ticulier du constituant devenu propriétaire. L'héritier re-
présente la personne du constituant : 1l assure done, dans
notre espece, l'obligalion du constiluant de ne pas appor-
ter de trouble a l'exercice du droit du créancier hypothe-
caire : quem de eviclione tenet actio, ewmdwmn agentem
repellit exceptio. 11 en résulte que 'héritier qui voudrait
agir en revendication contre le créancier hypothécaire,
serait repousse par l'exceptio. Si nous supposons que 1'hé-
ritier vende la chose et que cet acheteur veuille revendi-
quer, celui-ci se verra opposer l'exeéptio rei vendilee ct
(raditez dont la signification sera que 'acheleur ne sau-
rail avoir plus de droil que son vendeur. Il n’y a pas a dis-
linguer, ici comme précédemment, entre la honne et la
mauvaise fol du eréancier.

Supposons maintenant que le creancier hypothécaire ne
soil pas en possession. Les rolessontalors renverses : ¢'est
lul qui doit agir : Le peut-il ? L’action hypothécaire utile
lui appartient-elle 7 C'est ce que nous allons rechercher,
en nous placant d’abord au point de vue des prinecipes. en-
suite, en présence des textes.

Rappelons d’abord que nous sommes en dehors des ter-
mes de la formule hypothécaire: il ne peut done s'agir
que des principes généraux du droit tempéreés par l'équite.
Faut-il done donner au créancier hypothécaire contre I’hé-
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ritier du constituant non dominus, une action utile,
comme nous 'avons fait dans le cas on c'est le constituant
qul devient proprietaire ? Non, et en voiei le motif. Nous
avons dit, il y a un instant, que I'héritier succédait a toutes
les obligations de son auteur, et que parmi ces obligations
existait celle de ne pas troubler le créancier hypothécaire.
Mais 1c1 I'hypothése n'est plus la méme : nous ne trou-
vons pas, au nombre des obligations du de cujus, celle de
procurer une hypothéque au créancier. L'hypothéque, en
effel, n'est pas, a la différence de la vente, une opération
juridique, se dédoublant 1° en une obligation de procurer
'hypothéque, 2° en une constitution d’hypothéque, exécu-
tion de 'obligation contractée. Non, I'hypothéque est un
acle simple : le droit d’'hypothéque ne suit pas une obliga-
tion distinete et préalable; ’hypothéque est, comme le
disent les jurisconsultes romains, une obligatio rei. Lors
done que par suite du defaut de propriété chez le consti-
tuant. 'hypothéque n'a pas pris naissance ab initio, 1'hé-
ritier du constitaant ne trouve pas dans le patrimoine du
de cujus une obligation tendant a la eréation du droit hy-
pothécaire.

Mais, dira-t-on, l'adition d’hérédité implique un con-
sentement, une adhésion donnée aux actes juridiques dans
lesquels le de cujus a joué un role. Oul, quand il y a un
acte juridique défini, une opération parfaite; mais ici
nous sommes en preésence d'un acte juridique avorte, cest-
a-dire d'une convention qui tendait 4 faire ce qui ne pou-
vait étre fait, par suite du défaut de propriele chez le cons-
tituant. — On insiste : il est vrai que la convention ten-
dant 4 la eréation de I'hypothéque n'est pas valable. Pour-
quoi? Uniquement parce que le constituant n’était pas
propriétaire ; or, cette qualité réside dans la personne de
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I'heéritier, lequel, confondant sa personnalité avee celle du
de cujus vient ainsi donner sa perfection a la convention
faite, en y apposant le seul élément dont I'absence empeé-
chait la validité de l'opération. — Nous répondons qu'on
ne peutainsi raccorder aprés coup les termes de l'acte ju-
ridique, parce qu’il n’y a, nous l'avons dit, aucun lien
entre cette opération el la personne du eréancier. 1l esl
véritablement un tiers par rapport a cet acte et pour plu-
sieurs motifs : 1° Il n'y a pas eu dobligalion contractée
par le de cujus el a laquelle succede I'heritier; 2° le cons-
tituant n'a pas pu, en admettant quil 'ait voulu, faire
naitre une obligation ex personna heredis; 3° que I'on se
rappelle comment nous avons, par lanalyse, envisage
I'essai de constitution hypothécaire tenté entre le créan-
cier et le constituant : nous lui avons attribué la valeur
d'un fait, et ce fait ne peut étre opposable a I'héritier. 11
est vrai que I'héritier étant propriétaire pourrait faire va-
lablement la constitution d’hypothéque essayée par le de
cujus ; mais tant qu'il n'y procede pas, le eréancier hy po-
thécaire est dénué de toute action soit directe, soit utile.
Telle est la solution qui résulte des principes. Faut-il,
comme dans la premiere exception, tempérer ici les prin-
cipes par 'equile et donner au eréancier hypothécaire une
aclion utile? Non. encore, car les considérations d'équitée
qui pouvaient étre précédemment invoquées, ne sont pas
icl de mise : nous n'avons plus affaire au constituant, c'est-
a-dire 4 une personne qui serait fort aise de pouvoir, pour
é¢chapper a ses engagements, se relrancher derriére les
reégles du droit. Il n’y a aucune fraude a reprocher i 1’hé-
ritier qui ne peut élre accusé de manquer & une parole

quil n'a pas donnée el que son auteur ne pouvait donner
pour lui.

g
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Ainsi le ereancier hypolhécaire n'aura pas daclion.
Telle est la réponse des principes: voyons mainlenant
celle des textes.

Autant en ilerrogeant les principes généraux du droit,
nous avons obtenu une solution claire et précise, autant le
langage des lextes va jeler de confusion sur cetle premicre
donnee. Nous nous trouvons, en eftet, en présence de deux
textes qui donnent une solution diamétralement opposée :
Paul refuse l'action ulile au créancier, Modestin la lui
accorde.

Le texte de Paul forme la loi 41. D. 13-7, dont nous avons
précedemment rapporté la premiére phrase : « Vous avez
donné en gage la chose d’aulrui, ensuite vous étes devenu
proprietaire, 'action (reéelle) utile du gage esl donnée au
creancier. » Cest I'hypothese de notre premiére excep-
tion. « Il n’en faut pas dire autant, continue le juriscon-
sulte, si je deviens héritier de Titius ¢ui avait obligé ma
chose sans ma volonteé: car dans cette hypothese, la faculte
de poursuivre le gage ne sera pas accordée au créancier.
Il ne suffit point, en effet, pour que l'aclion reelle utile de
gage compele, que la méme personne reunisse les deux
qualités de propriétaire de la chose et de débiteur de la
somme. Mais si le defendeur actuel convenisset de pi-
gnore, de maniére (qu'on puisse lui reprocher son propre
mensonge, il ne peut honnélement résister a l'action utile
qui est exercée contre lui. »

Modestin, dans la loi 22. D, 20-1, accorde, au contraire,
I'action utile au créancier. « Si je deviens héritier de Ti-
tius qui avail hypothéquée ma chose a son créancier a mon
insu, le gage ne devienl pas valable directement, mais
I'action utile sera donneée au creancier. »

Il y avait li, on le con¢oit, un vaste champ ouverl anx
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tentatives de conciliation. Elles n'ont point fait défaut,
comine on va le voir. Ces deux textes peuvent-ils étre con-
cilies ? L'affirmative et la négative ont eu leurs partisans.
Occupons-nous, dabord, des conciliations qui ont été
tentées.

Sl n'y a pas, comme on le prétend, antinomie entre les
deux solutions, commentla conciliation peut-elle étre faite 7
Telle est la question a résoudre. Nous avons releve un mi-
nimum de huit procédés mis en avant pour mettre d’'ac-
cord Paul et Modestin. Pour ne pas procéder a une énume-
ration fastidieuse, nous établirons un groupement des
divers systemes.

Ecartons d’abord les systémes, qui, pour lever 'antino-
mie, recourent au procéde commode d'une correction
dans l'un des deux textes. Huschke, donnant la préférence
au texte de Paul, met purement et simplement une néga-
tion dans le texte de Modestin. Au lieu de lire : sed utilis
pigneratitia dabitvr ereditori, il lit : sed nec wtilis... Inu-
tile d'insister sur un ftel proeédé. — Deux aulres partisans
de correction s'en tiennent au texte de Modestin, et cor-
rigent alors le lexte de Paul. L’'un, Mayer, ne va pas jus-
qua effacer une neégation (il y en aurait trois a effacer
dans le texte de Paul), mais il convertit les points et
virgules en points d'inlerrogation. Sous le prétexte que
la lol de Paul est empruntée au livre 111 Queastionwin de
ce jurisconsulte, il en conelut que Paul, dans tout son ou-
vrage, devail se borner & poser des questions sans donner
(e solutions. Il en résulle que Paul n’aurait pas refusé l'ac-
tion utile au eréancier, mais se serait borné a dire : I'action
doit-elle élre refusée ? Passons.

(’esl encore une correction dans la ponctuation du texte
de Paul que Biichel a proposée dans la deuxicme édilion

G
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de son ouvrage Civilrechtliche Erorlerungen. Au lieu
de: si ego Titii, qui remn meam obligaverat sine mea vo-
lontate, heres exstitero, il lit, en deplacant la deuxicime
virgule, si ego Titii. qui rem meain obligaverat, sine
mea voluntate heres exstitero. Et volei son raisonnement :
loin d'étre général, le texte de Panl vise seulement le cas
ou il s'agit d'un héritier contraint de faire adilion (le fidu-
ciarius sous I'empire du S. C. Pegasien), en sorte que Paul
aurait accordé I'action toutes les fois que I'hérilier, par une
adition volonlaire, est censé prendre pour son comple
lout ce qui a éteé fait par le de crjus. Mais le motif donné
par le jurisconsulte repousse cette conciliation : il ne suffit
pas, dit-il, de la réunion sur la méme téte de la qualite de
débiteur et de propriétaire de la chose hypothéquee, il
faut, de plus, pour I'octroi de l'action au eréancier, que le
propri¢taire actuel puisse étre convaineu de fraunde. Peu
importe done que l'adition ail éteé volontaire ou foreée.

Ces systemes repousses, groupons ceux qui nous offrent
une lentative de conciliation plus acceplable, sans modifier
en rien le texte de Paul ou de Modestin. On peut réunir ces
systemes sous trois chefs principaux : 1° systémes cher-
chant a établir que Paul et Modeslin ne se placent pas dans
la méme hypothése ; 2° systémes prétendant que Paul et
Modestin ne parlent pas de la méme action : 3° systemes
adoptant I'opinion d'un des jurisconsulies et cherchant a
expliquer celle de l'aulre.

Premier groupe.— Pour mellre d'accord Paul el Modes-
tin, on a prétendu (Fabre, Voét) que les conditions de I'es-
péce prévue par les deux jurisconsultes sont différentes.
Modestin se borne i supposer que la constitution d'hypo-
theéque avait eulieu a I'insu du proprictaire, ignorante e,
tandis que Paul parle d’une constitution dh’ypotheque faile




pE L'HYPOTHEQUE DE LA CHOSE D AUTRUIL 83

sine mea voluntate. 11 nous semblerait que les deux ex-
sions se valent, mais on prétend qu’il faut lraduire sine
mea voluntate par contre ma volonté, la version latine du
texte grec des Basiliques portant contra meam volunta-
tein. Nous ne pouvons admetlre ce systéeme, qui, lout en
respectant dans la forme le texte de Paul, en donne une
traduction basée surles termes des Basiliques. Au surplus,
meéme avee cetle traduction, la coneiliation ne serail pas ob-
tenue, car Paul donne sealement I'action quand le proprie-
taire peut étre convaincu de mensonge. Or la résistance du
propriétaire ne saurail équivaloir 4 un mensonge. Ajoute-
rait-on qu'il y a fraude de sa part parce qu'il aurail du pre-
venir le eréancier ? Mais on ne peut exiger que chacun de
nous prenne soin des intéréts d’autrui; d'ailleurs comment
le proprietaire connaitrait-il la personne en faveur de la-
quelle on veut hypolhéquer sa chose ?

Schmidt trouve aussi que les hypotheses ne sont pas les
meémes, el voiel comment. Paul s’occuperait du cas on le
constituant avait hypothéque la chose de I'héritier pour la
garantie d'une dette de celui-ci, landis que Modestin son-
cerait a une dette personnelle du constituant. Mais, oulre
que celte distinction n'est pas faite dans les textes quinous
occupent, il faut dire que Paul ne s’en fut pas accommodsé ;
car, ne I'oublions pas, la seule considération qui le porte 4
donner, le cas échéant, une aclion au eréancier, c¢'est le
mensonge du propriétaire.

Voila pour les auteurs qui ont imaginé que les juriscon-
sultes n'avaient pas enonce la question de la méme maniére.
Il en est un (Pacius) qui admel l'identité des hypothéses,
mais qui suppose que les deux jurisconsultes envisageaient
des personnes différentes entre lesquelles voudrail agir le
creancier hypothécaire. Paul aurait refusé 'action quand
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elle était exerceée adversus dominwimn ; Modeslin 'accorde-
rail seulement quand elle s’exerce adversus cateros pos-
sessores. Mais c'esl introduire une distinetion wti lex non
distinguil.

Devicine groupe. — Accurse el les glossateurs onl mis
en avant une conciliation adoptée par Doneau (de pignor..
VII, 20), Connanus (Com., 1V, 13) el Moodt, el suivant la-
quelle Paul et Modestin n‘auraient pas enlendu viser la
meéme action, en parlant de wtilis actio pignoratilia. Par
ces termes, Paul voulait bien parler de l'aclion hypothé-
caire ulile, tandis que Modestin se référail a I'action per-
sonnelle (contraria, dans l'espece) naissanl du contrat de
cage. Ce procede de conciliation est assez spécieux, mais
il a été 1'objel de justes eritiques.

D’abord la place de la lo1 22 au litre de pignoribus lait
présumer qu'il sagit iei de 'action hypolhécaire qui appar-
tient, on le sait, tant au créancier gagiste qu'au créancier
hypothécaire (1). D'autre part, s'il s‘agissait dans le texle
de Modeslin de l'action personnelle naissant du pigius,
cette action devrait étre donnee directo et non uiiliter,
puisque des qu’il y a eu convention de gage. indépendam-
ment de la tradition de la chose, les aclions personnelles
prennent naissance dans les rapporls des parties contrac-
tantes. Or, Modestin prend le soin de nous dire, pignus
directo quiden non convalescit.

Troisicine groupe. — Des auteurs ont pris parti soil
pour Paul, soit pour Modestin, en expliquant le texle du
jurisconsulte dont ils n'acceptent pas la doclrine. Sintenis
serange a 'opinion de Paul et explique comme suil le lexte
de Modestin, Tandis que Paul considere le propriélaire

1. V., Pellat, op. cit., p. 83, texte el note 11,
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comme non tenu par le seul fait de l'adition, Modestin,
sans contredire le principe, veut dire, dans la loi 22,
(que I'hypothéque ne peut pas, apreés, ex post faclo,
prendre naissance directo, méme par la ratification ex-
presse du dominus, et qu'il y asimplement lieu, dans ce
cas, 4 une action utile. — Mais, outre que la loi 22 ne
parle pas d'une ratification du doneinus, avec l'interpreéta-
tion présentée on tendrait & metire Modestin en contradic-
tion avee lui-méme, puisque, dans la loi 26, § 1. D. 20-1
nous avons vu que ce jurisconsulte admettait la possibilité
d un consentement, d'une adhesion tacile, donnée par le
proprietaire i la convention d’hypothéque formeée valable-
ment, d'apres les principes, el non pas wutiliter. 11y
méme un a fortiori a tirer de ce dernier texte, ot Modes-
tin observe que le dominus a renoncé i la succession du
constituant, tantis que, dans la lo1 22, le dominus est héri=
tier de ce dernier.

Tandis que 'auteur cité en dernier lien prenait parti
pour Paul, Biichel, dans la premiére édition de lI'ouvrage
précité, se rangeait 4 'opinion de Modeslin et expliguait
la lol 41 de la maniére suivante. Il faut, disait-il, pour
comprendre ce texte, s'atlacher aux expressions : non est
idem dicendwim, ... hoc enim modo. Elles signifient que
Paul, tout en admettant I'action dans notre hypothése, ne
le fait pas en vertu des mémes motifs qui militent dans
'’hypothese précédente, en faveur du eréancier. —- Mais ce
systeme insoutenable a été, nous l'avons vu, abandonné
par son propre auteur. It, en effet, comment affirmer que
Paul accorde l'action, alors qu'il la refuse catégorique-
ment. Puis largument tiré du défaut d’identité des motifs
n'est meéme pas exaclt, attendu que Paul accorde l'action in
fine. quand il y a eu faute (mensonge) du propriétaire; or,
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c'est la faule reprochable au constituant devenu proprié-
taire qui fail précisément admeltre 'action dans 'hypo-
thése prévue par la premiére phrase du lexte.

Voila close, ou peu s'en faut (1), la liste des coneiliations
proposées entre nos deux textes. Chercherons-nous, &
notre tour, un moyen de lever I'antinomie ? « Nous pen-
sons, dirons-nous, avece Machelard (2), qu'aprés tant
d'efforts infructueux, il faut désespérer d'étre plus heurenx
(que ses devaneiers, el se résoudre comme 'on fail nos
plus grands jurisconsulles, Cujas, Duaren, Pothier, a
admetire sur ce point, une divergence d'opinions entre
Paul et Modestin. »

Nous partageons pleinement 'opinion de M. Machelard,
surtout lorsqu'il remarque qu'il est dautant plus facile
d'admettre une divergence d’opinions entre deux juris-
consulles romains, que, de nos jours encore, cette hypo-
those est controverseée (3).

On ajoule que la preuve en est dans la rubrique méme
de 'ouvrage de Modestin dont la lol 22 a été tivée (libr.
VII differentiaruim). Dans cet ouvrage, le jurisconsulle
devait s'occuper. soit des hypothéeses qui avaient recu chez
les Romains des solutions différentes, soit de celles on la
diversité des points de fait, commandait telle on lelle solu-
tion. Les lois 22 el 41 prouveraient done simplement que,
sur une de ces especes, et non la moins délicate, Paul et
Modestin professaient une doctrine difference.

Il est done établi que Paul et Modestin élaient en désac-
cord. Mais laquelle des deux opinions nous semble préfé-
rable? C'est ce que nous allons dire, en nous placant a

1. V. Glick. Erlaut. d. Pand. t. XIV, p. 31-40.
2. Machelard, op. eil., p. 139,
3. Aubry et Rau, 4¢ édit. p. 261, texte et note 4.
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deux points de vue : d'abord au point de vue des prineipes,
puis en recherchant celle des deux doclrines qui nous
parait avoir prévalu dans la législation romaine.

Au pointde vue des prineipes, notre réponse a été déja
donnée, avant la discussion des textes. Nous n'y revien-
drons pas, la conclusion dece qui a été dit, c’est que la
doetrine de Paul est, & coup sir, trés-juridique.

Mais il s'agit de savoir dans quel texte, de lalo122 ou de
la loi 41, il faut chercher le dernier état du droit, nous pen-
sons, avec nos plus grands romanistes, Cujas (observ. livre
XIX, chap. 26) et Pothier (Pandectce Justinia t. 1, p. G12)
que l'on doit accepter 'opinion de Modestin comme celle
(qui aurait finie par prévaloir (1). La raison en est que la lol
22 a éte placée par les rédacteurs du Digesle « au ceeur
méme de la matiere », et que, d'autre part, Modestin élant
postérienr & Paul, son opinion a bien des chances de se
faire I'écho du systeme que les Romains avaient déefiniti-
vement adopté. Quant a4 'argument d'analogie (que certains
auleurs (2) veulent tirer de la doctrine admise par les juris-
consultes pour la vente de la »es aliena quant le dominus
suecédait au vendeur, nous ne 'acceptons pas pour des mo-
tifs précédemment indiqués.

M. Machelard fait remarquer en terminant cette discus-
sion (ue le texte de Modestin ne contredit pas absolu-
ment eelul de Paul, puisqu'il repousse une convalescence
directe de 'hypothéque. Il ne donne qu'une action utile, et
s'il accorde cetle action, ¢'est qu'il avait de I'équilé une no-

1. Sie. Machelard, op. cit. p. 140. — Jourdan op. cit. p. 373, Trolley,
op. cil. no 47,

2. Machelard, op. cit. p. 140; — Jourdan, op. eit. p. 376 texte et
note 51,
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tion plus large que celle de Paul. el qu'il saltachait ro>
¢troitement a cette idée que I'héritier continue la personne
du défunt.

Observons enfin que Paul accorde une action utile au
créancier lorsqur le propriélaire conevenit de pignore, et
qu'on peut ainsi lui reprocher son mensonge. On ne voit
pas bien nettement ce que Paul a entendu en parlant du
propriétaire qui convenisset de pignore (1). En effet si le
propriétaire qui est devenu héritier du constituant, a été
partie a la convention, I'hypothéque a été valable ab initio
et c’est une action directe (qui doit appartenir au créancier.
De méme, si, sans élre partie a la convention, le proprié-
taire était présent et a gardé le silence, nous retombons
dans le cas de ratificalion tacite dont il a été parlé ci-des-
sus: et ¢’est encore l'action directe qui doit étre accordée.

Nous avons ainsi terminé lI'étude de la deuxiéme excep-
tion et nous avons conclu que,dans le dernier ¢tat du droit,
le dominus qui hérite du constituanl est passible de l'ae-
tion utile. Ajoutons que le eréancier hypothécaire aura
alors un droit opposable 4 ceux qui ont acquis, apres vali-
dation, des droits réels sur la chose, du chef de 'héritier.
mais non aux tiers qui auraient traité avec I'heritier avant
cette validation. Ledroit du eréancier hypothécaire n'existe
wtiliter que du jour ou le dowinus devient héritier.

Dans I'étude des lois 22 et 41, nous n'avons pas spécifié,
la loi 22 ne distinguant pas. si le eréancier devait étre de
honne fol pour obtenir 'action utile. Daprés les raisons
(que nous avons exposées, sur ce point, en parlant de la
premiére exceplion, nous ne dislinguerons pas davantage
ici entre la bonne et la mauvaise foi du eréancier.

1. Contra Machelard, op. cit. p. 141,




DE L'UHYPOTHEOUE DE LA CHOSE D AUTRUI Q0

Troisieme exception, — Hypotheque consenlie par un
possesseur de bonne for.

Dans nolre chapitre I, en recherchant quelles personnes
pouvaient constituer hypothéeque, nous avons parlé du pro-
priélaire bonitaire. Il s’agil ici d'une personne qui, comme
le propriétaire bonitaire, est in cansa usucapiendi, ¢'est-i-
dire du possesseur de bonne foi qui aacquis anon domino
une chose susceptible d’'usucapion. On sait que le proprie-
faire bonitaire el 'acquéreur de bonne foi @ non domino
sont armés par le préleur de l'action publicienne, reposant
sur la fiction d'une aequisilion du dominuin ex jure qui-
ritivin. Celle fiction est-elle assez forte pour permettre aux
personnes in causa usucapiendi de constituer hypothe-
que sur la chose? Pour le propriélaire bonitaire. nous
avons va que sa propriété, rentrant dans les ltermes de la
formule hypothécaire, Iui permel de constituer une hypo-
théque valable en vertu de laquelle le eréancier aura 1'ac-
tion hypothécaire directe.

Quant a l'acquéreur a non domino, les termes de la for-
mule prétorienne ne lui étaient pas applicables. Mais le
preteur garantissant le droit de ce possesseur de bonne foi,
ne devait-il pas garantir aussi les droits consentis par ce
dernier, dans la mesure ou actuellement il protége la pos-
session de 'acquéreur de honne foi @ non domino ? Telle a
¢té en effet la solution admise,ainsi que le prouvent les tex-
tes suivants :

[.. 18, D. 20-1: « Sij'ai recu une chose en gage de quel-
quun qui pouvait employer I'action publicienne,parce qu'il
n'en avait pas la propriété quiritaire, le préteur me proté-
gera par l'aclion servienne. de méme qu'il protége mon
débiteur par l'action publicienne. »

C’est li un texte général aux possesseurs in causa usu-
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capiendi, a 'époque classique, mais qui, dans le droit de
Justinien, ou il n'y a plus de propriété bonilaire,ne s’appli-
que qua l'acquéreur a non domino. Le texte qui suit vise
plus particulierement ce dernier cas :

L.21,§ 1, D.20-1 : « Si un débileur posséde un esclave
qu’il a acheté de bonne foi @ non domino, et qu'il a hypo-
théqué, il y a lieu a I'action servienne, et si le eréancier agit
conltre lui, il repoussera 'exception qu'opposerait le débi-
teur par la réplique de dol. C'est le senliment de Julien, et
cetle opinion est exacte.» Dans ce texte Ulpien nous montre
les divers moyens de procedure qui pourront élre employés
par les parties. A 'aclion hypothécaire du eréancier. le dé-
biteur pourrait dire : il n’y a pas en hypothéque, puisque
je n‘avais pas la chose in bonis au jour de la convention.
Mais cetle fin de non recevolr sera paralyseée par 'exeep-
tion de dol qui est ici 'application de la régle : guem de
evictione. Si le créancier esl obligé de recourir a une reé-
plique, ¢'est que, en effet, son droit hypothécaire ne s'est
pas valablement formeé : d’on il faut conelure, dit Machel-
ard (1), que l'action hypothécaire donnée an créancier est
seulement une action utile.

Si le eréancier hypothécaire, en possession de la chose,
étail actionné par le débiteur sous forme d'action publi-
cienne ou daction en revendication, I'usucapion elant
achevée, 'exceplion doli paralysait celle demande.

Les voies d'attaque ou de défense que nous venons d’in-
diquer appartiendront au eréancier, de bonne ou de mau-
vaise foi, contre ceux auxquels le débiteur aurait donne
des droits sur la chose. L'étendue des droits du eréancier
est déterminée par 'étendue des droits du constituant.

1. Op. e, p. 155,
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Supposons maintenant que nous trouvions plusieurs
créanciers hypothécaires ayant recu hypothéque d'un
possesseur de bonne fol. Cetle hypolhése est prévue par
la loi 14, D. 20-4. « Si un débiteur engage a4 deux person-
nes, en différents temps, une chose dont il n’est pas pro-
prietaire. le premier sera preéfére. Mais si nous recevons
la méme chose de denx personnes différentes qui n'en sont
propri¢laires nil'une ni 'autre, celui qui la possédera sera
preéféré. » Clest, on le voit, lapplication, dans les rapporls
des eréanciers hypothécaires, des regles (que nous venons
de rappeler quand il s'agit des rapports d’acquéreurs d'une
rres aliena.

Quatiricine exceptlion. — Hypothéque consentie par un
héritier apparent.

(‘e n'esl pas ici le lieu d'exposer la controverse céléebre
relative a la validité des actes de I'héritier apparent. 11
nous suftira de dire que, dans le cas ou on répule valables
les venles de biens héréditaires consenties par I'hérilier
apparent, on declarera que I'hypotheque de ces biens a pu
élre valablement constituée. On sait que le débat porte
principalement sur le paragraphe 17 de la loi 25, D. 5-3, et,
en particulier, sur I'interprétation & donner au mot nisi
dans le membre de phrase : ef puto posse res vindicari,
nist emplores regiresswin ad bone fidei possessorein ha-
bent. A noltre avis, il faudra que le constituant et le eréan-
cier hypothécaire aientété 'unet l'autre de bonne foi pour
que I'hypothéque puisse étre constituée. Cetle loi 25§17 a
fait le désespoir des interpreles anciens et modernes.

Cinquieme Fxception. — Hypothese prévue parla no-
velle 115, chap. 111§ 1.3 in fine.

L’hypothése qui forme cette derniere exception est preé-
vue par la partie finale du § 13 du chap. III novel. 115, a
partir des mots : In hujus modi vero causis,
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Il s'agit d'un testateur qui est devenu captif : I'héritier
institué, qui connait sa vocation héréditaire, doit, sous
peine d'exhérédation, s'efforcer de faire sortir le testateur
(e captivité. S'il y a unerancon i payer. il la payera de ses
propres deniers: et s’il n'a pas dargent, on lui permet,
pour s'en procurer, d'hypothéquer ses propres biens, des
I'dge de 18 ans, el. a défaut de ses biens, les biens meubles
et immeubles du caplif. L’hypothéque sera valablement
constitueée dans 'un et l'autre cas, et le caplif, de retour,
devra respecler ce qui a été fait. Il y a done ici hypo-
théque valablement constituée ¢ non domino, avece celle
circonstance particuliere que le constituant est 'héritier
institue.

[1 semble done que ce cas rentre dans la premiére excep-
tion ; mais il y a cette différence que, ici, I'hypothéque est
valablement constituée ab initio, puisque le constituant
agil en vertu d'une autorisation legale.
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/"AHTORITE AU CIVIL
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CHOSE UGEE AU CRIMINEL
INTRODUCTION

Un méme fait peut donner naissance 4 des rapports jurl-
diques multiples : §'il est illicite et dommageable, la loi
permel 4 la personne lésce de recourira 'autorité publique
pour se faire indemniser. L'erreur, le dol, quelquefols la
lésion sont des causes de nullité des conventions: l'ingra-
titude du donataire a 'égard du donateur est une cause de
revocation des tllJIlﬂLlUllS- Les conseéquences léegales de ces
differents fails nous apparaissent jusqu'a présent comme
purement civiles : des intéréts privés seuls sonten conflit.
Siun tribunal eivil est saisi, son role consisle uniquement
a reconnaitre, conformément i la loi civile, 'existence du
droit confesté. La décision rendue est la déclaration du
droit, elle en est aussi la sanction. Elle acquiert enfin en
devenant définitive, I'autorité de la chose jugée : c'est-a-
dire que la loi, en vertu de sa toute puissance, I'éléve a la
hauteur d'une présomption irréfragable de vériteé : elle est
considerée comme la vérité méme, res judicala pro veri-
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tale habeluyr. Mais cetle présomption de vérité que la loi,
attache a la chose jugée n'existe quentre les parties en
cause. Ainsi comprise la chose jugée est essentiellement
relative : res inter alios judicata aliis e pie nocere, neque
prodesse polest.

Mais un meéme fail, tout en produisant des conséquences
civiles, peut aussi engendrer des conséquences peénales.
Dés qu'un fait prévua par la loi pénale a été accompli. 'ac-
tion publique prend naissance. Cette action differe, sous
de nombreux rapports des aclions civiles : elle est
exercée, an nom de la sociéte & qui elle appartient, par un
magistrat spécialement investi de cetle fonction: les ac-
tions civiles au contraire sont exercées par les particuliers.
puisqu’elles font partie de leur patrimoine : eux seuls en
sont maitres. L'action publique a le pas surlaction civile :
si ces actions sont intentées en méme temps, le juge de
I'action civile doil surseoir d'office, el ne peul prononcer
sur 'action civile qu'aprés le jugement rendu sur action
publique. L’action publique et les actions civiles sonl
enfin portées chacune devant des juridictions différenles.

Nous nous proposons dans cette étude de rechercher
quelle peut étre 'influence au civil de la chose jugeée au
criminel. Supposons, en effel, qu'un jugement soil inler-
venu sur l'action publique ; que, postérieurement a ce ju-
gement, une action civile née du méme fait, soit intentee
devant la justice civile : le juge civil pourra-t-il ne tenir
aucun compte de la chose jugée au criminel ? Sera-t-il, au
contraire, légalement obligé de tenir pour certain le fait
tel qu’il a été apprécié par le juge de répression ? Lxiste-
{-il, en un mot, une nécessité légale de concordance logi-
que entre ces deux senlences distinctes?

Si I'on admet l'affirmative, on est alors conduit a recher-
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cher dans quelles limites doit élre restreinte cetle obliga-
tion pour le juge civil de respecter la chose jugée au cri-
minel.

Peu de questions ont donné lieu & plus de controverses
que celle dont nous nous peuss proposons l'etude. Le prin-
cipe de l'influence au civil de la chose jugée au criminel
est définitivement adiis aujourd’hui par la jurispru-
dence. La doctrine s'est rangée a celte thése qui s'impose
par des considérations peut-étre plus pratiques que juri-
diques.

Avanl d’aborder I'examen des principaux systemes qui
ont cherché a expliquer cette influence du eriminel sur le
civil, un exposé historique de la question nous parait ne-
cessaire.

Aprés avoir établi le principe auquel nous nous rallions,
nous chercherons a en poser les limites, et nous en ¢tudie-
rons les principales conséquences.
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CHAPITRE PREMIER

ETUDE HISTORIQUE

U'n auteur moderne, M. Griolet (1), a soutenuavec un re-
marquable talent, sur celte question de l'autorité au civil
de la chose jugée au criminel, une thése hislorique. En
exposant le systeme ingenieux soutenu par M. Griolet,
nous exposerons du méme coup, l'histoire de notre ques-
tion ; en le réfulant, nous préciserons les conditions nou-
velles dans lesquelles ce probléme s'est posé dans nolre
droit moderne, et nous déterminerons ainsi plus aisément
les éléements quai permettent de trancher cetle contro-
verse.

M. Griolet commence par nier le principe méme de 1'au-
torité au civil de la chose jugée au eriminel : pour que le
défendeur puisse opposer a la demande formée contre lui
I'exception de chose jugée, il est lenu de démonlrer que le
rapport de droit actuellement soumis an juge, est identi-
que a un rapport de droit anlérieurement jugé. L'ar-
ticle 1351 du Code civil, délermine quels sont les éléments
de cette identite. Cet article 1351 ne fait que rappeler 'ana-
lyse deéja faile par les jurisconsultes de Rome. En créant
I'exception de chose jugée, le but poursuivi par le législa-
teur est celui de la stabilité nécessaire aux choses hu-
maines: le moyen employé consiste a faire de la chose
jugée une verité . res judicata pro veritate habe-
f2i*; mais cette vérité comme nous I'avons déja dit. esl

]

1. Grioletl ; De l'autorité de la chose jugée, p, 321 et suiv.

i
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toujours relative aux parties en cause. Si le probléme de
I'autorité de la chose jugée revient, dans son application, a
savolr si un rapport de droil est identique a un autre rap-
port de droit, il est certain que I'influence au civil de la
jugée au criminel est étrangére 4 la théorie de la chose
jugee : comment, en effet, un rapport de droit civil pour-
rait-il étre identique a un rapport de droil eriminel ?
Apres avolr ainsi posé la question en principe, M. Grio-
let invoque un argument puissant & 'appui de sa these :
ni en droit romain, ni dans notre ancien droil, la chose
jugée au criminel n'a eu au civil autorité de chose jugée.

SECTION PREMIERE

15t d’abord, le droit romain. n’a pas admis ce prineipe.
Avant d'aborder I'examen de la législalion romaine sur
ce point,il nous parait nécessaire de rappeler les principes
generaux de ce droit, relativement a notre question.

A l'origine, il n’y a pas a proprement parler de législa-
tion eriminelle. On ne considére comme crimes, que les
faits de nature 4 porter atteinte 4 la sireté de I'tStat. I
n'existe méme pas de juridiclions eriminelles. C'est le roi
d'abord, ensuite le peuple réuni dans ses comices, qui pro
nonce sur les accusations. La décision rendue a plutot le
caractere d'une loi que d'un jugement: « Les jugements,
dit Thering (1), étaient considérés comme des lois pour des
cas particuliers. » Durant cetle période primitive, il ne
peut s'agir de chose jugée au criminel, el par suite, de son
influence sur le civil.

1. Ihering. Esprit du droil romain, L. 2, p. 45.
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Les fails dirigés contre les personnes ou contre les biens
ne donnaient lien qu'a une action pénale privée: l'auteur
du fait devait a sa victime ou a ses représentants une somime
d'argent @ titre de peine; ou bien une peine, au sens ro-
main du mot, et la réparation du dommage causé : dans le
premier cas. il s‘agissait d'une action purement pénale ;
dans le second d'une action mixte. Ces aclions apparte-
naient, suivant la remarque de Savigny, au droit eriminel
par leur prineipe et par leur but. au droit civil par leurs
formes et par lears effets (Savigny, Obl., t. 11, p. 450). No-
{re ¢tude suppose nécessairement coexistence d'une action
publique et d'une action civile. Puiscue les fails qui etaient
dirigés contre les personnes et contre les biens ne don-
naient naissance qu'a des actions civiles, et lelle était bien
la nature des actions pénales privées, il est évident qu’il ne
pouvait pas étre question de I'influence au civil de la chose
jugée au eriminel. Mais le domaine du droit eriminel al-
lait s’elargir: les mémes faits pourront donner naissance
a une veritable action publique, si une lol spéciale les a
erigés en erimes. Ce fut seulement en 605 ab wrbe condita
que la premiére juridiction eriminelle fut instituée. Non
seulement une instance réguliere remplacera l'inlerven-
tion du peuple: non seulement une action publique,au sens
propre du mot, sera exercée conftre I'auteur du fait, mais
encore la déeision rendue aura Fautorité qui appartient a
la chose jugée. Désormais la question de I'influence au ci-
vil de la ehose jugée au eriminel devient susceplible de se
poser. Un ertinen publicum pouvail, en effet, constituer
en méme temps un delictuwin privatwin. Telle est bien I'hy-
pothése que prévoit la loi 3, D. 47-1: Si quis actionein
quee ex maleficiis oritur, velil evequi: si gquidein pecu-
nialiter agere velit, ad jus ordinarium remiltendus erit;
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nec cogendus eril in crimen subscribere: enim vero si
exlra ordinem ejus rei penam exercere velil, tunc subs-
crribere eum v crimen oportebit. » Un méme fait peul
done produire des conséquences civiles et des conséquen-
ces penales : deux actions. 'une civile, I'aulre publique,
naissent ainsi du méme fait. L'é¢tude de la coexistence de
ces deux actions renlre dans la théorie trés générale con-
nue, dans la doetrine, sous le nom de théorie du concours
des actions : « Quolies concurrunt plures actiones, dit
Ulpien, ¢jusdem rei nomine,wuna quis ecperivi debet.» 1.
43§ 1. D. 50-17. La régle fondamentale. telle qu'elle nous
est révelée par ce texte, revient a dire que le concours doit
¢lre rejele. si les deux aclions lendent au méme but;: le
concours, au contraire, doit étre admis, si les actions con-
sidérées ne tendent pas au méme objet. Le concours des
aclions repose sur ce principe d'équité qu'on ne peut pas
obtenir deux fois la méme chose, lorsqu'une fois on I'a ac-
quise. Lorsque plusieurs actions conduisent au méme bult,
I'exercice de I'une entraine extinetion de Tlautre, quand
satisfaclion a été obtenue. Une grande analogie existe en-
tre celle théorie et cellede la chose jugée ; mais elles diffe-
rent profondément en ce que, d'aprés la théorie du con-
cours des actions, la chose demandée el obtenue nesaurait
étre réclamee une seconde fois au moyen d'une action nou-
velle, tandis que I'exception de la chose jugée a pour bul
d’empécher le renouvellement d'une méme action a propos
d’'un fait déterminé, sans qu’on ait a rechercher si le juge-
ment a donné satisfaction au demandeur,

Appliquons donc la théorie du concours des actions a
notre hypothése duconcours d'une action publique etd’une
action pénale privée, lorsque ces deux actions sont nées
du méme fait. Il semble, a premiere vie, que le concours
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doive toujours étre admis : comment, en effet, le but que
I'on poursuit en intentant une action civile pourrait-il étre
semblable d celui que 'on se propose d'atteindre en inlen-
tant I'action publique ? Mais, en droit romain, une diffi-
culté résulte de la nature des actions pénales privées. L'ac-
tion publique et 'action pénale privée ne tendent-elles pas
I'une et I'autre & une peine? La peine, 1l est vrai, n'est pas
identiques dans les deux cas: mais on pourrait dire, a la
rigueur, qu'il sagit toujours de la répression d’'un fait illi-
cite, et que les deux aclions ont toujours en réalité le méme
but. Admettre le concours ent toujours été, en tous cas,
frapper deux fois le méme coupable. L’exercice de I'action
publique. lorsqu’une peine a été prononcée, a-t-elle done
pour effet d'entrainer extinetion de I'action pénale privée ?
Avant d'arriver & la question de l'influence au civil de la
chose jugée au eriminel, il faut nécessairement étre fixeé
sur ce point. Si. en effet, I'action publique entraine extine-
tionde l'action pénale privée, il ne peut plus étre question
(’autorité sur l'action civile de la chose jugée au eriminel.
Les Romains ont fait reposer la solution de celte difficulté
sur la distinetion suivante : 'action pénale privée a-t-elle
pour objet plutdt la répression du fait illicite ? On dit que
¢est une action quee magis ad wltionem pertinet. Comme
son objet devient alors idenlique & celui de l'action publi-
que, le concours des deux aclions est prohibé (1. 6, D. 47-
10. — L. 5, D. 23-4). 1l en résulte que la question de 'auto-
rité au civil de la chose jugée au criminel ne peut plus se
poser. Au confraire. I'action pénale privée a-t-elle plutot
pour objet la réparation du préjudice causé? Cette action
est dite alors de »e familiari. Le concours de 1'action pu-
lique et de Paction pénale privee de »e familiari devient
possible, puisqu'il n'y a plus identité d’objet (1. 4. D. 481 ;
.2§1,D.,47-8; — 1. 23§ 3, D. 9-2).
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Lors done qu'il s'agira d'une action pénale de »re fami-
liari, notre question de I'influence au civil de la chose ju-
gée an criminel est suseeplible de se poser. Celle possibi-
lilé du eoncours, dans ce dernier eas. se frouve confirinée
par la loi unique C. 9-31 : « Quoties de re familiari et civi-
lis et criminalis competit actio, utirague licere experiri,
sive prius eriminalis, sive prrivs civilis acltio moveatuir.»
Les Romains ont-s pousse plus loin leur analyse ? Le juge
de I'acltion pénale de re familiari doil-il respecler la ehose
jugee ervminaliter ? La lol unique an Code 9-31 ne se
horne pas affirmer la possibilité du concours: elle nie toute
influence du eriminel sur le eivil en termes qui ne penvent
laisser auncun doute : aprés avoir énumere un certain nom-
bre de cas dans lesquels il peut étre question, & propos dn
méme fait, de poursuites eiviles el de poursuiles eriminel-
les, le texte conelul en ces lermes : uf. grwm alterra privs
actiointenta sit, per alteram g supererit, judicatwn li-
ceal irelractari. » Le juge civil a done le pouvoir de con-
tredire la chose jugée au eriminel, el reciproquement. Le
texle, on le voil, s’oceupe bien plutot d'une hypothese de
concours d’actions. Le concours élait-il possible ? Tel etait
le point de droit qui pouvait préter a controverse? Ce point
tranche, l'action pénale survivait toule entiere : aucun rap-
port n'exislait, en effet, entre le but de laction publique
et celui de I'action pénale privée. Le juge civil demeurail
libre. 11 en éfait ainsi alors méme qu'il ne se serait pas agi
d’une action pénale privée, mais dune aclion eivile »ei
persecutoria. Ainsi, s'agissail-il des conséquences civiles
d'un acte jugé faux eriminaliter, il élail admis que le juge
civil restait libre en principe. C'est méme a propos dune
hypothése de cette nature que la constitution dont nous
poursuivons l'étude avait eété rendue : « Qua juris defini-
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tione, non ambigitur etiam falsi crimen, de quo crviliter
jam actum est, etiam criminaliler esse repeténdum. »
On se demandait, il est vrai, si la chose jugée au civil avait
pu préjuger le erime de faux. et on répondait négative-
ment : F'action publique restait entiere. Or, nous nous po-
sons la question inverse, le eriminel a-t-il pu préjuger le
civil? Mais le texte, dans sa premicre partie, prend soin
lui-méme de nous dire que le principe est réciproque : et
similiter ¢ contrario.

Le danger social qui résultait de la contrariété possible
de ces deux décisions, n'était-il pas cependant mitige ? Re-
marquons d’abord que la possibilité du concours des deux
actions n'existait pastoujours. Il y avaitdonc la un premier
correctif 4 celle possibilité de deux décisions conftradicloi-
res. Lors méme que le concours des deux actions avait éte
admis, les Romains faisaient tous leurs efforls pour empé-
cher le scandale qu'entrainent toujours des décisions judi-
clalres opposees.

Nous devons en effet rappeler ici la loi 4. C. 3-8, ainsi
concue : « Quoniaimn, civili disceptatione intérinissda, swpe
fit ut prius de crimine judicetur : quod, utpote majus.
merito minori prefertur. » Un procés civil était pen-
danl ; & propos du méme fait qui donnait lieu 4 ce proceés,
une action publique était intenlé: d’apreés ce texte, le juge
civil pouvait surseoir au jugement du proces civil, jusqu’-
apres le jugement de l'action publique. On pourrait croire
que cesursis est la reconnaissance de la subordination de
la justice civile par rapportd la justice répressive, et en
faire sortir comme une consequence nnmeédiate, l'obliga-
tion pour le juge civil de respecter la chose jugée au cri-
minel.

Mais d'abord la loi unique C. 9. 31 esl trop précise pour
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permetire une telle interprétation. Et de plus les termes
meme de cetle loi 4. €. 3-8 condamnerait cebte interpréta-
tion. Le juge civil en effet n'est pas obligé de surseoir
d'office au jugement du procés civil, lorsque l'action pu-
blique est intentée & propos du méme fait. Saepe fit ut...
dit le texte. On le voit, 1l ne s’agit pas d'une régle impéra-
tive et a laquelle le juge civil ne saurait se soustraire : ce
sursis est une habitude abandonnée 4 la prudence du juge;
1l concilie le principe de droit, qui tend & nier toute in-
fluence du criminel sur le civil, avec les exigences que
necessite la bonne administration de la justice. Si les Ro-
mains n'ont pas admisl'influence au civil de Ja chose jugée
au criminel,,ils se sont efforcés de diminuer, en fail, les in-
conveénienls de ce principe de droit. 11 serait done inexact
dedire qua Rome méme, on ne s'étail pas préoccupé des
dangers qui résullaient de l'absence de celle autorité
large et absolue que la jurisprudence reconnait au-
jourd’hui a la chose jugée au criminel. Nous irons méme
jusqu’a dire qu’il et éteé impossible d'admeltre, dans la lé-
gislation romaine, U'influence au civil de la chose jugée an
criminel, Dans la législation romaine, un méme fait élait
susceplible de donner naissance i plusieurs actions publi-
ques:envisageant le fait sous divers pointsde vae, les Ro-
mains lui atiribuaient ainsi plusieurs qualificalions el le
concours de ces différentes actions publiques avait été re-
connu possible parce que chacune avait pour objet la re-
pression d’un crime spécial. Le méme fait qualifie diver-
sement, entrainait plusieurs décisions judiciaires en pre-
sence desquelles un juge civil, obligé au respect de la chose
jugée au criminel. eitl été dans I'impossibilite de stlatuer.
On comprend done qu'a Rome cette théorie de 'influence
au civil de la chose jugée au criminel n'ait jamais été ad-
mise.
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SECTION DEUXIEME

Ancien droit. — La législation romaine n'a pas cessé,
durant tout notre ancien droit, de constituer une de ses
sources. Lathéorie de la chose jugee,qui a tant de rap-
ports avec celle des obligations, a élé empruntée au droit
romain. S’il en a élé ainsi, comment s’élonner que nos
anciens jurisconsultes se soient empare dun principe si
clairement exprimé dans la lol unique C. 9-31. La chose
jugée au criminel a done élé sans autorité au civil. Mais
dans notre ancien droit, il ne peut plus étre question ni
de concours d'actions, ni d'actions pénales privées. Le
droit eriminel se constitue: I'action publique se distingue
el se sépare des aulres aclions civiles; l'action civile en
réparation du dommage causé, si intiment lié & l'aclion
publique, prend, avec celle-ci, une place a part. Si le
principe romain qui nie toute influence du eriminel sur le
civil reste debout, le milieu dans lequel ce prinecipe va éire
apppliqué change du tout au tout. M. Griolet, (1) dans son
ouvrage sur I'autoriteé de la chose jugée, est parvenue a
reconstituer les restrictions sous lesquelles ce principe dis-
parait en quelque sorte, Nous allons le suivre dans cet ex-
pose de notre ancien droit; mais nous espérons démontrer
bientot que cet ancien droit a été définitivement abrogé
par notre droit intermédiaire et qu’il est inadmissible de
dire que le droit actuel n’est que la reproduction de l'an-
cien droit.

A l'origine de notre civilisation,la répression des crimes
se traduisait par la condamnation de l'auteur du fait, au

1, Griolet, loe. cit. p, 324.



14 CHAPIPRE 1

profit de la parlie lésée, au paiement d'une somme d'ar-
gent nomme wergeld. Un véritable tarif fixait la composi-
tion pécuniaire qui devait étre arbitrée par le juge pro-
portionnellement 4 la nature du erime et & la qualite de la
victime. Par ce moyen, la répression des crimes el la re-
paration du préjudice causé était obtenues simultanément.
L'intérét social, en un mot, n'élait pas encore isolé de I'in-
terét prive : Faction publique et T'action civile se confon-
daient. La question de l'autorité au civil de la chose jugée
au eriminel ne se posait done pas. Pour que notre question
se pose, il faul nécessairement que l'action publique existe.
On trouve bien cependant. des la période mérovingienne,
des peines proprements dites : mais ce n'etait que pour
quelques cas spéciaux (1). La distinetion de la peine et de
la réparation du préjudice causé ne peut élre apercue et
bien comprise dans une société ayant pris. pour ainsi dire,
pleine conscience d'elle-méme. La ceréation du ministere
publie, bien évidemment postéricure a I'éclosion de cetle
1dée, devail conlribuer & son tour a séparer laction pu-
blique de I'aclion civile et a leur assigner a chacune leur
vérilable domaine. Malgré cela, laction civile née d'un
crime ou d'un delit, a longtemps garde la marque de sa
premiere origine : et, I'action publique, bien que confiee
aux magistrats du ministére publie, n’a pas élé entiere-
ment soustraite aux atleintes des parties lésées.

Dans une législation qui distingue nettement I'action ci-
vile en réparation du dommage causé, de I'action publique,
on comprend que l'intérét pratique de la question dont
nous nous proposons l'étude, se concentre surtout sur l'ac-
tion civile en réparation du dominage causé. Si le juge

{. Voir Faustin-Hélie, Inst. crim. L, 11, p. 54.
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civil a le pouvoir de contredire la chose jugee au criminel,
le danger d'une telle contradiction sera d'autant plus
grand que laction civile, sur laquelle le juge civil a a sla-
tuer, est dans un rapport plus intime avec l'action pu-
blique. Le principe romain étant admis, toute la question
revient a savoir, duranlt notre ancien droit, si I'action ci-
vile, strieto sensu, n'a pas été souslraile a 'empire de ce
principe. Etudier l'autorité au civil de la chose jugée au
eriminel, revient, pendant cette période de T'histoire du
droit, a determiner les restrictions du prineipe.

(‘es prémisses posées, nous devons surtout étudier, dans
le dernier étal de nolre ancien droit, les rapporls de l'ac-
tion publique el de I'action civile, stricto sensu.

1° D'aprés 'ordonnance de 1670, 'action publique n'était
pas entierement libre entr2 les mains des magistrats du
ministére publie. Sous ee rapport. on classait les délils en
délits publies et en délits prives. Lorsquun fail délictueux
n'était pas frappe d'une peine afflictive, la transaction in-
tervenue entre la victime el Pauteur du fait éteignait 'ac-
tion publique elle-méme : on disait qu'il s’agissait alors de
delits prives. Tel est le sysléme de l'arlicle 19, t 25. ord.
1670. Méme en matiere de delits publies, par opposition
aux delits prives, le ministére publie n'était pas toujours
libre : la partie lésée. en se constituant partie civile. pou-
vait le forcer a agir.

20 Laclion civile, de son colé, avail bien, il est vrai, une
existence individuelle ; mais elle élait plutot une dépeii-
dance de l'action publique qu'une action ordinaire. Nous
disons dabord qu’elle avait une existence individuelle,
distincte de I'action publique : 'une a pour objet, en effet,
la reparation civile du dommage causé, 'autre a pour objel
la peine. Laaction civile ne présente plus désormais ancun
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rapport avec l'action pénale privée du droit romain : ce
sont la notions absolument étrangéres 4 nolre ancien
droit et & notre droit moderne. Tout délit donne naissance
a l'action publique, et peut engendrer une action civile, si
un préjudice a été causé. La partie lésée a done toujours le
droit d'agir au civil pour se faire indemniser. Elle n'avait
pas besoin, pour cela, d’altendre que I'action publique ait
¢té mise en mouvement devant la justice répressive. Mais
il est évident quapres avoir agi au ecivil, elle ne pouvait
plus se conslituer partie civile devant la justice répressive.
(’est bien ce qu'exprime Jousse dans le passage suivant :
« Les jurisconsultes tiennent pour maxime que quand d’'un
seul et méme délit 1l nait deux actions, la civile et la eri-
minelle. aprés avoir intente 'une on peutl intenter I'autre,
suivant la loi A plerisque, C. 1. uniq. 9-31. Mais cette
maxime, qui est constante dans le droit romain. n'a pas
lieu en France, et il est certain que, dans nolre usage, ce-
lui qui s’est pourvu d’abord par la voie civile ne peut plus
ensuile pour raison du méme fait procéder eriminellement,
si ce n'est en vertu d'une nouvelle cause : ce qui est fonde
sur ce que l'offensé, en procédant civilement, est eense
avoir remis la réparation de l'injure, el s'étre restreint d
des conclusions civiles, sauf & la partie publique, si elle
trouve les faits graves, 4 en faire informer & sa requéle
(Jousse, Traité de la justice crriminelle en France, 1. 111,
p. 11).

Jousse commence par rappelerle principe romain relatif
au concours de I'action publique et de 'action civile : 1l ne
peut plus étre question dans notre ancien droit de concours
d’action au sens romain du mot. L'action civile peul tou-
jours étre intentée au civil, continue le jurisconsulte, seu-
lement en matiére de délit priveé, son exercice enltraine
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extinction de l'action publique, parce que la partie lésée
est censée avoir renonce a I'action publique qu’elle avait le
droit de mettre en mouvement. Par la méme raison, en
matiere de délits publics, peut-elle agir au civil; seule-
ment I'exercice de I'action civile ne peut plus entrainer ex-
Linction de l'action publique, puisque 'exercice en appar-
tient dans ce cas,non a la partie lésée,mais au ministéere pu-
blie. Seulement l'irrévocabilité de la chose jugée empéche
la partie lésée de joindre désormais son action a l'aclion
publique. Mais généralement, dans ce cas, les juges ren-
voyaient l'action civile aux juges de P'action publique: car
celle aclion civile est surtout l'aceessoire de I'action pu-
blique : ¢'est bien ce que nous dil Jousse :

« Les juges peuvent méme ordonner, soil d'office, soit
sur la réquisition de la partie publique, qu'un procés com-
mencé par la voie civile sera suivie criminellement(Jousse,
loc. cit, 1. 111, p. 12). Ce caractére de l'action civile, acces-
soire de l'action publique. est affirmé par tous les juriscon-
sultes de I'ancien droif. « On a jugé, dit Pothier, que 'ac-
tion civile étant un accessoire de 'accusation eriminelle,
el ne pouvant étre prétendue sans entrer dans la question
du crime, elle était sujette & la preseription de vingl ans »
(Pothier, Proc. cirim. sec. 3, art. 1).

« Le principal qui est le erime, élant éteint par la pres-
cription, il est de régle que l'accessoire qui consiste dans
les interéts soit aussi éteint » (Rousseaud de Lacombe :
Matieres criminelles, part. 3, tit. 1V, chap. 1).

Jousse enfin. dans les deux citations qui suivent déter-
mine bien nettement ce qu'est l'action civile par rapport 4
Faction publique. D'aprés lui aussi, action civile est pres-
crite en méme temps que 'action publique : « Cette régle
est fondee dit-il, sur ce que l'action pour dommages et in-
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téréts, procédant d'un erime, est accessoire et dépendante
du erime ; ainsi 'une étant éteinte, 'autre I'est aussi. »
(Jousse : Nouveau commenlaire sur lord. crim. de 1670,
Paris, 1763, p. XXXI). Etle jurisconsulte invoque. & lappui
de son raisonnement, la loi romaine suivante qui ne laisse
aucun doute sur sa pensee : « Cuin principalis causa non
consistal. plerumqgue ne ea quidemn gue sequuntur, locuimn
habent. » (1. 178, D. 50-17). La citation qui préeéde est ex-
traile d'un ouvrage trés élémentaire : Jousse se contente
d’y indiquer le prineipe geénéral sur les rapporls desactions
publique et civile. Mais dans le passage suivant, ce méme
jurisconsulte s'explique longuement sur ’hypothése plus
compliqueéee, qui consiste a intenler au civil, l'action civile,
séparéement de 'action publique, el poslérieurement au
jugement de celle-ci. Voila qui nous rameéne bien preés de
notre question de I'influgnce an civil de la chose jugée au
criminel :

«Pour savoirsiune partie peutagir.méme par_voie civile,
apres un jugement rendu sur la poursuite de la partie pu-
blique, il faut distinguer si, par ce jugement l'accuseé a élé
condamne ou absous. Si 'accusé a ele condamne,elle le peut;
mais si par le premier jugement rendu sur la plainte de la
partie publique. I'accusé avait ¢té absous ou déelaré inno-
cent,alorslapartie privéen’est plusen droit d'agiretde faire
juger 'affaire de nouveau pour ses dommages-intéréts. Ce
qui est fondé sur la faveur de la libéralion, et sur l'incon-
vénient qu'il y aurait a renouveler la preuve du crime né-
cessairement inséparable de celle qui esl requise pour cons-
tater les dommages-intéréts. » (Jousse, Traité de la justice
crim., tome 111, p. 27 et 28).

On le voit aisément : si la chose jugée au criminel avait
eu autorité an civil, Jousse, dans une telle hypothése, n'au-
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rait certainement pas manqué de faire appel a ce principe.
Ne pouvons-nous pas voir li une preuve nouvelle dece que
nous avons déja affirmé ; en principe, la chose jugée au
criminel est, comme a Rome, sans autorité au civil ? Tous
les jurisconsulles de nolre ancien droit gardent un silence
unanime sur cette question. Tous aussi sont daccord pour
affirmer que l'action civile est 'accessoire de I'action publi-
que ; et ce principe posé, ils en tirent logiquement toules
les conséquences. Par cette idée d'accessoire ils expliquent
comment I'action civile se trouve soumise a la prescriplion
de l'action publique. Ils posent en principe que l'aclion ci-
vile est recevable par cela seul que l'action publique se
trouve I'élre. L’acquittement suppose évidemment épuise-
ment de l'action publique, et par suite irrécevabilité de
l'action civile. 11 y ala une inelegantia juris:del'irrespon-
sabililé pénale seule jugée, est-il possible de conclure a
Uirresponsabilité civile? Lorsque l'action publique intentée
a eté suivie d'une condamnation, le principe si énergique-
ment affirmé par les jurisconsultes de I'ancien droit aurait
du entrainer aussi irrecevabilité de l'action civile ; mais
devant une telle conséquence, si contraire a I'équité, ils ont
reculé : parexception, I'action civile devient recevable, bien
que l'action publique ait cessé de I'élre. Les dommages-in-
téréts apparaissent alors plutot comme une suile de la con-
damnation que comme la réparation civile du dommage
cause : c'esl bien la ce qu'exprime Muyard de Vouglans(1)
qui, & propos de la régle non bis in idem, porle comme
huiticme exception a cette regle, le cas ou l'accusé, pour-
suivi par le ministére public et ayant subi sa peine, peut

d. Muyard de Vouglans, Inst, auw Dr, crim., 3e partie, chap. 1V,
p. 81,
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élre poursuivi de nouveau par la parlie civile pour ses dom-
mages-intéréts. La régle non bis in idemn interdit de re-
nouveler une accusation, sur laquelle est déji intervenue
une decision judiciaire de condamnation ou d'acquitiement.
Comment 'action civile intentée postérieurement au juge-
ment de 1'action publique pourrait-elle constituer une vio-
lation de cette régle, si on ne voit pas dans les dommages-
intéréts une peine accessoire ? Ainsi done, avee cette no-
tion de I'action civile, accessoire de I'action publique, on
arrive, aussi bien au cas d'acquittement qu'au cas de con-
damnation, a des conséquences vraiment inadmissibles el
contraires a la nature méme de cetle acltion. Nous verrons
dans la suite de notre étude,que le droit moderne a restitue
a l'action civile sa vraie physionomie, en rejefant cetle
idée d’accessoire de 'action civile par rapport a I'action pu-
blique. Cependant nous devons remarquer que cette con-
ception de I'action civile, n'étail pas sans preésenter, en fait,
de nombreux avantages. Que de discussions se sont elevees.
dans notre droit moderne, sur le point de savoir quelle était
I'influence, au civil, de la chose jugée au ceriminel, en cas
d’acquittement ! Or, l'acquittement entrainant extinetion
de 'action civile, la question ne se posait méme pas. Puis,
cette méme notion d’accessoire faisait ¢chapper l'action ci-
vile & la théorie romaine sur les rapporls du eriminel et du
civil au point de vue de la chose jugée. Le principe restait,
(qui consistait a refuser a la chose jugée au criminel toule
influence au civil. Les jurisconsultes de notre ancien droil
ne paraissent pas méme avoir song¢ i contester un principe
que le droit romain appuyait de toute son autorité, Seule
I'action civile était rejetée en dehors de ce principe: el cetle
restriction faisait ainsi de l'idée romaine une regle presque
purement théorique, puisqu'on lui enlevait le cas le plus
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fréquent ou elle aurait pu s'appliquer. On arrivait donc re-
lativement a laction civile seulement, a un résultat analo-
gue, mais non identique, a celui qu'admet notre jurispru-
denceacluelle: empécher toute contradiction entre la chose
jugée au civil et la chose antérieurement jugée au crimi-
nel. Ainsi s'explique tres simplement le silence absolu de
tous nos anciens jurisconsultes sur cette question si con-
troversee dans notre droit moderne de I'influence au civil
de la chose jugée au criminel.

SECTION TROISIEME

Droit intermédiaire. — Nous venons de voir que, dans
I'ancien droit, on avait, depuis bien longtemps, distingué
['action publique de I'action civile stricto senswi ; mais ces
deux aclions, bien que distinetes.n’étaient pas absolument
séparees : l'action publique n’avait pas aequis, entre les
mains du ministére publie, ecette indépendance entiére qui
la caractérise aujourd’hui: I'action civile, de son coOte,
elait élroitement restée sous la dépendance de T'action pu-
blique.

Dans nolre droit intermediaire, il faut arriver jusqu'au
Code du 3 brumaire de I'an IV, pour trouver, rationnelle-
ment formulées, des régles nouvelles sur les rapports de
I'action publique et de I'action civile. L’action ecivile est-
clle restee, ee qu'elle était sous I'ancien droit, 'accessoire,
la dépendance de l'action publique ? Ainsi se pose, duranl
celte periode, la question de 'autorité an civil de la chose
Jjugée au eriminel : car on comprend que si l'action civile
est encore aceessoire de 'action publique, il n'y a pas de
raison pour que le principe varie, l'action civile étant celle

e’
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a propos de laquelle on a le plus souvent 4 se demander
quelle influence peut exercer sur elle la chose jugée au eri-
minel.

Le droit ancien a été maintenu par le droil interme-
diaire, a dit M. Griolet (1), et du droit intermédiaire a passeé
tout entier dans notre droit moderne. Si ce systéme est
exact, on comprend que tout est dit : la chose jugée au
criminel est sans influence au civil. Seule I'action civile est
en dehors de ce principe. Nous sommes done tout natu-
rellement conduit a 'exposition et a la réfutation de celle
these.

Laction publique est-elle presecrite. l'action civile est
prescrite, elle aussi, avait dit 'ancien droit. Esl-elle épui-
s¢e par son exercice, méme, l'action civile, en principe,
devient irrecevable. La prescription et la chose jugée se
trouvent done rapprochées, et produisent I'nne et lautre,
sur I'action eivile, un effet semblable. M. Giriolet a pris ce
rapprochement comme point de départ de sa thése. Il
constate d’abord qu'aux termes des articles 9et 10 du Code
de brumaire, an IV, 'action civile reste soumise, comme
dans I'ancien droit, & la prescription de 'action publique.
S'il en est ainsi, pourquoi l'action civile ne serait-elle pas
irrecevable, lorsque 'action publique est épuisée par la
chose jugée ? Il ne faut pasoublier que 'ancien droil avail
reconnu la recevabilité de l'actlion civile, par exceplion,au
cas de condamnation. M. Griolet estime qu’il en est encore
de méme dans le Code du 3 brumaire de'an IV : Lel serait,
d’apres lui, le sens de I'article 8 de ce Code : « Faction civile
peut étre poursuivie séparément (de 'action publique).Dans
ce cas, l'exercice en est suspendu tant qu'il n'a pas ele pro-

. Griolet, loe. cit. p. 34D el suiv,
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noneeé définitivement sur 'action publique, inlentée avant
ou pendant la poursuite de l'action civile. » Si on est
obligé de surseoir au jugement de I'action civile, ¢’'est bien
évidemment parce que la chose jugée sur l'action publique
exerce une influence sur le sort de l'action civile. Com-
ment douter alors que le systéme de I'ancien droil n'ait pas
élé maintenu en ce qui concerne la chose jugée, puisqu’il
est maintenu en ce qui concerne la prescription. Le rappro-
chement de I'article 8 et des articles 9 et 10 du Code de
brumaire achéve la démonstration. L'action civile est done
l'accessoire de l'action publique, dans le droit interiné-
diaire comme dans l'ancien droit. Mais M. Griolel ne s'ar-
réte pas la @ le droit actuel n'est, pour lui, que lareproduc-
tion du droit intermeédiaire, tel qu'il vient de l'expliquer :
l'article 2 du Code d'instruction eriminelle soumet 'action
civile a la prescriplion de I'action publique : enfin 'article
3 de ce méme Code de 1808 n'est que la copie litlérale de
I'article 8 du Code de brumaire. Aucun texte, dans notre
droit moderne. n’etablit, expressis verbis, l'aulorilé au
civil de la chose jugée au criminel. Le principe romain
qui nie toute influence du eriminel sur le civil, aprésavoir
traverse ancien droit, reste encore debout. Le droit inler-
meédiaire et le droit moderne ne sont, en un mot, que
'ancien droil, de nouveau promulgué et sanctionné par
la loi.

Le systeme de M. Griolel nous semble cependant toul i
fait inadmissible. Loin de maintenir I'ancien droit, le Code
brumaire a rompu avee lui et introduil dans la législation,
relativement aux rapports de l'acltion civile et de T'action
publique, un systéme nouveau : l'action civile peut bien
élre intentée conjointement 4 laction publique, dans la
meéme instance et devant les mémes juges; mais l'action
civile n'est plus l'accessoire de 'action publique.
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Pour démontrer I'innovation du Code de brumaire, il suf-
fit d’établir les deux propositions suivantes :

1° Conlrairement & 'ancien droit, les parties lésées sont
sans droit surl'action publique : la distinction des délits
publics et des délits privés disparail. L'action publique ap-
partient a la société : elle seule a le droit de I'intenter, ou
de renoncer & son exercice : ce qu'elle fait au moyen des
lois d'amnistie. La transaction intervenue enlre les par-
lies lésées el l'auteur du fait dommageable éteint bien
l'action civile, mais reste sans effet sur I'action publique.
Il en esl ainsi dans le Code de brumaire, comme dans
celui de 1808 (article 4, 5, 93, C. br., art. 1, 4, C. inst.
crim.).

20 L'aclion civile est independante de 'acltion publique
comme l'action publique est indépendante de I'action eivile.
El cependant, dira-t-on, pourquoi l'action civile est-elle
soumise a la preseription de I'action publique ? Comment
en maintenant cette conséquence, le législateur n'aurail-il
pas maintenu le principe? La réponse est facile. Ce qui a
induit 1cit M. Griolet en erreur, c¢’est que des principes dif-
ferents produisent quelquefols des effets semblables @ le
législateur a soumis l'action civile a4 la preseriplion de
I'action publique, parce que l'intérét prive doit flechir de-
vant I'intérét supérieur de la socielé. La répression des
crimes intéresse en effet la société toute entiere; par 'effet
de cetle preseription commune aux deux actions, la partie
lésée se trouve obligée, sous peine de perdre son droit
d’action. d’agir au civil pour la réparation du dommage
cause. avant I'extinction de son droit par la prescription
de I'action publique. Il est vrai qu'au civil le juge ne peul
pas, aux termes de l'arlicle 2223, C. c.. suppleer d'office le
moyen résultant de la prescription. Mais celle regle ne
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sapplique qu'a la preseription civile. Au contraire la pres-
eription de 'action publique est d'ordre public: le juge
doit donce s'assurer, par lui-inéine et d’office, que la pres-
cription n'est pas accomplie. Nous avons dit, en effet, que
I'action civile était soumise a la prescription de I'action
publique; et ce n'est pas li seulement une question de
délai, le juge civil doit appliquer la prescription de ['ac-
tion publique toute entiére. Il en résulte que la partie
civile. le délai de la prescription accompli, a perdu défi-
nitivement son droit daction. Il lui est done impossible de
sabstenir, sans renoncer a la réparation du dommage
causé, de faire connaitre au pouvoir social le fait eriminel
avantque lapreseriptionde I'action publique ne soit accom-
plie.Ainsilaprescriptioncommunede I'action publique et de
I'action civile, peut s'expliquer rationnellement, sans qu’'on
aill besoin de recourir a l'idée d’accessoire; el cela nous
suffit pour la rejeter; car nous allons voir que le législa-
teur, loin de s'inspirer de cette idée, I'a au contraire con-
tredite d'une maniere évidente.

St, en effet, I'aclion civile en réparation du dommage
cause etait encore 'aceessoire de I'action publique, le droit
moderne, comme 'ancien droit, aurait déclaré cette action
irrecevable aprés un jugement d’acquittement. M. Griolet
croit voir eette distinction dans article 8du Code du 3 bru-
maire de I'an 1V. Mais cet article ne dit qu'une chose : le
juge civil doit surseoirau jugement de I'action civile, lors-
qua propos do méme fait, action publique est intentée.
Cet arlicle ne distingue nullement entre les jugements de
condamnation et les jugements d’acquittement. L'instance
civile, momentanément suspendue, reprendra son cours
meme apres un jugement d'acquitiement. Et du reste le lé-
gislateur a eu soin de s'expliquer expressément sur ce
point : I'action civile. stricto sensu, est recevable, méme
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apreés un jugement dacquittement. L'article 432 du Code
de brumaire estainsi concu: «les juges prononcent ensuite
el sans désemparer, la peine établie par la loi, ou acquit-
tent Caccuse sile fail dont il est convaineu n'est pas de-
fendu par elle. Dais Fui et Uaudre cas, ils statuent sur les
dommages-interéts prétendus paie la partie plaignaite on
par l'accuseé. »

Larticle 365, Inst. crim., n'esl pas moins explicite :
« Dans le cas dabsolution comme dans celui d'acquille-
ment ou de condaimnation, la cours statuera sui les doii-
inages-indérels pretendus par la partie civile.» Une telle
conslation faile par le légistateur ne laisse place a4 aneun
doule, et suffit pour renverser celle thése historique, Ainsi
I'ancien droit et le droit moderne different profondément
'un de lautre, el il est impossible de considérer 'action ci-
vile comme [accessoire de 'acltion publique, puisque le ju-
gement d acquittement,contrairementa notre ancien droit,
laisse 'action civile entiere.

Enfin, ce qui acheve de démontrer combien cetle these
est contraire & la loi, ¢'est que le sursis, organisé pour l'ac-
Lion civile stricto sensu. par larticle 8 du Code de brumaire
devrait étre spécial a cetle seule action civile. Mais cet arti-
cle 8 n'est que l'applicalion a un cas particulier d'une regle
génerale. Larticle 536 du méme Code en est la preuve :
« Mais si la partie qui a argué de faux la piece, soulient
(que celui qui I'a produite est 'auteur du faux. l'accusalion
est suivie eriminellement dans les formes ci-dessus pres-
crites ; ef, conformément a I'article 8, il est sursis au juge-
ment du proces civil jusqu'apres le jugement de l'accusa-
tion de faux.» On le voit done, celte régle, le eriminel
tient le civil en état, est le principe des rapports du crimi-
nel et du civil, lorsqu'un méme fait est a la fois porle de-
vant la justice civile et devant la justice eriminelle. Il n'y a
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pas a rechercher quelle est 'action civile soumise au juge
civil : qu'il s’agisse de l'action en réparation du dommage
cause, qu'il sagisse des conséquences civiles d'un acte ju-
ridique @ propos duquel un proces criminel en faux a eu
lien, le juge civil est toujours tenu d'attendre l'issue du
proces criminel pour pouvoir statuer (art. 3, Inst. crim.,
L LB s 280, - pr. ¢.).

Une seule objection peul nous étre faite, a laquelle il nous
est bien facile de répondre : le législateur moderne n'a-t-il
pas reconnu, comime l'avait déja fail 'ancien droil, le lien
intime ¢ui unit I'action publique et I'action civile, puisqu’il
a permis a la partie lésée d'intenter son action devant la
justice répressive, accessoirement a l'action publique. Ce
nest la quune réegle de procedure ; I'action civile, pour
élre portée devant la justice répressive, ne cesse pas d'a-
voir pour base légale I'arlicle 1382 du Code civil. Du reste,
la bonne administration de la justice exigeait qu’il en soit
ainsi. La societé, en permeltant a la partie civile d'interve-
nir a l'instance eriminelle, trouve, dans la partie eivile, un
auxiliaire d'autant plus précieux qu’il est plus intéressé.
Quimporte maintenant gie 'on dise, l'action civile est in-
lentée accessoirement a Paction publique. Ce n'est la
qu'une forme de langage : et elle ne saurait prévaloir sur
la nature méme de I'action civile. (1)

I. La jurisprudence reconnait I'indépendance des deux acltions, méme
quand elles sonl exercées dans la méme instance : ainsi s’exprime sur ce
point la Chambre erimivelle de la Cour de cassation : « Attendu que 'ac-
tion publique et I'action civile sonl essentiellement distincles ; que chaque
partie ne peut agir que dans I'intérét de I'action qui lui est propre. Attendu
que ces deux actions peuvent élre exercées ensemble ou sépurément ; que
méme lorsqu’elles sont portées simultanédment devant la juridiction répres-
stve elles w'en sont pas moins indépendantes, en sorte gne 'une peut clre
définitivement réglée par 'autorité de la chose jugée, el 'autre se débaltre
encore sur opposition ou sur appel. » Arrét du 21 juillet 1859, D. 59, 1,
331.



CHAPITRE DEUXIEME

DU PRINCIPE DE L'AUTORITE AU CIVIL DE LA CHOSE JUGEE
AU CRIMINEL

De I'étude historique a laquelle nous venons de nous
livrer, il résulte que la chose jugée au eriminel n'a jamais
en au civil force de chose jugée. L’ancien droit n’a fait que
prendre dans le droit romain un prineipe clairement établi
par celle législation. Nous devons aussi retenir de celte
é¢tude que les inconvénients pratiques qui résultaient de
cette indépendance des juridictionseriminelle et eivile 'une
a l'égard de 'autre, ont toujours été mitigés: 4 Rome, 'ac-
tion pénale privée était bien sonvent éteinte par l'exercice
meme de 'action publique, ou plutot par la prononciation
('une peine; et s’il n'en était pas ainsi. on laissait juger
d’abord le proceés criminel dans I'intérél de la bonne ad-
ministration de la justice. Dans notre ancien droit, ancune
contradiction n'était possible entre la chose jugée au eri-
minel et la chose jugée sur 'action civile en réparation du
dommage cause, puisqu’en cas dacquittement. laction
civile n’existait plus. Aujourd'hui, 1l n'en est plus de
meéme ; aucune distinetion entre les différentes aclions ci-
viles n'est possible : le juge civil peut contredire la chose
jugée au criminel, que.le que soit I'action civile dont il est
saisi; ou au contraire, le juge civil est tenu de respecter
la chose jugée au criminel, d'une maniere absolue sans
distinetion possible. Avee notre droit moderne, la question
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se pose sans restriction, il faut opter; et s'il en est ainsi,
c'est que le législateur du Code du 3 brumaire a fait de
I'action ecivile une analyse exacte et conforme & sa
nature. y

It d’abord est-il possible de dire, d'une maniére absolue,
que le juge civil peut contredire le jugé eriminel. Ad-
mettre un tel prineipe, serait remettre & chaque instant en
(question les décisions les plus graves. Un juge civil pour-
rait proclamer l'innocence de celui qui a été condamne :
autant vaudrait renoncer a toute justice répressive. Mais,
nous dira-t-on, il s'agit moins de considérations pratiques,
quelque puissantes qu'elles soient,' que de principe ju-
ridique. En thése générale, le juge civil est libre, en fait
comme en droit. Si on prétend restreindre cetle liberts, il
faut s'appuyer sur un texte de loi ou sur un principe de
droit d'une certilude absolue. Or aucun texte n'existe dans
nos lois aux termes duquel le juge civil se trouve contraint
au respect de la chose jugée au criminel. Sagit-il d'une
question de chose jugée, comme l'avait eru Merlin? Peut-
on dire, en un mot, quenlre I'action publique et I'action
civile, il y a identilé d'objet, de personne et de cause?
Avant d'examiner ce point, remarquons que si ces trois
identités existaient, on n'aurait démontré quune seule
chose : I'obligation pour le juge civil. saisi de I'aclion
civile en réparation du dommage causé, de respecter la
chose jugée au criminel. Mais, pour toutes les aulres ac-
Lions civiles qui peuvent naitre d'un fait, cette obligalion
nexisterait plus. Cette remarque faite, recherchons si
vraiment il peut yavoir les trois identités exigées par l'ar-
ticle 1351 C. e. pour que I'exception de chose jugée puisse
élre posée : qu'il n'y ait pas identité d'objet, ¢'est ce qui est
certain, I'action publique a pour objet la peine. I'action ¢l-
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vile la réparation du dommage causé. Y a-t-il identité de
cause? On pourrail le soutenir, puisque le méme fait sert
a la fols de cause a 'action publique el & 'action eivile. Lt
cependant celle identilé n'existe pas. Mais laissons sur ce
point la parole & M, Ortolan : « Le fait qu'on est porté au
premier abord a dire le méme, differe, dans 'une et lautre
action, sous deux rapporls : dans I'une, il est poursuivi
comme violation d'une loi pénale, et, si celte violalion ne
s'y rencontre pas, quelque préjudiciable et fautif que soit
le fait, I'action publique n'est pas fondée; dans 'autre cas,
il est poursuivi comme ayant occasionné injustement un
préjudice, et £i aucun préjudice ne s’y rencontre, quelgne
violalion d'une loi pénale que contlienne le fait, I'action ei-
vile n'est pas fondée (1).» Le fait, en tant que cause de I'ae-
tion publique, n'est done pas identique au fait considéré
en lant que cause de laction civile. Y a-t-il enfin identité
de personnes? PPour que identite de parties existe confor-
meément a article 1351 C. c., il faut idenlité juridique et
non identité physique, c'est-a-dire que chacune des deux
parties considérées doit agir en la méme qualile. Or le
ministére public agit, au eriminel, au nom de la societé
qu'il représente, et la partie lésée agil, aun civil, en son
propre nom. Il importe peu que le ministére public exerce
une fonetion publique, qu’il tienne son mandat de la loi :
chacune des parties considérées n'agit pas en la méme
qualité ; il est done impossible d'admettre 'identité de
parlies.

Celte controverse n'a plus aujourd'hui qu'un intérét his-
torique. Au commencement de notre siécle, la question de
Pinfluence au civil de la chose jugée an criminel se posait

1. Orvtolan, Elémenls de droit pénal, édition de M. Albert Desjardins,

t. I, p. 315.
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dans des conditions toules nouvelles: ¢'était, & proprement
parler, une question neuve, aussi on comprend 'embarras
de Merlin. Larticle 1351 €. e. analyse les conditions de la
chose jugée : « mais ces conditions ne sont susceptibles de
se réaliser que d'un jugement civil 4 un jugement civil, et
non d'un jugement eriminel & un jugement civil, » comme
disail avee juste raison M. l'avocat général Oscar de Val-
lée, en donnant ses conclusions dans 'affaire Mires (1), IKn
restant sur ce lerrain, il faudrait dire avee Toullier (2) que
la chose jugée au eriminel est sans autorité au civil ; un
rapport de droit eriminel, en effet. ne peul jamais étre
identique & un rapport de droil civil.

Puisque la theéorie de la chose jugée étail impuissante a
fonder 'aulorité au civil de la chose jugée au eriminel. on
a cherche a établir ce principe avec la théorie des ques-
Lions preéjudicielles au jugement de 'aclion publique. L'ac-
tion publique, dit-on (3), est préjudicielle an jugement de
I'action eivile, comme l'acltion civile en revendication de
propriété immobiliére est préjudicielle au jugement de
I'action publique. Il y a peut-étre bien dans cette maniére
de voir, ecomme nous le dirons dans la suite de ce travail,
une part de vérile, en ce sens que les questions préjudi-
cielles a l'action publique on au jugement de l'action pu-
blique, appartiennent i la théorie de la compétence ratione
materiee. Mals nous croyons que faire appel aux questions
prejudicielles, e'est en réalité compliquer la question 4
tort. Lorsque le prévenu d'un délit forestier, par exemple,
se defend en alléeguant la propriété du lien & propos du-

1. Yoir D, 64. 2, 25,

2. Toullier, 1. 8, n® 30; 1. 10, n® 240.

3. Voir Mangin, Traité de l'action publique et de laction civile, 1. 11
p. 400 et suiv,

2
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quel le délit a éte commis, c¢'est de l'existence méme du
delit qu'il s’agit : si en effet le prévenu est propriétaire, il
n'y a plus de deélit possible. Il faut done, pour arriver a la
solution de la question principale, existe-t-il un delit ? ré-
soudre la question préjudicielle de propriété, C'est li une
neécessite a lagquelle il est impossible de se soustraire. Or il
n'en est pas de méme, lorsque, le juge civil étant saisi de
F'action civile, I'action publique est intentée & propos du
meme fait: 1l peut en effet y avoir lieu &4 réparation civile.
sans que, pour cela, le fait constitue un délit : ce n'est done
pas a proprement parler une uestion préjudicielle. Pour
quil en soit ainsi, l'action civile aurait di ne pouvoir
étre intentée quapres le jugement de 'action publique. Le
jugement de l'action publique n’est pas une necessité telle
(que, sans lui, on ne puisse juger la queslion principale,
c’est-a-dire I'action civile. C'est la ce que M. Oscar de Val-
lée (2) exprimait en disant : « Si telle ent été la volonte dn
leéeislateur, il aurait dessaisi le juge civil au lien de lui
ordonner de surseoir. » It M. Bertauld, dans son livre des
Questions préjudicielles, a démontré jusqu'a I'évidence
que ¢'éfait confondre un simple sursis et une question preé-
judicielle.

Celte théorie repose toute entiére, on le voit, sur 'ar-
ticle 3 el sur 'analogie qui existe entre ce sursis et les
questions préjudicielles. Nous répondrons en disant que
cette analogie est plus superficielle que réelle. MM. Aubry
et Rau (2) ont repris ce sysléme en le dépouillant précise-
ment de I'analogie dangereuse sur laquelle il s'appuie : « 11
faut, disent-ils, pour déterminer la portée de la chose jugeée
par un tribunal, dans ses rapports avec un autre tribunal,

-

1. Oszear de Vallée, Conclusions dans Paffaire Mirés, D. 64, 2, 25.
2. Aubry et Rau, Droit civil, t. VI, p. 400.
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s'attacher principalement et avant toul a la nature el au
but de son 1nstitution. »

Pour ces auteurs, l'article 3 et le sursis qu’il ordonne
est impuissant a faire admelttre I'autorité au civil de la
chose jugée au criminel. « L’argument quon a coutume
d’en lirer a I'appui de cetle these, disent-ils, nous parait un
peu forcé. » Faisons done abstraction avee ces auleurs de
article 3 el demandons-nous si l'idée de compétence, ainst
reduite 4 elle seule, est suffisante pour établir une telle
théorie, La juridiction de répression a pour mission de re-
connaitre l'existence d'un cerime ou d’un delit. La conlre-
dire est porteralteinte 4 ce qui est sa fonction essentielle.
La justice civile est incompetente pour reconnaitre l'exis-
lence d'un erime ou d'un delit. Elle ne peut done, sans sor-
Lir des limites de sa compélence, contredire la chose jugée
au criminel. 1l ne s’agit pas ici d'organisation judiciaire,
comine parait le eroire M. Demolombe (1), mais seulement
de compélence ratione materice. Ce systéme a été admis
par Marcadeé (2), par Ortolon (3), par M. Demolombe, avec
le correctif que nous avons indiqué. Qu'il nous soit permis
de faire une remarque sur la maniére dont M. Ortolan a
présenteé ce systeme dans ses Eléments de droit pénal (L.11,
p. 468, 1n° 2136 et suiv.).

M. Orlolan fail entrer celle question dans ses explica-
tions sur la competence générale et la répartition des pou-
voirs : il réunit dans le méme chapitre 'obligation pour le
Jugecriminel de respecter 'autorisation des Chambres, de
poursuivre un député, celle pour le méme juge eriminel
de respecter la décision du pouvoir administratif, préju-

1. Demol., t, XXX, p. 382.

2. Marcade, tome V, p. 204.
3. Ortolan, loe. cit., t. 11, p, 107.
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dicielle a I'action publique, etenfin I'obligation pour le juge
civil de respecter la chose jugée au criminel, Le premier
cas dont nous venons de parler appartient au droit consti-
tutionnel. Des raisons loules spéciales et dans lesquelles
nous n‘avons pas aentrer ici, onf fait établir cette autorisa-
tion prealable. Quant & 'obligation de respecter les déci-
sions émanées du pouvoir administratif, ¢’est I une appli-
cation de la séparation des pouvoirs judiciaire et adminis-
tratif. Placer, dans le méme ordre d'idées, 'obligation pour
le juge civil de respecter la décision du juge de répression
conduirait done a rechercher s'il n'existe pas.entre la jus-
ticeeivile et la justice répressive, une séparation analogue
a celle dont nous venons de parler. Une lelle question ne
peut faire 'ombre d'un doute : la justice eriminelle el la
justice civile n'ont jamais été séparées ainsi. Le juge de
I'action est juge de I'exception : telle est la régle qui déler-
mine les rapports réciproques de deux juridictions. L'exis-
tence des questions eiviles préjudicielles au jugement de
['action publique en est une preuve suffisante. Un juge ci-
vil pourra done élre admis & déclarer quun fait constitue
un crime ou un ceélit, si un tel wmoyen de défense a une ac-
tion civile est présenté devant lui: il naura pas besoin
pour cela de renvoyer l'examen de celle question au juge
de repression : ¢'est ce qui arrivera lorsque, a l'action ci-
vile stricto sensu, le défendeur soutient que le fait étant
un crime ou un deélit, l'action dont s’agit est prescrite. 1l
est inutile, du reste, de chercher & démontrer la fausse as-
similation 4 laquelle on pourrait se laisser entrainer, par
le rapprochement que M. Ortolan fait entre les différentes
questions que nous venons d’indiquer.

Il s'agit donc uniquement de la compélence ratione ma-
terice ; en restant sur ce terrain, nous éprouvons des doutes
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a admeltre la théorie de MM. Aubry et Rau. Que les juri-
dictions de répression soient seules compétentes pour dire
qu'il y a erime, ¢’est ce qui est bien certain. Mais la chose
jugée par ces juridictions est relative a la eriminalité et
non a la réparation civile du dommage causé. Or, le juge
civil est, de son edté, compétent pour statuer sur l'action
civile, non seulement au point de vue du dommage cause,
mais méme au point de vue de l'appréeiation des faits : et
cetle compeétence s'alfirme bien dans le cas ou la partie le-
sée porte son aclion au eivil avant toute mise en ceuvre de
I"action publique. Si I'action publique n'est pas intentée. le
proces civil suivra son cours normal : il sera impossible de
soutenir I'incompétence du tribunal civil, pour cette raison
que les fails pourraient étre criminels. Cette incompétence
n'apparaitrait que dans le cas on une décision du juge de
répression serait intervenue. Or, la compétence ratione
maleriee est absolue de sa nature: elle ne peut dépendre
de la mise en ceuvre d'une action. de l'action publique, en
I'espice. C'est, dureste. en reconnaissant la compétence du
juge civil que M. Faustin-Ilélie (1) en arrive a nier toule
influence du eriminel sur le civil. Le juge civil ne tient-il
pas de la loi le droit de statuer sur 'action civile? Nous ne
voyons donc pas la possibilité de faire reposer sur l'idée
d'incompétence l'antorite au civil de la chose jugée au eri-
minel. Il est vrai que si celte autorité existe, le juge civil
qui la méconnail va au-dela de son pouvoir,et on peut dire.
alors, qu’il excede sa compétence: mais cette incompé-
tence n'est, 4 vrai dire, que la conséquence de l'autorité au
civil de la chose jugée au criminel, une fois admise : elle
ne sauraiten étre la cause. Il faut donc aller chercher ail-
leurs la raison d'étre de cette théorie juridique.

1. Faustin-Hélie, Inst, crim., t. 111, p. 787,
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Pour nous, les inconvénients pratiques qui résulteraient
du pouvoir pour le juge civil de contredire la chose jugée
au criminel, ne doivent jamais étre perdus de vue dans cetle
discussion. Il s'agit uniquement d'éviter les scandales qui
resulteraient de deux décisions contradictoires, 'une ci-
vile, 'autre criminelle, et non de chose jugée ou de com-
petence. Nous croyons, en répudiant toute analogie avec
la théorie des questions préjudicielles, que l'arl. 3 Insl.
crim. constitue une bhase suffisante pour asseoir cette in-
fluence de la chose jugeée au criminel surle civil. Quelle
pourrait éire, en effel. I'intenlion du législateur en obli-
geant le juge civil a surseoir au jugement de l'action ci-
vile, lorsque, a propos du méme fait, I'action publique est
intentée? Ou ce sursis est sans utilité, ou il suppose 1'obli-
galion pour le juge civil de ne pas contredire la chose ju-
gee au criminel. M. Faustin-Hélie repousse, nous l'avons
deja dit, toute influence du eriminel sur le civil, Aussi
cherche-t-il 4 diminuer largument qu’invoquent ceux qui
soutiennent la théorie opposée, et qu'on a contume de tirer
de I'article 3 Inst. crim. : « La loi a voulu, dit le savant cri-
minaliste, que les lumiéres plus abondantes quipourraient
jaillir de l'instruction criminelle pussent servir a eclairer
'instance civile; elle a voulu que les deux juridictions ne
pussent juger a l'insu I'une de 'autre et tomber involontai-
rement dans des sentences contradictoires: elle a voulu
peut-étre encore prévenir I'influence que le jugement civil
aurait pu exercer sur la juridiction eriminelle » (Faustin-
Helie, loe. cit., tome 111, p. 781).

Aucune des trois raisons données par M. FFaustin-1I¢lie
n'est de nature a satisfaire pleinement 'esprit. Reprenons-
les suceessivement : « la loi a voulu, nous dit-il en premier
lieu, que les lumicéres plus abondantes qui pourraient jail-
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lir de l'instruction criminelle pussent servir a éclairer
I'instance civile. » Nous ne voyons pas pourquol le légis-
lateur aurait montre ici tant de sollicitude pour le deman-
deur au civil. N'est ce pas 4 lui &4 faire, au civil, la preuve
du bien-fondé de sa demande? Et cetle preuve ne doit-il
pas la faire a ses risques et périls ? Alors pourquoile légis-
lateur aurait-il voulu que les lumiéres qui peuvent jaillir du
procés eriminel vinssent éclairer le proces civil ? Il sem-
ble, au contraire, en raisonnant ainsi, que le législaleur
aurait dn éclairer I'instance criminelle par les lumiéres du
proces civil, et, par conséquent, faire passer le civil avant
le eriminel.

IEn second lieu, M. Faustin-Il¢lie estime que peul-étre le
legislateur a cherché a éviter des senlences contradictoires
involontaires et, pour celte raison, il aurait donnée la prio-
rite & l'instance criminelle sur l'instance civile. Mais le
meilleur moyen d'éviter le danger dont parle M. Faustin-
Heélie est d'obliger le juge civil 4 ne pas contredire le juge
criminel. Il aurait mieux valu alors ne pas établir ce sur-
sis obligatoire et laisser les deux proces suivre en meéme
temips leur cours normal. Des sentences contradicloires
auraient pu étre rendues: mais celte contradicetion ent été
involontaire, et partant, bien moins dangeréuse pour 1'or-
dre publie, que la contradiction voulue du civil et du eri-
minel.

en troisieme lieu entin, M. IFaustin 1élie propose cetle
explication possible : prévenir linfluence morale que le
jugement civil aurait pu exercer sur l'isntance crimi-
nelle. La gravité des procés criminels est telle que le juge
ne doit étre influence par ancun preéjuge. Mais si cedanger
avail reéellement préoccupé le législateur il aurail du le
supprimer dans tousles cas: oril n'en est pas ainsi. Le

0
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crime ou le delit serail-il nettement caraclérisé. de lelle
sorle qu'aucun doute ne soit possible sur son existence,
le juge civil n'est tenu de surseoir que si 'action publique
est intentee. Or il arrivera souvent que le jugement civil
sera rendu avant que I'action publique n’ait été mise en
mouvement. Dans ce cas. I'inslance eriminelle sera mora-
lement préjugée par Uinstance civile. La seute possibilite
d'un jugement civil rendu antérieurement a l'instance cri-
minelle, a propos du méme fait, suffit. & nos yeux, pour
renverser la considération invoquee par M. Faustin Helie.

Il est done difficile de rendre un compte suffisant du sur-
sis organise par l'article3 inst. crim., si 'on ne voil pas.
implicitement contenu dans ce sursis. I'obligation pour le
juge civil de respecter la chose jugée aucriminel. En vain
nous opposerait-on la tradition hislorique : I'ancien droit
n'avait fait que s’inspirer du droif romain pour maintenir
I'indépendance absolue des deux juridictions. Mais ['an-
cien droit, en faisant de l'acltion civile 'accessoire de l'ac-
tion publique, avail evite toules les difficullés en présence
desquelles nous nous trouvons aujourd hui. Le droil ro-
main n’a plus rien a faire dans notre question ; aucun rap-
prochement ne peut étre établi entre 'ancien droit el le
droit moderne : nous sommes done autorisés i conclure du
caractere général et absolu de cette regle: le eriminel tient
le civil en élat, 4 celte seconde regle, si voisine de la pre-
miere, et aussi généralequ’elle: le juge civil est tenu de
respecter la chose jugée au criminel.

Du reste, il est nécessaire de rapprocher de cel article 3
les aulres textes qui touchent a cette question des rapports
du criminel et du civil. A ce contact I'arlicle 3 prend une
force nouvelle en faveur de la théorie dont nous poursui-
vons I'étude. Les articles suivanls prouvent au moins que
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celteidee d’influence au eivil de la chose jugée au eriminel
est exacte pour les cas qu'ils prévoient :

1° L’article 198 C.c. étudie I'hypothése ou. par suite d'un
crime oud'undélit,la preuve de la eélébration d'un mariage.
'acte de I'état civil, se trouve deétruit,ou mis hors d'état de
serviraux intéresses.Le jugement prononce contrel officier
de 'élat civil. auteurdu erime ou du delit, peut conlenir la
preuve que la ceélébration du mariage a eu lieu. 1l ne peut
prouver que le fait de la célébration el non la nullité
ou la validite du mariage. La celébration d'un mariage
a, dans la vie civile, une importance telle que le légis-
lateur n'en admel, en principe, d’autre preuve que lacle
de I'etal civil : ces acles sont essenliellement publics. Le
jugement émanant du tribunal de répression conlient la
preuve de celte celebration, mais celte preuve n'est pas
rendue publique par le mode de publicite ordinaire a ces ac-
les. Aussile legislateur ordonne t-1l I'inscription de ce juge-
ment sur les registres de l'eétal civil. De cefte arlicle re-
sulle bien, que la preuve faite dans une instance crimi-
nelle, est de nature a pouvoir étre imvoquée au point de
vue civil. Cet article 198 . ¢. souléve, il esl vrai, une con-
troverse, relalivement au point de savoir si la chose jugée
au criminel est opposable aux tiers: nous examinerons
cette question quand le temps ensera venu.

20 Une mslance en séparation de corps ou en divorce a
loujours pour cause un fait que I'époux demandeur repro-
che a I'époux défendeur, et sur lequel il fait reposer sa de-
mande. Ce fait, juste cause de divorece, peut élre en méme
lemps un erime ou un delit. Telle est I'hypothése prévue par
Particle 255 C.c.(1) L'action publique est-elle mise en mouve-

L. Cel article est aujourd’hui remplacé dans le Code eivil par larticle
I de laloi du 18 avril 1886 sur la procédure en matiére de divorce. Mais
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ment? le tribunal saisi de I'instance en divorce, est tenu
conformement a la regle génerale,de surseoir jusqu'apres
la solution de I'instance criminelle. « Alors,dit 'article 25
i fine, 'action en divorce pourra élre reprise, sans qu’il
soil permis d'inferer de F'arrél aucune fin de non recevoir
ou exceplion prejudicielle contre I'époux demandeur. » 1l
s‘agil dans la partie finale de cet article du cas cu I'époux
defendeur a ete acquitté au criminel. Si I'époux deéfendeur
ne peut, au civil, se retrancher derriere le jugement d'ac-
quittement, il résulte, a contrario, de ce texte, que I'epoux
demandeur opposerait utilement & son contradicteur, le
jugement de condamnation. Cet article contient done au
moins dans ce cas I'application du principe de l'autorité
au civil de la chose jugée au criminel.

On objecte aussitot que ce texte ne fait du principe
quune application boiteuse. Pourquoi. si ce principe
existe, reconnaitre au jugement de condamnation. l'auto-
rité que l'on refuse aux jugements d'acquittement? Les
travaux préparatoires du Code civil démontrent que eelte
restriction, loin d'étre la négation du prineipe, en est, au
contraire laftirmation. Le texte. ci-dessus cité, de 'arti-
235 C. c. aremplacé un article primitif ainsi concu, dans le
projet: « Sur la présentation du jugement qui acondamné
ou absous l'accus?, le divorce demandé par l'autre époux
sera admis ou rejeté. » (1) Le léegislateur en modifiant cet
article duprojeta senlementreconnuquel’on ne pouvail pas
faire sortir du jugement d'acquittement, comme une con-
sequence immeédialte et nécessaire, le rejet pur et simple de

tout abrogé qu'il est, cet arlicle n’a pas cesse d’exprimer une idee lou-
jours exacte, Il a élé abrogé pluldt comme superllu qne comme contraire
aux principes du droil.

i, Acticle 27 du projet, Yoir Lockré, 1. 18, p. 254,
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la demande en divoree. Une seule chose est jugee : aucun
délit n'a élé commis ; ce qui ne veut pas dire que le fait
n'ait pas eu lieu: peut-étre 'intention eriminelle n'existait-
elle pas: la condamnation était donc impossible. Y a-t-il
lien de prononcer le divorce demande ? Tel esl le seul
point soumis 4 la juridiction du tribunal civil : un fait in-
suffisant pour constituerun erime ou undelit, peut consti-
tuer cependant une injure grave: Il n'y a donce rien de
contradictoire entre 'acquittement au eriminel et la pro-
noneciation du divoree, alors que le méme fait a servi de
cause a 'action civile et i 'action publique, tout a la fois.
Nous conclurons en reconnaissant dans 'article 235 C. e.
une seconde application du principe de 'influence au civil
de la chose jugée au eriminel.

3¢ ['article 463, Inst. crim., suppose I'hypothése o des
actes authentiques ont élé déclarés faux en tout ou en
partie ;: « La Cour ou le tribunal qui aura connu du faunx,
dit cet article, ordonnera qu’'ils soient rétablis, rayes, ou
reformeés, el que, du tout, il soit dressé procés-verbal. »
(Ces précautions ne sont-elles pas prises pour que, si ces
memes actes donnent lieu & un proces civil, le tribunal
civil puisse ainsi tenir compte de la chose jugée au erimi-
nel ? L'opposition qui existe, il est vrai, entre cet article
el I'article 241, C. pr. c., fait naitre la question de savoir si
la chose jugée auncriminel s'impose a tous au civil. Nous
avons déja va qu'une controverse de méme nature est sou-
levée a propos de 'article 198.Quoi qu'il en soit, ces arlicles
contiennent bien une application du principe dont nous
poursuivons l'étude.

40 Dans le méme ordre d'idées, on peut encore citer I'ar-
ticle 366, Inst. erim.. qui ordonne la restitution, a leurs
proprietaires des objets volés.
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50 On le voil, si le législateur n'a pas exprimé sous une
forme abstraite et générale, ce principe de l'autorité au
civil de lachose jugde au criminel, il en fait des applica-
tions spéciales qui ne peuvent laisser aucun doute. 11 res-
terail encore a se demander si les hypothéses que nous
venons d'indiquer, ne constituent que des exceptions au
principe général, qui serail alors, 'indépendance absolue
des deux juridictions. La généralite de la regle : le erimi-
nel tient le civil en élat, suffirait déja pour repousser celte
argumentation. Mais les lextes eux-mémes viennent aussi
nous donner un puissant appui. Le conseil d'Etat, dans un
avis du 12 novembre 1806, a reconnu l'existence du prin-
cipe général : I'autorilé au civil de la chose jugée au eri-
minel. Consulteé sur le point de savoirsi une Cour d'appel,
saisie sur l'appel de la parlie civile, seule, pouvait remet-
tre en question les faits et les motifs qui avaient déterminé
les premiers juges, il répondit par un avis daquel nous
extrayons la phrase suivante :

« Comme le ferait un tribunal eivil auquel on porterait la
question de dommages-intéréts, la Cour doit tenir pour
constants les faits et les motifs qui ont déterminé le chef
du jugement relatif au deélit, parce que ce jugement ayant
passé en force de chose jugee, a tous les droils d'uie
rérité incontestable. »

Sans rechercher, pour le moment. si la Cour d'appel,
saisie sur I'appel de la partie civile seule, doit vraiment
s'abstenir d'apprécier a nouveau le fait, il nous suffira de
remarquer que Pautorité de la chose jugée an eriminel sur
les interéts civils se trouve affirmée, en tant que principe
général, par ce méme conseil d'Elat au sein duquel se sont
élaboreés nos Codes modernes.

Pour nous résumer, nous dirons que les conditions nou-
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velles dans lesquelles se posait la question des rapports du
criminel et du eivil, au point de vue de la chose jugée, de-
vait nécessairement conduire le législateur 4 s’inspirer ici
d'un principe nouveau. Ce principe a pour cause des con-
sidérations praliques de la plus haute importance. Voila
pourquoi, daprés nous, tout systéme prenant uniquement
pour base une idée purement juridique souleve des objec-
tions irréfutables. C'est ainsi que, a propos de 'autorite de
la chose jugée, on a fait remarquer avec raison que, méme
en droit eriminel, la chose jugée était relative & la partie
condamnée ou acquittée : or, élendre au civil celte chose
jugée, revient 4 en faire une vérité absolue, méme oppo-
sable aux tiers, comme nous le verrons. Nous avons monftre
également comment ['idée d’'incompétence des tribunaux
civils n'allait pas sans les critiques les plus sérieuses. Nous
terminons celte étude de prineipe en faisant remarquer
que celte question el les difficultés spéciales qu’elle sou-
leve, sont plutot du domaine de la doetrine et de la juris-
prudence. Le législateur a peut-étreagi sagement en s'abs-
tenant de formuler sur ce point une régle abstraite et gé-
nerale. Les applications qu'il a faites sont suffisantes pour
laisser voir une pensée sur l'existence de laquelle aucun
doute n'est possible.



CHHAPITRE TROISIEME

PE LA LIMITATION DU PRINCIPE ET DE SON APPLICATION

Le juge civil ne peul pas contredire la chose jugée au eri-
minel : quand done y aura-t-il contradiction entre la chose
jugée au civil et la chose jugée anlérieurement au crimi-
nel ? Tout ce chapitre est contenu dans cette seule phrase.
En général, le jugeest libre d’apprécier les fails qui lui sont
soumis, comme bon lui semble : L'autorité au civil de la
chose jugée au criminel est done une restriction a cette li-
berté. Il en résulte que nous sommes en maltiére exceplion-
nelle : nous dirons done que toutes les fois qu’il y aura,
entre la chose jugée au criminel, et la chose jugée an civil,
conciliation possible, le juge eivil n‘aura pas violé ce prin-
cipe qui s'impose toujours i lui.

(Ces préliminaires posés, nous devons nous demander. en
premier lieu, quelles décisions s‘tmposent ainsi auw juge
civil. Laraison d’étre de 'autorité au civil de la chose jugée
aun criminel oblige le juge civil 4 respecler tout jugement
rendu sur Uaction publigue. C'est avee intention que nous
nous exprimons ainsi ; nous ne disons pas, par exemple,
que toute décision émanant d'une juridiction de répression
lie le juge civil. Nous verrons dans la suile de ce travail
quun juge de répression rend des décisions dépourvues de
toute autorité au civil. Il importe méme peu que le juge-
ment rendu au criminel soit I'oeuvre d'ane juridiction ap-
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partenant au pouvoir judiciaire proprement dit, ou d'une
juridiction administrative. ’organisation des pouvoirs pu-
blics n'a rien a faire ici : qu'il s'agisse d’'une juridiction de
droit commun,ou d'un tribunal d’'exception, la chose jugée
au criminel est une vérité que nul ne peut contredire. C'est
du reste ce que la jurisprudence a reconnu, d'une maniere
absolue: la chose jugée sur I'aclion publique par un conseil
de préfecture lie le juge civil : ainsi a-l-il été juge par un
arrét de la Cour d’Angers du 26 mai 1864 (D. 1864, 2, 129).
Il faudrait admettre la méme décision pour les juge-
ments des conseils de guerre : méme pour les décisions
rendues par le Sénat constitué en haute cour de justice,
conformément & 'article 12 de la troisieme loi constititu-
tionnelle.

Lachose jugée au eritninel par une juridiction de répres-
sion étrangére a-t-elle devant les tribunaux civils francais
'autorite de la chose jugée ? Elant donné le prinecipe sur
lequel nous nous appuyons, la solution négative ne saurait
élre douteuse. 11 est toul a fait inulile ici de faire appel anx
principesdu droit international ; de savoirsi la chose jugée
au criminel par les tribunaux étrangers a en France l'au-
lorité de la chose jugée, ounon; il sagit uniquement d’'une
question d'ordre inlérieure. La raison se revoile a la pen-
see que la justice eivile pourrait donner un démenti a la
justice repressive. Le législateur a toujours raisonne
comine si la chose jugée aucriminel était également jugée
au civil. Quant a la chose jugeée par les tribunaux étrangers,
qu'elle constitue en France ou ne constitue pas un obstacle
@ de nouvelles poursuites, il importe peu : les tribunanx
civils pourront toujours se meltre en contradiction avee
elle. 1l en serait autrement si tout jugement rendu surl'ac.
tion publique ayant en FFrance lautorité de la chose jugée
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s'imposait par cela seul au juge civil. Il faudrait alors re-
chercher si le jugement invoquée devant un tribunal eivil
francais a en France l'autorité de la chose jugée. Mais nous
sommes en dehors de la théorie de la chose jugée : 11 est
done toutd fait inutile de chercher dans eette distinelion la
solution de la question que nous examinons actuellement.
Du reste une telle hypothése n'est pas de nature & se pré-
senter souvenl en pratique. La Cour de cassation a cepen-
dant élé appelée une fois 4 se prononcer sur cetle applica-
tion toute spéciale de la théorie de 'autorité absolue de la
chose jugéeau eriminel. 1l sTagissail d'une décision du jury
anglais, mais la Courde cassalion a pu statuer sans se pro-
noncer sur la question de prineipe. (Voir D. 52, 5, 95).
Nous n’hésiterons pas cependant, quant & nous, a admettre
la négative,

[Les décisions des juridictions d'instruction ont-elles la
puissance de lier le juge civil ? ou, en d’autres lermes, les
juridictions d’instruction statuent-elles sur I'action publi-
que ? Pour résoudre celte question, on est conduil i re-
chercher quelle est la nature et le but de ces juridictions.
Il faut d’abord écarter du débal les arréls et ordonnances
de renvoi : I'affaire sur laquelle il a élé ainsi statué par la
juridiction d’instruction, sera nécessairement et définitive-
ment jugée par les jadirictions de jugement. L'ordonnance
de renvoi disparait alors devant le jugement sur 'acltion
publique. Toute la discussion se limite ainsi sur les ordon-
nances de non-lieu. La jurisprudence, sur ce point, n'est pas
encore définitivement fixée. On avail d'abord distingué sul-
vant le motif sur lequel reposait le non-lieu : avait-il pour
cause une insuffisance de preuve ? La chose jugée n'est
relative qu'aux preuves recueillies par 'instruction sur la-
quelle cette ordonnance a été rendue. Du caractére provi-
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soire de la chose jueée par la juridiction d’instruetion, on
arriva.t a dire que cetle chose jugée était dépourvue de
toute aulorité au civil. Mais le non-lien avait-il élé adinis
parce que 'action publique élait preserite, ou par quelque
aulre tin de non recevoir, on concluait aussitot du caractere
détinitif de la chose jugée a son influence au civil. Ce rai-
sonnement avait surtoul de I'imterét en maliére de pres-
cription : I'action civile, nous I'avons déja dit, est soumise
a la prescription de 'action publique. Celle-ei élanl pres-
crite, celle-la I'était aussi. Une ordonnance de non-lieu pou-
vait done avoir pour effel de rendre irrecevable au eivil
I'action en réparation du domnage cause. S'il en est ainsi.
les juridictions d'instruction jugent 4 proprement parler
['action publique : or, la question est la toute entiére. Un
jugement sur 'action publique est nécessairement une con-
damnation, un acquittement, ou une absolution. Il est de
toute evidence qu'aucune de ces qualifications ne convient
aux ordonnances ou aux arréts de non-lieu. « Elles ne ju-
gent rien, a t-on dil avec raison, sinon qu’il y a lieu on
qu'il n'y a pas Lhieu a renvoyer devant les juridietions de
jugement. » Elen effel, ces juridictions n'ont qu'un seul
bul : préparer I'affaire, en réunissant tous les éléments qui
la constituenl, puis examiner si 'accusation parait fondée.
Nous conelurons done en disant que, de la nature de ces
juridictions. il résulte que les ordonnances de non-lien ne
sauraient étre distinguées des ordonnances de renvoi, au
point de vue de leur influence au civil., Nous ferons ici la
meéme remarque que pour les déecisions des tribunaux de
repression eétrangers : i: ne s'agit pas de savoir si la déci-
sion rendue a autorité de chose jugée, si celte autoritée est
provisoire ou définitive ; il s'agit uniquement de la nature
el du but de la juridiction considérée.
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Nous avons ainsi résolu a contrario la question de sa-
voir quelles décisions judiciaires seront dépourvues d'au-
torité au civil. Mais il ne suffit pas de produire au civil un
jugement émanant d’'une juridiction de répression, pour
que le juge soit immeédiatement tenu de ne pas le con-
fredire : il faut évidemment cue ce jugement soil de-
venu définitif: sans irrévoeabilité, plus d'obligation pour
le juge civil. Le demandeur qui invoque le jugement eri-
minel au civil est alors contraint de faire sa preuve, con-
formément au droit commun. Nolre queslion ne se pose
done véritablement qua partir du moment o le jugement
devient definitif.

Dans quelles limiles faut-il alors restreindre cetle ai-
torité av civil de la chose jugée an eriminel? — Nous ad-
metlons sur ce point deux régles en dehors desquelles la
liberté du juge civil redevient entiére :

1° Etendre au civil I'autorité de la chose jugée consiste @
faire de la chose jugée au criminel une vérité absolue.
Elle est absolue en ce sens qu'elle s'impose toujours et a
fous. Mais ce caractére de vérilé absolue n'est pas exclusif
cependant d'une certaine relativité. Le juge de répression
statue, en effet, moins sur le fait que sur la culpabilité du
prévenu : c¢’est 'homme qui est juge et non le fait. « On
ne saurait admettre, dit M. Griolet (1) el il n’a jamais été
ni jugé ni soutenu que ladéclaration d’'un jugement erimi-
nel sur 'existence d’un fait délictueux ait une autorité ab-
solue, indépendante de la parlicipation du prévenu a ce
fait, en sorte qu'elle fasse preuve au civil non seulement
que le fait délictueux n'a pas été commis, mais encore qu’il
n'a pas eté commis par une autre personne, (qu'il na pas

1. Extrait de la note insérée au Dallox; D., 1869, 1, 169,
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existé. » Si donc une décision proclamant l'inexistence
d'un fait élait invoquée au civil, nous dirions que le juge
civil peut reconnaitre I'existence de ce fait, contre toute
aulre personne que le prévenu acquitteé. Reduite a cetle
seule hypothese, cette solution ne nous semble pas faire
de doute. Nous reconnaissons cependant qu’elle tend & re-
fuser, d'une maniére absolue, @ un tribunal de répression
le pouvoir de juger in rem. On admet, cependant, en ge-
néral, que la chose jugée en faveur de l'auteur principal
est aussi jugée en faveur du complice, alors méme que le
complice naurait pas été partie dans l'inslance (1). C'est
dire qu’il y a chose jugée in rem. Aborder une telle con-
troverse nous ferait sortir de notre sujet. 11 nous suffira de
rappeler que cette possibilité de juger in rewm est vive-
ment contestée par M. Ortolan (2). Dans l'opinion soutenue
par cet auteur, le motif par lequel le juge de répression nie
I'existence méme du faif, ¢quivaut alors a celui par lequel
la participation du prévenu seule a été niée par le juge de
repression. Abstraction faite de ces considérations pure-
ment juridiques, 'antorité au civil de la chose jugée au
criminel est, comme nous l'avons déja dit, matiére d'ex-
ception : on doit done donner aw molif son minineiin de
signification possible. Notre premiére regle limitative re-
vient a dire, en derniére analyse :la chose jugée au cerimi-
nel n'est susceptible de prouver au civil que la perpélra-
tion d’un fait par un individu dénommé. ou son ahstention
par rapport i ce fait.

20 L'action ou l'inaction d'un individu par rapporl a un
fail réduite a elle seule, n'est pas encore suffisante pour li-

L. Sie. Fauslin-Helie, Inst. erim , L, 1, p. 571. Garraud, Précis de D,
crim., 2 édit,, p. 808,
2, Ortolan, loc, cit., t. 11, p. 311,
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miter la liberlé du juge civil. Il faut,en second lieu, que le
fait dont il s’agit soit considéré, au civil, en tant que délit.
Le juge civil, en effet, ne peut méconnaitre ce quia éle
juge au criminel, seulement en tant qu'objet principal et
direcl de la décision. STagil-il, au contraire, au civil. dun
element du délit, considere isolément du deélit Ini-méme.
la contradiction devient possible, parce que I'on ne se
heurte plus a la decision principale, a la chose vraiment
jugee par l'action publique.

Cette seconde regle limitative sapplique lorsqu’il sagit
au civil de la validité oun de la nullité d'un rapport de droit,
alors que ce rapport de droit est un élément constitulif
d'un delit antérieurement jugé. Le rapport de droil n'a pas
fail 'objel principal et direet du débal au eriminel ; 1l n'a
elé examing que d'une maniére sommaire, non pas en lui,
mais seulement dans ses rapporls avec 'action publique.
Nous savons, en effel, que la justice eriminelle et la justice
civile ne sont pas séparées 'une de 'aulre, comme le pou-
voir judiciaire est séparé du pouvoir administratif : le juge
de I'aclion est juge de l'exception. La juslice répressive,
hors le cas on il s'agit d'une question préjudicielle, pourra
done apprécier, au point de vue du jugement de 'aclion
publique, les questions accessoires el incidenles de droit
civil qui se posent devant elle. Une condamnalion a éte
prononcée sous U'inculpation de bigamie : pourra-t-on con-
tester au civil, postérieurement au jugement de condam-
nation, la validité du premier mariage ou la nullité du se-
cond, abstraction faite du vice, résultant pour ce second
mariage,de 'existence d'un mariage anlérieur non encore
dissous au moment on il a été contracte ? Un individu a ele
condamné sous I'inculpation de parricide : sera-{-il admis a
soutenir, postérieurement, au civil qu’il n’est pas le fils de



DE LA LIMITATION DU PRINCIPE 51

sa viclime ? La méme difficulté peut aussi résulter d’un ju-
gement d’acquiltement : Mires était administrateur de la
Caisse générale des chemins de fer: celte société avait
pour but de faire des avances sur litres au porteur. Ces
litres, en réalité, ¢taient déposés en vertu d'un contrat de
nantissement ; le préteur n’avait done pas le droit de les
vendre. Mires fit néanmoins vendre ces lilres au porteur a
un cours avanlageux ; puis, enun jour de baisse, il simula
une vente fictive de ces mémes litres, réalisa un bénéfice
considérable en enrichissant la caisse de la différence du
prix fictif et du prix réel. La Courde Paris avait prononcé
contre lui un arrét de condamnation pour escroqueries
(arrél du 29 aoul 1861. D, 1862, 1, 46). Cel arrét fut casse et
la Cour de Doual eut 4 connaitre de affaire sur renvoi de
la Cour de cassation. La Cour de Douai décida que les litres
n'avaient pas été remis en nantissement, que Mires avait
eu le pouvoir de les vendre, qu'il devenait indifférent de
savoir I'époque précise ou ces titres avaient été vendus et
comment ils avaient élé vendus; qu'en tous cas, Mires
avait agi sans intention frauduleuse(arrél du 21 avril 1862.
D. 1862, 1, 305). Malgré cel arrét, les emprunteurs action-
nerent Mires en restitution de litres in specie : « Nous n'a-
vons jamais entendu faire, disaient-ils, qu'un contrat de
nantissement. Mirés n'a jamais eu le pouvoir de vendre
nos titres, el nous sommes en droit de lai réclamer, non la
valeur actuelle de nos titres ou des litres semblables, con-
sidéres en tant que choses fongibles, mais nos titres eux-
memes, en nature. » La justice civile avait done a4 recher-
cher quelle ¢tait la nature juridique du confrat intervenu
entre la Caisse genérale des chemins de fer et les dépo-
sanls. Y avait-il chose jugée au criminel sur la nature du
contral ? La justice civile étail alorsobligée de respecter la
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chose jugeée au criminel, et la prétention des demandeurs
devenait inadmissible.

Au contraire, était-on en dehors de la théorie de 1'au-
torité au civil de la chose jugée au criminel ? 11 fallait re-
connaitre a Cour de Paris liberté entiere pour apprécier
quel était le contrat intervenu : elle pouvait done dire
qu’il y avait nantissement. La Cour de Paris avait admis
le principe de 'autorité au civil de la chose jugée au cri-
minel. Mais, sans contredire ce principe, elle l'avait re-
jeté en dehors de la discussion, en disant que la Cour de
Doual avait donné pour base & son arret dacquittement
I'absence dintention frauduleuse. Les énonciations con-
tenues dans 'arrét sur la nature du contrat ne faisaient,
d'apres l'interprétation de la Cour de Paris, que venir a
I'appui de l'acquittement, sans en étre la cause imme-
diate : ce n'était qu’un motif surabondant (arrét du 22
janv. 186%. D, 64, 2, 25). Le principe de cet arrététait con-
testable : 1a Cour de Douai niait avec la meme force et
'existence du contrat de nantissement et I'intention frau-
duleuse. Il devenait donc impossible de choisir entre ces
deux motifs, dont le dispositif était la conséquence imme -
diate. La Cour de cassation, sur le pourvoi de Mires, eul
a apprécier I'arrét de la Cour de Paris :

« Attendu, dit la Cour de cassation, que si les décisions
rendus au criminel sont souveraines, et si elles ont envers
et contre tous I'autorilé de la chose jugeée. c'est en ce sens
qu'il ne demeure permis & personne de remetire en ques-
tion le fait qu'elles affirment ou qu'elles nient, non plus
que le caractere délictueux ou non délictueux (uelles ont
donneé & ce fait générateur de l'action publique ; mais que
la juridiclion civile, en méme temps qu'elle est liée, non
seulemenl par le disposilif de ces décisions, mais aussl par
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ceux de leurs molifs qui se réferent aux qualifications
pénales, reste pleinement mailresse d'apprécier, sousleusrs
rapports purement civils les conlrats se rattachant avx
fails qui ont donxé liew a des poursuiles correctionnelles
ow criminelles, et pouvant servir de base, a des actions
civiles intéressant les tiers, non parties aux débats. » (Ar-
ret du 26 juillet 1865, D. 1865, 1, 492).

Nous avons tenu a rapporter ce motif, dans son intégra-
lilé, parce qu'il touche a tous les points discutables de cette
délicale matiere. La Gour de cassalion, on le voit, rejette
I'exception de chose jugée au criminel, lorsqu’il sagit
d'apprécier, sous leurs rapports, purement civils, les
contratls se rattachant avx faits. 11 y a done. dans cel ar-
rél, une applicalion certaine de cette régle que nous énon-
cions ainsi dans sa généralilé : la chose jugée an eriminel
est sans autorité au civil lorsqu'il s'agit seulement d'un
element du delit, considere isolément da délit Ini-méme.
Mais, nousdira-t-on, il y aura bien alors contradiction entre
la chose jugée au eriminel et la chose jugée au civil. Or,
le principe de I'autorite au civil de la chose jugée au cri-
minel est destine a empécher toute contradiction. — C'est
bien ici le lieu de faire remarquer que cetle autorité de la
chose jugée au criminel est exceplionnelle : elle doit étre
restreinte a son wmindmwm. De plus, aucun texte ne défend,
en termesexpres, an juge civil de contredire lIachose jugée
au criminel. -

Dans tous les texites on nous avons vu le legislateur
faire application de ce prineipe, il sagissait tonjours dn
fait consideré en tant que delit (1). En restreignant ainsi

1. Un pourrail, il esl vrai, nous opposer larlicle 198, C. c. H est évi-
denl que cet article étend, au-dela de la regle limitative que nous ve-
nons de poser, l'autorité au civil de la chose jugzée au criminel, Mais

10
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cetle autorité au civil de la chose jugée au eriminel. nous
ne nous mettons pas en contradiction avec la loi, et de plus
nous sommes daccord avec la nature exceptionnelle de
cetle théorie, L'ordre public el la nécessité sociale oblige
le juge civil a tenir pour certain le fait affirmé ou ni¢ par
le juge de repressionen tant que délil. Tors de ces limites,
la nécessilé sociale conduit aussi 4 permettre au juge de
contredire la chose jugée au criminel.

Le juge civil est done libre lorsqu’il s’agit d’'un élément
du delit considére isolément du delit lui-méme ; mais in-
versement, il esl obligé de respecler la chose jugée au cri-
minel, dans tous ses eléments lorsqu'il s'agit du delit toul
entier : c'est ainsi qu'une condamnation pour coups et
blessures ayant entrainé une incapacite de travail de plus
de vingt jours, oblige le juge civil e I'aclion civile, a ar-
hitrer la réparation civile telle qu'elle résulte de ce délit.
Le juge civil ne pourrait pas diminuer le nombre de jours
ainsi fixé, parce qu'il s‘agit. ici, d'un élément du délit, et
du delit tout entier.

Apres avoir établi notre prineipe el posé ses resiric-
tions, il nous faut lappligrer aux jugements de condam-
nation, d'acquittement, puis aux verdiels du jury.

10 Le cas le plus simple est celui on le juge civil doit
tenir compte d'un jugement de condamnation. Aucune
place n'est alors laissée a linterprelation du juge; nous
verrons. au contraire, que l'interprétation des jugements
d'acquittement par le juge ecivil fait nailre des questions
hien delicales. Condamner un prévenu ou un accuse, cesl
affirmer que le fait ou a été commis avec intenlion crimi-

nous répondrons, avec M. Ortolan (loc. cit., L. 2. p. 475), en disant que
I'on doit considérer comme exceptionnelle l'applicalion que fait Larticle 193

de cette théorie,
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nelle par ee prévenu on cel accusé. Si done, au civil, on
vient réclamer 'application de la loi eivile contre l'auteur
de ce fait ou contre ses ayant-cause, le juge devra tenir
ces faits pour prouvés; il n‘aura plus qu'a rechercher, s’il
s'agit de I'action civile en réparation du dommage cause,
par exemple. quel préjudice a été éprouve par le deman-
deur, et 4 arbitrer le quantwin des dommages-intérets re-
clameés.

[ei se place la question de savoir si le juge civil doit res-
pecter la qualification légale dufail. Le juge de répression,
pour qualifier un fait, ne doit-il pas I'examiner par rapport
a toutes les lois pénales, el lui restituer sa vraie qualifica-
tion, si elle a ¢té méconnue par laccusation ? Comment
permettre alors au juge civil de réviser sur ce point la
chose jugée au criminel? Le juge de répression a deécidé,
par exemple, que le fait constituait un vol: on soutient au
civil quil conslitue un abus de confiance. Rappelons que
la revendication des meubles n'est permise par lar-
ticle 2279, C. c¢., que dans le cas de perte de la chose, ou
dans le cas de vol : on voit immediatement toul lintérét
que peut avoir le défendeur au civil a se soustraire a la
théorie de l'autorité absolue de la chose jugée au eriminel.
Nous renvoyons 'examen de cel hypothése au chapitre
quatrieme, o nous traitons de 'opposabilité aux tiers de
la chose jugée au criminel, relativement & son influence au
eivil. Mais en supposant. pour le moment, celte opposabi-
lite admise, nous ferons remarquer qu'il s’agit, au ecivil,
non de I'action civile en réparation du dommnage cause,
mais de laction en revendication d'une chose mobiliere.
Il éfait done inléressant de constaler, comme nous I'avons
deja fait, le caractére absolu de la théorie que nous étu-
dions. Elle s’applique toujours, quelle que soit I'action sou-
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mise a la juridiction civile; et non pas seulement lors-
qu'il s'agit de I'action en réparation du dommage causé.

20 Des gugements d’acquilteiment, — Le prévenu a éle
acquille ou absous : le dispositif du jugement de répres-
sion, réduit a lui seul, ne nous apprend rien sur la chose
jugée au criminel : le fait n’élaitl-il pas prévu par la loi pé-
nale? Le prévenu n'a-t-il pas participé au fait ? En esl-il
veritablement I'auteur ? L'absence de toute intention eri-
minelle est-elle seulement la raison d'étre du dispositif ?
Si, au cas de condamnalion, la chose jugee élait simple et
certaine ; au cas d’acquittement, tout devient complexe et
imncerlain.

Et d'abord les jugements d'acquittement ont-ils bien an
civil autorite de chose jugeée? Un auleur I'a contesteé.
Dans un remarquable article, M. Lagrange (1) soutient
que celle nécessite legale de concordance logique entre la
chose jugée au criminel et la chose jugée au civil n'a éle
admise, par le législateur, que pour les jugements de con-
damnation. Les jugements d’'acquittement au contraire ne
pourraient jamais limiter la liberté du juge civil. M. La-
grange examine successivement les difféerentes hypotheses
a propos desquels le législateur a étendu au civil autorite
de la chose jugée au criminel : pour lui, le législateur a
toujours supposé qu'il s'agissait au civil d'un jugement de
condamnation. Reprenons done rapidement ces différents
textes et nous verrons combien est peu fondée la distine-
licn proposee par M. Lagrange.

L'article 235 C. e. ne -permet pas a I'époux defendeur au
civil, dans une instance en divorce, d'opposer au deman-
deur le jugement d'acquittement lorsqu’a propos du meme

1, Revue eritique, 1856, 1. 8, p. 31,
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fait une poursuite eriminelle a été dirigée contre lui. Avec
ce texte, M. Lagrange parait, & premiére vue, avoir gagne
sa cause. Mais nous avons expliqué la genése de cel ar-
ticle; les travaux préparatoires ne laissent aucun doute :
lacquittement ne prouve pas de plano que la demande en
divoree ne soit pas fondée : voila tout ce ¢ue dit I'article. Il
laisse au contraire place & l'inlerprétation du juge civil,
interprétation sans laquelle la chose jugée au criminel de-
viendrait incompréhensible au civil. Cet article, il est vrai,
distingue entre les jugements de condamnation et les ju-
gements daequittement ; mais cette distinetion n'est pas
exclusive, pour les jugements daequittement, de toute
autorité au civil.

En second lieu, M. Lagrange s'appuie sur l'article 366
Inst. erim. La loi reconnait, dans cet article, la coexistence
possible d'un acquittement sur l'action publique et d'une
condamnation sur l'acltion civile a propos du méme fait.
D’on eetle conséquence pour M. Lagrange : le juge civil
n'a jamais a tenir compte d'un jugement d’acquittement.
(etle observation serait exacte sil'acquittement était, dans
tous les cas, inconciliable avee une condamnation sur I'ac-
tion eivile. Or, nous verrons, & propos des verdicts du
jury, que la concilialion entre un jugement de condamna-
tion sur l'action civile et un verdict d’acquittement, peut
toujours se concevoir. Cette concordance légale que l'on
designe, en doctrine, sous le nom d'autorité au civil de
chose jugée au criminel, est donc possible. Ainsi. loin de
refuser en principe, toute autorité au jugement d'acquit-
tement par rapport au civil, le législateur a fait, dans cet
article, une juste et saine application de cette théorie.
[objection de M. Lagrange n'est donc pas de nature &
nous arréter. Ce méme auteur invoque encore a l'appui de
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sa these I'article 202 Inst. erim. Cet article reconnait, 4 la
partie civile, le droit d’en appeler, méme au cas d'acquies-
cement du ministére publie sur un jugement d'acquille-
ment. « Rien n'est plus décisif, dit M. Lagrange. c¢'est re-
connaitre I'indépendance des deux actions dans un cas on
cependant la partie eivile a ¢lé entendue devant les juges
de I'action publique. » Doit-on étendre ici le principe de
I'autorité absolue de la chose jugée sur 'action publique ?
Nous réservons l'examen de ce point, qui fera I'objet d'une
dissertation speciale. Mais alors méme que le juge dappel
pourrait, dans celte hypothese, contredire la chose défini-
tivement jugée sur 'action publique, serait-on en droit de
voir, dans ce cas tout particulier, la négation méme du
principe dont nous soutenons l'existence? Evidemment
non.

M. Lagrange en arrive alors au texte qui, pour nous,
est capital, en cette matiere, & I'article 3 Inst. erim. Si la
chose jugée sur I'action publique, méme au cas d’acquit-
tement, est un titre irréfragable au civil, 'article qui per-
met de séparer 'action civile de l'action publique, de-
vient un leurre, dit ce meme auteur. M. Lagrange rai-
sonne, a4 vrai dire, comme nos anciens jurisconsultes,
Mais l'acquittement au criminel n'entraine plus, comme
dans notre ancien droit, extinction de l'aclion civile
stricto sensu ; et le sursis de l'article 3 a toujours sa rai-
son d'étre, quelle qu’ait été lissue du preces criminel.
Pour rendre un compte exact de la pensée du législateur,
il faut admettre précisément, comme nous le disions a
propos de l'article 366 Inst. erim., la coexistence pos-
sible, sans contradiction nécessaire, d'un acquittement
au criminel et d’'une condamnation au civil.

Ces articles s’inspirent donc tous d’'une méme idée ; et
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la distinction entre les jugements de condamnation et les
jugements d'acquittement n'est pas, malgré l'opinion de
M. Lagrange, le pivot de toute celte théorie. Le principe
est général : il enveloppe toutes les actions civiles qui
naissent du méme fait, il s'étend a tous les jugements in-
tervenus sur I'action publique. Cestla ce que la Cour de
cassation a reconnu dans un arrét da 7 mars 1855, qui
peut étre considéré comme un arrét de principe, en cette
matiére :

« Attendu que la déclaration de culpabilité du prévenu
devenant ainsi, pour l'action civile poursuivie ensuite, un
titre irréfragable, qui ne permet pas au condamné de
contester le fait; il faut par une juste el nécessaire réci-
procité, que lalfirmation de I'innocence absolue du preé-
venu par la justice répressive soit aussi pour lui un titre
irréfragable contre les prétentions contraires de la partie
civile » (Cass. 7 mars 1855; D. 1855. 1. 81).

Si nous descendons maintenant de la question de prin-
cipe a son application, nous allons nous heurter relative-
ment aux jugements d'acquittement a une nouvelle diffi-
culté. Lorsqu’il sagissait au civil d'un jugement de con-
damnation, le juge civil n'avait qu’a consulter le dispositif
du jugement émanant du tribunal de répression. En cas
d’acquittement, au contraire, la lecture du dispositif de-
vient tout a fait insuffisante : il faul nécessairement de-
mander aux motifs le secret de la chose jugée sur l'action
publique. Eux seuls peuvent et doivent déterminer la rai-
son d'étre de cet acquittement. Mais alors ne va-t-on pas
étendre aux motifs une autorité qui n'appartient qu’au
dispositif ? On a en effet longtemps enseigné en France
que lautorité de la chose jugée se limitait strictement au
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dispositif. Il est certain que toutes les parties du juge-
ment n'ont pas 'autorite de la chose jugée : « Nee voa
omnis judicis, judicali continel auctoritatem, disait Dio-
clétien dans la loi 7. C. 7-1b, et cetle affirmation, tirée de
la nature méme des molifs, n'a pas cessé d’étre vraie.
Mais, remarquons-le bien, si le refus de l'extension aux
motifs de 'autorité propre au dispositif est vraie en thése
agénérale, il est impossible d'élever ce refus a la hauteur
d'un prineipe absolu. Cette participation des motifs & I'au-
torité de la chose jugée n’est pas sans partisan. Baehmer
(Jus. eccles. proleg. livre I1I, t. 27, § 5) distingue les mo-
tifs qui sont comme 'ame et le nerf de la sentence, anima
el quasinervus sententice, pour leur reconnaitre la méme
autorité qu'a la sentence elle-méme; Savigny (Cours de
D. R. t. 6, p. 395) cherchant a deéterminer quels motifs
sont couverts par cette autorité, a donné a la distinetion
de Beehmer une forme empruntée a la métaphysique de
Kant : il distingue les motifs en motifs objectils et motif’s
subjectifs. Il est en effet des motifs qui font, a vrai dire,
partie du dispositif : la pensée du juge a élé exprimée
sous forme de motifs, mais, en réalité, I'idée ainsi expri-
mée n’'est qu'une portion séparée du dispositif. D'autres
motifs, au contraire, ne sont que des appreéciations per-
sonnelles du juge : on pourrait les retrancher sans dimi-
nuer la chose jugée elle-méme. Nous conclurons done
en disant que lautorité, attachée par la loi a la chose
jugée, couvre cette chose jugée, mais la couvre toute en-
tiere. Distinguer les motifs objectifs des motifs simple-
ment subjectifs appartient & 'interprétation du juge. Au-
cune impossibilité juridique n'empéche done le juge civil,
devant lequel on invoque un jugement d’acquittement,
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d'interroger les motifs pour y trouver le complément ne-
cessaire du disposiuf (1).

Le juge civil se trouve investi, en cette matiére, d'un
pouvoir d'appréciation. De la toutes les difficultés qu'en-
traine I'application du principe, aux jugements d'acquitte-
ment. Conformément aux développements qui précédent,
tout motif qu'on ne pourrait retrancher sans diminuer la
chose jugée elle-méme, s'imposera au juge civil. On a
dit, sous une autre forme, que le motif, pour avoir cette
puissance de lier le juge civil, devait &tre dans wn rap-
port immédiat et nécessaire avee le but de 1'action publi-
que. Le fait a-t-il été commis par le prévenu, et commis
par lui avec intention eriminelle ? Telles sont les questions
posées devant le juge de répression, saisi de 'action pu-
blique ; tel est aussi le but de l'action publique. Tout
motif qui n’aura pas pour objet la matérialité du fait ou
la eriminalité de l'agent, sera un motif subjectif, pour
employer 'expression de M. de Savigny. Le juge civil
pourra donc I'écarter du débat, sans que le principe de
I'influence au civil de la chose jugée au criminel soit
atteint.

Nous allons examiner successivement, dans leur appli-
cation au civil, les jugemeunts d’absolution, et les juge-
ments dacquittement, en distinguant, parmi ces derniers,
cenux qui nient la matérialité du fait, ou, pour rester logi
que avec nous-meme, la participation de l'agent a I'exé-
cution du fait; et ceux qui nient seulement 1'élément
intentionnel ou moral du délit.

A — -fu‘r}{,‘mf‘m‘-b' d' avsolution.

Le prévenu a été acquitté parce que le fait ne tombe

1. Sie. Cassation, arrét du 26 juillet {863. D. 63. 1, 492, — Contrd :
Villey, Précis de droit pénal, p. 463,
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sous le coup daucune loi pénale. Un tel jugement ne
contient pas la preuve de la perpéetration du fait par le
prévenu absous. En effet, avant méme de rechercher si
le fait est prouve, le juge doit se demander sile fait, dont
le ministére public demande la répression, pourrait avoir,
en le supposant établi, un caractere pénal. Une telle déei-
sion est done dépourvu d autorité au civil. En est-il de
meéme lorsque 'action publique est déclarée preserite?
Une telle déeision contient implicitement ou explicite-
ment la qualification légale du fait : le fait était bien
prévu par la loi, puisque 'action publique née du délit est
éteinte par la prescription. Le juge civil, nous I'avons déja
dit, est tenu de respecter la qualification légale du fait.
Ce n'est pas la le seul effet ¢ne puisse produire au civil la
chose jugée au criminel, aux termes de laquelle 'action
publique est déclarée prescrite : I’action civile est son-
mise a la preseription méme de 'action publique : l'une
atant prescrite, l'autre l'est aussi. Un tel jugement a
done pour effet d'entrainer de plano extinction de ['ac-
tion civile. C'est a dessein que nous employons le mot
extinction : Du caractére d’ordre public de la preseription
de I'action publique, il résulte, en effet, que toute conven-
tion aux termes de laquelle le défendeur a 'action eivile
s'engagerait vis-a-vis du demandeur a renoncer a ce
moyen, serait nulle ; le juge civil est tenu au respect de
la chose jugée au criminel, méme d'office.

Quelle force faut-il reconnaitre, an civil, au jugement
déclarant quun fait est couvert par une loi d’amnistie ?
Nous dirons, 1ci encore, que ce jugement laisse entiere,
en principe, la liberté du juge civil : mais, pour déclarer
qu’un fait est protégé par une amnistie, il faut nécessai-
rement reconnaitre au fait une des qualifications prévues
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par la loi d'amnistie. Dans cette seule mesure doit étre
alors restreinte, au civil, 'autorit¢ de la chose jugee.

B. — Jugemenls dacquittement ayant pour cause la
niégation de Uélément matériel du délit.

Nous nous sommes déja expliqué sur une hypothese
qui trouverait ici sa place naturelle. L'acquittement
repose sur un motif aux termes duquel 'existence méme
du fait est déniée parle juge de répression. Une instance
de répression suppose toujours un fait, mais toute appreé-
ciation concernant ce fait s‘applique au fait en tant qu'ac-
compli par le prévenu. Nous en arrivons ainsi a 1 hypo-
thése on l'acquittement a pour cause 'abstention du pré-
venu par rapport a ce fait.Il est certain que,dans ce cas,la
chose jugée au criminel est aussi jugée au civil : action
civilene pourrapas étre intentée contrele prévenu acquitté,
parce que le prévenu n'est pas lauteur du fait. Ce n’est
pas dire que l'action civile soit éteinte. Elle sera valable-
ment exercée contre toute personne autre que le prévenu,
mais alors, il ne pourra plus étre questionde la chose jugée
au criminel. Tel est 'hypothése & propos de laquelle la
Cour de cassation a affirmé dans son arrét du 7 mars 1855,
le principe de cet'e théorie. On discutait alors sur le point
de savoir si un jugement d'acquittement pouvait avoir au-

torité au civil.La Cour de cassation a répondn par un motif

qui mérite d'etre rapporté : « L'action civile ne conserve
son indépendance vis-a-vis du prévenu acquitté que dans
les cas ou la declaration de non-culpabilité n’exclut pas
nécessairement l'idée d'un fait dont le prévenu ait a ré-
pondre devant la partie civile, en telle sorte que larecher-
che ou la prenve de ce fait ne puisse aboutir & aucune
contradiction entre ce qui a élé jugé au criminel et ce
qui serait ensuite jugé au civil. » Lors donce qu’un juge-
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ment est intervenu déclarant que le prévenu est absolu-
ment étranger au fait, le jugement produit au ecivil un
effet absolu, parce que, dans ce cas, aueune conséquence
civile ne peut étre tiré du fait contre le prévenu. Il y a
une réciprocité parfaite entre les jugements de condam-
nation et les jugements d'acquittement dont nous parlons
en ce momeint. Le premier établit d'une maniére absolue,
(ue le prevenu est 'auteur du fait; le second établit avec
la méme force qu'il n'en est pas l'auteur.

Il arrive souvenl en pratique que 'acquiltement est ainsi
motiveé, attendu que le fail n'est pas prouvé (1). Quelle
consequence peul avoir au civil un tel motif ? Nous com-
mencerons d’abord par écarter l'opinion absolue qui con-
siste & interdire désormais aux tribunaux civils toute déci-
sion aux fermes de laquelle le faitl serait déclare suffisam-
ment prouve. Nous avons adinis sans restriction que toute
constatation portant sur le fail. n‘avail de valeur que par
rapport au prévenu. Nous dirons done que, s'il est établi,
('une maniéere absolue par rapport au prévenu, que le fail
n'est pas prouvé; contre toute autre personne, un tribunal
civil, pourra toujours admettre le contraire. Dans ces ter-
mes, aucune contradiction n'exisle entre la chose jugéee au
criminel et la chose jugée au civil. La jurisprudence avait
d’abord admis l'opinion absolue qui ne permelt plus de de-
clarer au civil le fait prouvé. M. Mangin a le premier réa-
oit contre cetle jurisprudence : « Enlre une declaralion
portant que le fait n'est pas vrai, elune déclaration portant
que le fait n'est pas constant, c’est-a-dire qu’il n'est pas
prouvé, la distance estimmense, car cetle décision n’exclut
nullement I'existence du fait. Elle le laisse incertainen pro-

{. Mangin, loc. eit., n° 427,
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clamant que les pieces produites ont été trouvees insuffi-
santes. » Cette doctrine que nous acceplons en prineipe, en
y introduisant toutefois la restriction ci-dessus indiquee, a
¢te admise par la cour d’Orléans par un arret du 15 avril
1864 (D. 1864, 2, 94). On peul citer encore dans le meme
sens un arrét plus récent de la Cour de Besan¢on du 19 mai
1882 (D. 1882, 2, 245). La Cour de cassalion a condamne ces
distincltions el deécide que des probabililés nsuffisantes
pour asseoir une condamnalion penale, sont aussi insuffi-
santes pour asseoir une condamnation civile (V. D. 64, 1,
4220).

Avant d'abandonner les jugements qui prononcent l'ac-
quittement du prévenu, en niant la materialité du delit,
nous examinerons la difficulté spéciale que fait naitre I'ac-
quittement d’un homicide par imprudence. La matérialite
du delit consiste uniquement dans un fait d'imprudence. Si
le juge de répression a declaré quaucune imprudence
constitutive du deélit navait été commise, 1l est ¢vident que
ce juge n'a entendu nier que le délit pénal. Le juge civil
pourra trouver, sanscontredire la chose jugée au criminel,
une faute civile, conformeément a l'article 1382 C. ¢. Mais
(que penser de la décision par laquelle le prévenu est consi-
déré comme n'ayant commis aucune imprudence ? Le juge
de repression nest saisi que du delit: il n'a done pas 4 spé-
cifier 'objet de ses constatations : elles n‘ont et ne peuvent
avoir pour objet que le fail en tant que délit. La négation
de toute mmprudence ne peut s’entendre que de I'impru-
dence penale, et non de I'imprudence civile. Sans entrer
dans une plus longue discussion nous croyons done que le
principe de l'action civile subsiste, en theése générale, lors
méme qu'il sagitd'un délit d'imprudence, 4 Pacquittement
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antérieurement prononeé.Telle est du reste la jurispruden-
ce (1). Mais la méme solution ne devrait pas élre admise si
le juge de répression avait donné pour raison d'étre 4 son
acquittement I'abstention du prévenuau fait ayant entrainé
la mort. Ces deux hypothéses ne doivent pas élre confon-
dues, au point de vue de la survivanee de 'action civile au
Jugement d'acquittement contre le prévenu.

C. — Jugements d'acquitteiment ayant pour cause lo
négation de Uélément intentionnel du délit.

Le juge de répression a reconnu la participation du pre-
venu au fait incriminé : mais le délit suppose aussi l'inlen-
tion eriminelle. Cette intention criminelle ne doit pas élre
confondue avec la volonté sans laquelle aucune responsa-
bililé eivile ou pénale ne saurail exister. Si l'acquittement
a pour cause l'absence de toute volonlé chez'agent, le prin-
cipe de I'aclion civile disparail. Pour engager sa responsa-
bilité au point de vue civile, la faute la plus légére suffit ;
mais une faule est loujours nécessaire. L'inlention erimi-
nelle n’est susceptible de produire, par elle-méme, aucune
consequence civile : aussi les tribunaux de répression sont-
ils seuls appelés a rechercher 'existence de celle intention
criminelle. Mais, ce que nous devons relenir, au point de
vue qui nous occupe, ¢'estque, toute affirmation constatant
I'existence de cette intention eriminelle, contient virtuelle-
ment celle d'une volonté libre:'intention eriminelle n'est,
a4 vrai dire, que la volonlée augmentée d'un élément nou-
veau. 1l résulte de la, qu'en principe, un acquiltement re.
posant sur la négation de I'intention criminelle n'est pas
exelusif de toute responsabilité civile. Mais il arrivera sou-
vent que 'acquittement aura pour cause, plutot la négation

1. Voir D. 79, 1, 475; 82, 2, 151 ; 87, 1, 20b.
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de la volonle que celle de I'intention criminelle. Il est évi-
dent alors que I'irresponsabilité pénale entraine I'irrespon-
sabilite civile. Tout revient done a rechercher ici quelles
décisions sont exelusives de la volonté, quelles décisions
sont seulement exclusives de l'intention criminelle.

« Il n'y a ni erime ni délit lorsque le prévenu était en état
de demence au temps de Paction, dit l'article 64 C. p., ou
lorsqu'il a élé eontraint par une foree a laquelle il n'a pu
resister. »

Cet article prévoit deux cas dans lesquelles la volonte de
I'agent n'existe plus. 1l est évident qu’aucune faule, civile
ou pénale, ne peut étre imputée a celui qui est en démence.
Lors done qu’'un acquittement aura été prononcé pour cetle
raison, le juge civil sera lié par la chose jugée au criminel:
aucune réparation civile ne pourra étre allouée. Mais il de-
meure bien entendu que la démence, dont le juge civil ne
peut plus nier Pexislence, ne doil s'entendre que de la deé-
mence au temps de l'action, c'est-a-dire du delit soumis a
Fappréciation du juge de répression. Hors de la, la liberté
du juge civil redeviententiere. L'article 64 parle, en second
lieu, de la confrainte, et lui fait produire des effels au point
de vue pénal, identiques 4 ceux de la démence. La con-
trainte peut élre physique ou morale. Dans le premier cas,
on ne peul reprocher aucune faule i celui qui n'a été qu'un
mstrument mateériel mis en mouvement par une force su-
perieure et étrangére a lui, sur laquelle il ne pouvait exer-
cer aucune impulsion. La volonté est done supprimee toute
entiere dans l'agent. Faul-il en dire autant de la contrainte
morale ? « Coactus volui, sed volui. » disail le philosophe
stoicien, pour montrer que la contrainle morale laissait
subsister la volonteé ; et il est vrai de dire que si la volonté
a ele amoindrie, elle n’a pas été anéantie,
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Dans son précis de droit criminel, M. Garrand, (1)
s'exprime ainsl sur ce point: « la contrainte ne donne
pasle droit de faire I'acte ; il peut subsister, malgré la
contrainte, une certarne responsabilité dla charge de I'a-
gent. » Nous n'admettons pas cette solution. L’acquitte-
ment a pour cause, au cas de contrainte, comme an cas
de démence, I'absence d'une volonté libre, et non l'ab-
sence de intention criminelle seule. On peut bien dire,
1l est vrati: coactus volui, sed volui; mais cetle volonte
est plus apparente que réelle, car elle n est pas libre. Nous
é¢tudions la contrainte morale dans ses rapports avec le
droit; nous sommes donec dans le domaine des faits, et
non dans celui de lapsychologie pure ; alors méme que,
dans cette hypothese, 'analyse psychologique conduirait
a affirmer l'existence d'une volonté, cette volonté, qui
peut engendrer une responsabilité morale, ne nous pa-
rait pas suffisante pour engendrer une responsabilité ci-
vile. Si un dommage a été causé & un tiers par l'acte dont
il s’agit, ce tiersaura sans peine une action contre I'au-
tenr de la contrainte morale, mais non contre l'auteur
meme de 'acte. Nous sommes done portés, dans cette
hypothése, & reconnaitre a la chose jugée au criminel,
influence au civil, en ce sens que le principe meéme de
I'action civile est anéantie.

L'ivresse n’est pas, par elle-méme, exclusive de toute
responsabilité pénale. Cependant le juge de répression
a pu acquitter celui qui, étant ivre, a commis un délit.
Mais il a affirmé expressément alors l'absence de toute
volonté. Les motifs du jugement seront done suflisants,
dans cette hypothése, pour empécher toute équivoque,

i, Garraud, loc. eils, p. 214,
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Quelles conséquences civiles faut-il reconnaitre & 'acquit-
tement d'un mineur de seize ans, comme ayant agi sans
discernement? Aucune difficulté en effet ne peut se pré-
senter lorsque le mineur aura été acquitté pour démence
ou pour contrainte. Il est alors sans intéréet de savoir si le
prévenu acquitté était majeur ou mineur au point de vue
pénal. De ce que le mineur a éte acquitté comme ayant
agi sans discernement, il résulte d’abord qu’il est bien
'auteur de l'acte ; il résulte, en second lieu, que I'intelli-
gence de ce mineur, au moment on l'acte a été commis,
n'était pas assez développée pour qu'on put lni imputer
pénalement cet acte. De ce que 1'élément intentionnel du
délit pénal fait défaut, est-on obligé de dire qu’il n’existe
meme pasde déliteivil on de quasi-délit? Assurément non.
Tout revient alors & savoir s1 un mineur de seize ans peut
s'obliger par un delit? Loarticle 1310 C. ¢. répond a cette
(question: le mineur de seize ans n'est point restituable
contre son délit ou son quasi-délit. » Ainsi, la responsabi-
lité eivile du mineur acquitté comme ayant agi sans dis-
cernement laisse exister s'il y a lieu, 'action en répara-
tion du dommage causé. Ila été ainsi jugée parla Courde
Bordeaux, le 31 mars 1852 (D. 5k. 0. 113.)

La question vraiment controversée de notre matiere
consiste asavoir =1 acquittement pour légilime défense
ne supprime pas toute responsabilité civile. La jurispru-
dence et la doctrine sont aujourd’hui en désaccord sur ce
point. Le raisonnement, duquel la Cour de cassation ne
s'est jamais départi, est trés simple, Celul qui est en état
de legitime défense use d'un droii. Or la responsabilité
civile suppose toujours un acte ilhieite. L'exercice d'an
droit supprime donc toujours la responsabilité civile. La
Chambre des requéles a résumeé trés succinctement sa
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doctrine dans un arrét de 1886 (D. 86. 1. £38). « Attendu
en droit, dit-elle, que la défense de soi-méme ou des au-
tres, étant autorisée par laloi positive comme par la loi
naturelle, ne fait pas seulement disparaitre la criminalité
pénale, qu’elle exclut également tonte faute, et ne per-
met pas a ecelui quil'a rendue nécessaire par son aggres-
sion de demander des dommages-intéréls, »

Quelqu'irréprochable que soit, dans sa simplicilé, le
motif sur lequel la Cour de cassation appuie sa solution,
la majorité des auteurs reconnait, dans certains cas ‘seu-
lement, le droit pour la partie lésée, d’exiger la répara-
tion du dommage causé par celui qui s'est légitimement
défendu. En principe, l'accord est a peu prés unanime,
aucune faute civile ne peut se concevoir, puisquil s’agit
de 'exercice d'un droit. « Il n'en est autrement, dit M.
Ortolan, (1) que si les conditions et leslimites quifontlalé-
aitimité de la défense ne sont pas réunies ou si les limites
de cette défense ont été dépassées. » Dans quels termes
va done se poser la question aucivil 7 Y avait-il vraiment
en droit, légitime défense, va se demander le juge civil ?
Si oui, pas de dommages-intéréts possibles; si non, le
principe a la réparation existe. Il nous parait impossible
d’accorder au juge civil un tel pouvoir.

[.es conditions de la légitime défense sont strictement
déterminées par la loi: hors dela il n’y a plus légitime deé-
fense.L'argumentationde M. Ortolan revient a dire qu'a ¢o-
té dela légitime défense legale, il existerait une légitime
défense utile,dans le sens tout a fait romain du mot. Une
{elle théorie ne peut supporter un seul instant 1'épreuve

{. Ortolan, lac. cit,, t. 1, n® 430, Voir aussi F. Hehle, L. 9, p, 200
Griolet: Aut. de la chose jugée, 355. — Contra, Mangin, L, 2, 433,
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de I'analyse. Les pouvoirs du juge sont limités par la loi:
toutes les fois que le juge de répression aura reconnu le
fait légitime, par application de I'article 328 C. p., il est
présumé avoir fait de cet article une saine application :
toute la théorie de la chose jugée n'a-t-elle pas pour base
cet adage: res judicata pro veritate habetur? Cette dé-
cision s'impose au civil comme la vérité méme. Personne
ne sera plus admis a dire que le prévenn acquitté n’était
pas en état de légitime défense, telle que la loi la congue.
On peut dire, en dernic¢re analyse, que 'opinion soutenue
par M. Ortolan repose, en réalité, sur une confusion qu'il
est facile de découvrir. Le juge devant lequel on invoque
la légitime défense doit se demander, en premier lieu, si
cetle logitime défense existe bien. Les éléments essen-
tiels sans lesquels la légitime défense n'est pas, ne sont-
ils pas réunis? le délit existe, une condamnation s’impose,
mais les faits qui n'ont pas pu constituer la légitime dé-
fense, sont peut-étre suffisants pour faire admettre I'ex-
cuse atténuante de provocation (321 et suiv. C. p). Lerai
sonnement de M. Ortolan ne revient a rien moins que de
permettre au juge civil de dire : le juge de répression a
bien admis la légitime défense ; mais, s’il avait compris
le systeme de la loi, 1l aurait va qu’il ne pouvait élre
question de legitime défense. Il fallait prononcer, non
un acquittement, mais une condamnation, en faisant bé-
néficier toutefois le prévenu de 'excuse de provocation.
Avec une sentence criminelle ainsi reconstruite, le prin-
cipe de la responsabilité civile apparait clairement ; il est
évident qu'un tel raisonnement, au lien de respecter Ia
chose jugée, repose au contraire surla négation du prin-
cipe que nous nous sommes efforeés d'élablir,

Un dernier argument est invoque par ceux dont nous
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combattons l'opinion. Le Code pénal de 1791 (20 p , t. 1.
5.1, art. 5) disait que I'homicide commis en état de légi-
lime défense ne constitue pas un erime, qu'il n'y a lieu de
prononcer aucune peine, ni méine auciie condamnation
civile. Or, ces mots ont disparu de notre article 328. N'en
résulte-t-il pas que l'attention du l1égislateur a été attirée
sur notre question et qu'il a reconnu la possibilité d'une
faute civile accompli par celui-la méme qui était en état
de legitime défense? Cet argument n'est pas sérieux, en
ce sens qu'on peut, sans difficulté, le faire tourner a I'ap-
pui de notre opinion. Le législateur de 1791 avait admis
la théorie que nous soutenons. Le rédactenr du Code. pé-
nal, sans abandonner le systeme antérienrement admis, a
voulu débarrasser larticle 328 de toute considération
étrangere. Le Code penal n'a quun but : définir les délits
ct déterminer les peines. Rechercher les conséquences
civiles de la légilime défense était done sortir des limites
danslesquelles on devaitnécessairement s’enfermer. Loin
de contredire notre opinion, nous y trouvons done la un
appui nouveau. Du reste, en I'absence de disposition lé-
gislative prévoyant spécialementnotre hypothese, la ques-
tion doit étre résolue bien plutot avee les principes qu'a-
vee des textes anciens.

3o Des verdicls du jury.

Nous devons rechercher, en dernier lieu, (uelle peut
étre an civil l'influence des verdiets du jury. II est tout
d’abord nécessaire de distincuer les verdicts affirmatils
et les verdicts négatifs. Quanta l'influence aucivil des ver-
dicts de condamnation, nous n'avons (u'a nous référer a
ce que nous avons déja dit des jugements. Une condam-
nation établit toujours avec une certitude absolue que le
prévenu ou l'accusé est I'auteur du fait. Le juge civil n'a
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done plus qu'a déterminer les conséquences civiles de ce
fait.

Les verdicts d’acquittement, au contraire, demandent
une étude spéciale. Il faut d'abord se fixer sur la signifi-
cation exacte du verdict négatif: le juge civil n'est, en
effet, tenu qu'a ne pas contredire la chose jugée. Quelle
est done cette chose jugée? Lorsqu'on opposait au civil
un jugement d'acquittement, nous avons déja dit que le
juge eivil, pour respecter la chose jugée au criminel,
¢lait contraint d’'examiner les motifs du jugement. Le ver-
dict se distingue du jugement par 'absence obligatoire de
tout motif. Une seule question est posée au jury : I'accusé
est-1l coupable? etle jury répond simplement oui ou non.
L ’absence de culpabilité peut s’expliquer diversement :
tout erime suppose, en effet, la réunion des trois élé-
ments, matériel, légal et intentionnel. Est-ce I'élément
matériel qui fait defaut? 'accusé est reconnu n'avoir pas
participé a I'exécution du fait: le verdict négatif suppri-
merait alors, si tel était son étendue, aussi bien la respon-
sabilité pénale que la responsabilité civile. On pourrait
encore interpréter le verdict négatif en disant que le jury
a prononcé un acquittement parce que le fait lui a parn
n etre pas le erime dont on prétendait faire peser la res-
ponsabilité sur la téte de 'accusé (1). Il se pourrait alors
que l'accusé soit bien 'auteur du fait réduit aux simples
proportions d'un délit civil. Enfin, le jury n'a pu nier
quune seule chose, l'intention eriminelle de 'agent, sans
nier sa participation au fait.

1. Nous n’ignorons pas qu’en droit, il appartient i la Cour, et non au
jury, d'examiner si le fail présente bien tous les éléments de l'inerimina-
tion spéciale dont il est I'objet. Mais qui pourrait dire que le jury ne s'est
pas inspiré de cette idée pour prononecer son acquittement ? Nous ne fai-
sons qu'une simple hypothése,

—r—
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On voit done que suivant [ interprétation que ’on ferait
du verdict négatif, on arriverait tantot a supprimer le
principe de la responsabilité civile, tantot, au contraire,
a maintenir ce principe intact, maleré le verdiet néeatif.
Mais cette interprétation est-elle possible ? Le verdict est,
en réalité, une énigme impénétrable, méme pour les ju-
rés qui 'ont rendu, puisque chacun d’eux sait bien le mo-
tif qui Ini a dieté sa décision, mais chacun d’eux ignore
aussi quel est le motif dont se sont inspirés les autres jn-
rés. Personne, du reste, ne peut demander compte a un
juré de sa décision. Il est done impossible de reconnaitre
a un tribenal un tel ponvonr dlinterprétation @ et, du reste,
interpréter une telle décision ne serait jamais que faire
une hypothese et non affirmer une certitude. Puisque
toute interprétation est impossible, il faut dire, avee
M. Beudant (1), qu'un tribunal civil ne peut donner a un
verdiet négatif que son ninimwn de signification possi-
ble ; une seule chose est certaine : I'accusé n'a pas agi
avec intention eriminelle (2). La chose jugée n'est-elle pas
une présomption légale de vérité ? toute présomption lé-
cale ne doit-elle pas toujours étre interprétée dans son
sens le plus restreint possible? Peut-il y avoir de vérite
en dehors de ce qui est certain ? Enfin, 'article 358 Inst.
crim. prouve que tel estle systeme dela loi.

L'analyse que nous venous de faire du verdict négatif
vient bien éclairer et simplifier la question, tout dabord
obscure et complexe, de l'influence de ce verdict négalif
sur les intéréts civils. Quelle est done, aprés un tel ver-
dict, la position du demandeur & 'action civile en répa-

1. ¥. D.; 64 1,819,
2. Beudant, Revue eritique, t. XXIV, p. 492,
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ration du dommage causé ? Pour obtenir la réparation de
ce préjudice, il doit prouver que l'accusé est bien l'au-
teur dn fait (le verdict a, en effet, laissé ce point absolu-
ment incertain); que ce fait, qui est reconnu n'étre pas
un erime, n’est qu'un délit ou un quasi-délit civil, ¢'est-a-
dire que le fait est illicite, dommageable et que son exe-
cution constitue, de la part de son auteur, une faute de
nature a entrainer sa responsabilité civile.

Tels sont les principes a I'aide desquels on peut résou-
dre toutes les difficultés de cette nature que la réalité est
susceptible de présenter. La responsabilité civile est dis-
tincte de la responsabilité pénale, et la premi¢re peut tou-
jours, en prineipe, exister sans la seconde,

De la, 1l est aisé de conclure qu'un verdiet négatif sar
une accusation de faux n’empéche pas que la méme piéce
solt postérienrement reconnue fausse par le juge civil
(D. 1855, 1, 214 ; 1874, 1, 333); que T'auteur du faux ac-
quitté an eriminel soit méme condamné a des dommages-
intéréts envers la partie lésée (D. 46, 1, 283).

De méme, en matiére d’incendie volontaire, le verdict
négatif ne saurait empécher la justice civile de déclarer
l'acensé acquitté 'auteur de l'incendie, et de voir dans ce
fait un délit on gquasi-délit eivil de nature a engager sa
responsabilité civile (D. 71, 5, 63).

IEn matiére de banquerounte frauduleuse, I'individu ac-
cusé de complicité pour avoir soustrait tout ou partie des
biens appartenant au banqueroutier, et acquitté, peut ce-
pendant etre condamneé a rapporter ces biens a la masse,
sans qu'il y ait pour cela violation de chose jugée (D.
50, 1, 43).

On pourrait ainsi multiplier les exemples a l'infini.
Apres les explications que nous venons de donner, il
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semble que tout soit dit sur notre question. Cependant, la
Cour de cassation se montre particulierement exigeante
pour les arréts rendus apres un verdict négatif. Ces ar-
réts sonl exposés, avec la jurisprudence de la Cour de
cassation, a un double danger: tantot la Cour y voit une
violation de la chose jugée an criminel, tantot elle les
considere comme n'étant pas suffisamment motivées.
Jusqu'en 1864 la Cour de cassation avait admis gu'un
fait dont la eriminalité était niée pouvait tonjours étre re-
pris comme simple délit civil. Mais ne peut-on pas se de-
mander si, dans certains cas, la néecation de la crimina-
lité n'est pas exclusive de la matérialité meéme des faits ?
Et s’il peut en étre ainsi, la seule constatation du fait, en
tant que délit civil, n'est elle pas équivalente a la consta-
tation du erime lni-méme, et n'y a-t-il pas violation de la
chose jugée? Il importe peu alors que la Cour ait fait
tous ses efforts pour exclure l'intention criminelle niée
par le verdict, et pour présenter le fait comme simple dé-
lit eivil, puisque le fait ne peut pas se concevoir indé-
pendamment de l'intention eriminelle. L’attention des au-
teurs sur cette question de l'indivisibilit¢ possible de la
matérialité du fait et de I'intention eriminelle, n'a été at-
tirée que fort tard, & propos d'une affaire qui ent un grand
retentissement (Cass., 7 mai 186%; D 1864, 1, 313). Ar-
mand avait ¢té accusé de tentative d’homicide volontaire ;
pour atteindre son but, il aurait employé plusieurs
moyens : d'abord un coup violent sur la nuque, puis liga-
ture des membres de sa vietime et, enfin, tentative de
strangulation. Armand fut déelaré non coupable. La vie-
time, Pierre Roux, demanda néanmoins a la Counr la ré-
paration du dommage qui lui avait été causé par le coup
considéré en tant que délit civil. La Cour reconnut cette
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demande comme bien fondée. Il est utile de rapporter 1ci
les termes mémes de I'arrét : « Considérant qu'appelée a
statuer dans sa conscience sur les conclusions de la par-
tie civile, la Cour, tout en respectant la décision du jury et
sans se mettre en contradiction avec elle, peut et doit re-
chercher si Armand est I'auteur du fait matériel ayant oc-
casionné & Roux un préjudice et lui donnant droit d'obte-
nir la restitution ; considérant qu'il résulte des débats la
preuve que dans la journée du 7 juillet dernier, Armand
a maladroilement porté 4 Roux un coup qui peut lui étre
imputé a faute et des conséquences duquel 1) est respon-
sable... »

lLa Cour ne retenait, comme constituant un délit eivil,
que 1'un des moyens employés par Armand pour donner
la mort, le coup sur la nuque. Mais tous ces moyens ten-
daient évidemment an méme but: si on retenait 'und’enx,
¢tait-il possible d'en affirmer la matérialité, alors qu'on
était contraint, par suite du verdict negatif, de nier toute
imtention criminelle chez son auteur?

Nous crovons que cette question doit étre examinée en
droit et en fait :

En droit, une telle indivisibilité ne se concoit pas. La
faute civile esltoujours distinete de I'intention eriminelle.
Le verdict du jury ne peut avoir qu'une signification pos-
sible : nécation de l'intention criminelle seule. Admettre
un instant le principe de lindivisibilité de la matérialité
du fait et de I'intention criminelle revient a faire dire au
verdict négatf plus qu'en réalité, il ne dit et ne peut dire :
¢'est y voir-tout 4 la fois la négation de la faute erimi-
nelle et la nécation de la faute civile.

En fait, au contraire, il peut résulter des circonstances
de la cause que, sans intention criminelle, le fait devienne
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imcomprehensible. Mais ¢’est 14 un examen d'espece qui
appartient unigquement an juge du fait. « Il peut trés bien
arriver, dit M. Coularou (1), gqu'étant donnée la nature
particuliere d'un fait, et surtout les circonstances maté-
rielles dans lesquelles il a été commis, 'intention erimi-
nelle de I'agent doive étre reconnue inséparable des cir-
constances du fait, ou de la participation matérielle. Mais
cest la pour le juge affaire d'appréciation personnelle,
et lorsqu’il eroira, dans sa conscience, pouvoir affirmer
I'existence du fait, sans luil restituer le caractére d'un
crime, nous ne pensons pas (ue jamais sa décision puisse
étre critiquée parce que, dans la pensée d'un autre juge,
I'existence du fait et la eriminalité seraient inséparables. »
D'out I'on doit conelure que la Cour de cassation ne pour-
rait pas casser un arrét, en disant qu'il n’'a pas tenu
compte de I'indivisibilité dont nous parlons. Et du reste,
si la Cour de eassation était conduite a exercer son con-
trole sur ce point, elle se verrait nécessairement con-
trainte de juger en fait, et non en droit : car, en droit, la
Cour a toujours pu reconnaitre 'existence d'un délit civil
dans un fait dépouillé de tout caractére eriminel.

Est-ce a dire que, si, en fait, le verdict négatif laisse
place, sans aucune difficulté, & un délit eivil, I'arrét, qui
accorde des dommages-intéréts a la partie civile, soit en
dehors de toute critique pour violation de chose jugee?
La Cour de cassation exige que, méme dans cette hypo-
thése, le juge civil évite les expressions qui servaient a
désigner le crime. Lorsqu'un arrét était cassé pour indi-
visibilité du fait et de I'intention criminelle, on supposait

1. Sic Coularou, Influence au civil de la chose jugée au eriminel. Th.,
doct. Paris, 1880, p. 112,
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que le crime et le délit civil avaient disparus, d un seul
coup, sous la négation du jury. Iei, au contraire, personne
ne songe a nier I'existence du délit civil, mais on vient
dire : le juge devait reconnaitre I'existence d'un délit civil
et en préciser les éléments, c'est-a-dire le caractere illi-
cite et dommageable du fait, et la simple faule de son au-
teur. Or, en crovant affirmer un delit civil, il a affirmé en
réalité le crime et le erime tout entier (1). Pour quil y
ait violation de la chose jugée au criminel, il ne suffit pas
de répéter quelques expressions caractéristiques dn
erime, 1l faut aussi affirmer l'intention criminelle : et cela
ne peut résulter que de I'ensemble de larret, d'on il ré-
sulte que le fait apparaissait au juge civil comme un
crime avee ses trois éléments matériel, légal, intention-
nel. Mais si la réunion de ces trois éléments n'apparait
pas comme certaine, on ne pourra pas dire quil y a vio-
lation de la chose jugdée.

Nous avons dit aussi que les arrets rendus, apres un
verdict négalif, sur I'action civile née du fait, étaient ex-
posés a étre cassés, pour insuffisance de motifs, par ap-
plication de I'article 7 de la loi du 20 avril 1810, Les motifs
ne sont pas seulement, pour les justiciables, une carantie
de bonne justice ; ils ont, surtout dans la matiére que
nous ¢tudions, une autre utilité : sanseux, la Cour de cas-
sation serait quelquefois dans l'impossibilité absolue
d'exercer son controle. La condamnationa des dommages-
intéréts suppose deux choses : 1° existence d'un simple
deht eivil, 2° négation du crime sur lequel a porté le ver-
dict. Le juge de 'action civile doit done établir, dans les
molifs qui viennent a l'appui de sa décision, 'existence

. Yoir Cass. ch, crim. 24 juillet 1841 ; Sirey, 1841, 1. 791.
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du deélit eivil avec tous ses éléments, en faisant abstrac-
tion de toute intention eriminelle. ((est ainsi que la Cour
de cassation a cassé, pour insuffisance de motifs, un arrét
de condamnation & des dommages-intéréts, dans lequel
les motifs n'établissait pas la faute accomplie par son au-
teur en exécutant le fait, et ne contenaient pas non plus
la mention aux termes de laquelle le fait aurait été ac-
compli par la partie condamnée (arrét Cass. 10 juillet
1862; D. 6%. 1. 47). De méme dans 'affaire Ballerich (Cass.
I8 juin 1885; D. 87. 1. 9%). Cette seconde cause de cas-
sation ne nous apparait jusqu'a présent que comme la
sanction des obligations du juge civil de ne pas violer la
chose jugée au criminel. Mais la Cour de cassalion a été
beaucoup plus loin : « Attendu que la loi ne permet pas
que la vérité judiciaire souverainement reconnue par la
déclaration du jury puisse, dans un intérét privé, étre
contestée on contredite par l'arrét rendu sar les intéréts
civilg ; que cet arrét est done soumis a 'obligation d'éla-
bliy dans les terines les plus expliciles el les plus préeis
qi'il w'existe auvcune contiradiclion entre ce qui a élé
jugé au criminel et ce qui a été juge au civil » (Gass. 7 mail
1864 ; D. 6. 1. 313). Doit-on, avec la Cour de cassation,
imposer au juge civil 'obligation d etablir dans les termes
les plus préeis et les plus explicites qu'il n'existe aucune
contradiction entre la chose jugée au criminel et la chose
jugée au civil? Entrer dans cette voie est, sans contre-
dit, élargir le cercle des obligations du juge civil, tenu
de ne pas contredire la chose jugée au criminel, et d'éta-
blir dans ses motifs que tous les éléments du délit civil,
dont il reconnait 'existence, sont bien prouvés par l'en-
semble des débats. Nous ne pouvons donc admettre que
le juge civil soit tenu d’établir qu'aucune contradiction
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n'existe. A ceux qui soutiennent que le juge civil a violé
la chose jugée au criminel, appartient d en faire la preuve
devant la Cour de cassalion ; mais le juge civil ne peut se
voir imposer 'obligation d'avoir a justifier lui-méme ses
decisions.

Etcependant, si 'on va au fond des choses, on ne tarde
pas a s'apercevoir que la Cour de cassation reste logique
avec elle-méme. Elle admet, en effet, que, dans certains
cas, la négation de lintention criminelle entraine, avec
elle, négation de la matérialite du fait. « Attendu, dit-elle,
dans l'arret Armand, que I'arrét sur 'action civile devait
constater, d'une manieére expresse, que la déclaration du
jury, en proclamant Armand non coupable, n'avait pas
exclu sa participation matérielle. » Si done 'on part de
cette idée : il peut toujours y avoir indivisibilité entre le
fait et I'intention criminelle, on est bien obligé d'imposer
au jugze civil I'oblication d’établir qu’il ne viole pas Ia
chose jugcée, que le verdict négatif n’exclut pas, en l'es-
pece, la matérialité des faits. Mais alors que devient cette
régle d'interprétation du verdict négatif, si heureusement
formulée par M. Beudant : le verdict de non-culpabilité ne
peut avoir, en droit, que son minimum de signification
possible!

Pour nous, qui avons rejeté cette indivisibilité possible
entre la matérialité du fait et l'intention eriminelle, nous
n’hésiterons pas a repousser ce qui n'est qu'une consé-
quence de cette méme idée : l'obligation pour le juge
civil d'établir qu’il ne contredit pas la chose jugée an
criminel. Ne pourrions-nous pas voir aussi, dans cette
consequence nécessaire, une preuve nouvelle du carac-
tere erroné de l'idée dont elle n’est qu'une ¢émanation ?




CHAPITRE QUATRIEME

DE L' OPPOSABILITE AUX TIERS ET DE QUELQUES CAS DANS
LESQUELS IL Y A LIEU DE SE DEMANDER SI ON DOIT RE-
CONNAITRE AUTORITE AU CIVIL A LA CHOSE JUGEE AU
CRIMINEL.

L utilité sociale est la raison detre et le principe de
toute la théorie dont nous avons entrepris 'étude. Le but
de cette théorie est d'eviter le scandale que produirait
dans la société la coexistence de deux décisions judi-
ciaires contradictoires. En partant d'une telle idée, la
question ne se pose méme pas de savoir si la chose jugée
au criminel est opposable a ceux qui n'ont pas éte partie
a I'audience répressive. La justice civile n'a pas le pou-
voir de contredire la chose jugée au criminel; les parties
elles-mémes ne peuvent pas renoncer au moyen reésul-
tant, en leur faveur, de la chose jugeée an eriminel; le tri-
bunal serait en droit de I'invoquer d'office. Qu'importe
alors que la partie & laquelle joppose au civil [a chose
antérieurement jugée sur l'action publique prétende Ila
contredire, sous le prétexte qu'elle n’est pas intervenue a
'audience criminelle? La chose jugée, il est vrai, est bien
relative aux parties en cause, conformément a larticle
1351 C. ¢. Mais nous lI'avons déja dit, nous sommes en
dehors de la théorie de la chose jugée; l'objection est
donc sans portée. Cependant des anteurs éminents sou-
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tiennent que la chose jugée au criminel ne saurait, an
civil, étre opposable aux tiers. Ainsi s’exprime sur ce
point M. Demolombe (1) : « que la décision rendue au cri-
mine! ait au eivil, quant 4 la matérialité du fait et a la cul-
pabilité de I'agent, 'antorité de la chose jugée, soit au
profit, soit au préjudice de la partie lésée, c’est incontes-
table ; ¢'est la conséquence méme de toute la théorie que
nous avons entrepris d'établir; quelle ait meme cette au-
torité au profit des tiers, c'est-d-dire des personnes qui
n'ont pas été parties dans le débat et qui n'ont pas pu y
intervenir, relativement aux intéréts matériels qui peu-
vent naitre du fait sur lequel la juridiction criminelle a
prononce, ¢'est ce qui parait étre aussi genéralement re-
connu et avec raison ; car l'accusé qui a été poursuivi par
le ministere public a pu se défendre, il était partie, lui, et
c¢’est bien contre lui que cette chose a été jugée. Mais la
décision rendue au criminel a-t-elle également au civil
l'autorité de la chose jugée au préjudice des tiers ; leur
est-elle opposable? » Sur ce point, M. Demolombe se pro-
nonce négativement.

Il est facile de montrer combien sont rebelles a toutes
explications juridiques les distinctions proposées par
M. Demolombe. Et d’abord, pourquoi faire une place a
part a la partie lésée, quant a ce qui concerne la répara-
tion du dommage causé? Navons-nous pas démontre
que, dans notre droit moderne, cette autorité, au civil, de
la chose jugée au criminel est, de sa nature, absolue; elle
existe, quelle que soit I'action portée devant le juge civil;
il est, en un mot, impossible, de séparer, quand a ce qui

1. Demolombe, t. 30, p. 404 et suiv. — Merlin, aprés avoir plusieurs

fois changé d’opinion sur celle question, a fini par admeltre I'opposabilité
aux tiers (addition aux questions de droit, vo Faur, § 6),

e m————
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regarde cette auforité de chose jugée, I'action en répara-
tion du dommage causé des autres actions civiles.

La partie lésee, il est vrai, aurait put intervenir a 1'au-
dience répressive : elle n'est pas intervenue, c¢'élait son
droit, et personne ne peutlui en faire un grief: elle est un
tiers, par rapport a la chose jugée au criminel, aussi
bien que quelqu'autre intéressé que ce soit. Du reste, dé-
clarer, avec M. Demolombe, que la chose jugée est oppo-
sable a la partie civile, et non aux autres tiers, n'est-ce
revenir purement et simplement a la these historique de
M. Griolet? Nous avons déja dit que 'ancien droit ne pou-
vait étre invoqué aujourd’hui : 1l est done inutile de reve-
nir sur nos pas.

Cette distinction repoussee, M. Demolombe admet que
la chose jugee est opposable aux tiers, lorsque ceux-ci
tendraient a aggraver la position du prévenu ou de l'ac-
cusé (1), 1l faut distinguer, en un mot, si le tiers discute la
chose jugée au eriminel, i pejius on in milins. Dans le
premier cas, elle lui est opposable ; dans le second elle
cesse de lui étre opposable. Le jurisconsulte est vraiment
bien en peine, en présence de telles solutions : ou trouver
le principe de ces distinctions? La chose jugée est ou
n'est pas opposable tiers: Si on admet la négalive,
pourquoi ces réticences et ces réserves? It ce ne sont
pas les seules contradictions dans lesquelles on est oblige
de tomber : la chose jugée n'est pas opposable aux tiers,
avec le tempérament indiqué ; voila qui est entendu. Mais
M. Demolomhe permet aux tiers de s’emparer de la
chose jugée et de 'opposer toujours a la partie condam-

{. Demolombe, . 30, p, 407 ; — sic, Bounnier, Traite des preuves,
adit, Larnaude, p. 755.
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née ? Pourquoi cette différence de situation et ce manque
de réciprocité ? Parce que, nous dit M. Demolombe, l'ac-
cusé a été poursnivi et a pu se défendre, c¢'est bien a lui
qu'incombait cette tiche et s’il nel’a pas fait, il ne saurait
s'en prendre qu'a lui. Mais ¢’est revenir, encore une fois,
a l'article 1351, C. c., et se placer en dehors de la théo-
rie dont nous poursuivons létude.

Nous conclurons done, conformément a notre 1dée de
principe, etavec la jurisprudence, en admettant l'opposa-
bilité aux tiers d'une manicre absolue et sans réserve (1),
La jurisprudence, apres avoir été hésitante, s'est définiti-
vement rangée a ce point de vue (2). Une des hypotheses
dans lesquelles il est intéressant de se fixer sur cette
question est la suivante : Primus a vendu a Secundus un
objet mobilier. Primus est, postéricurement i cette vente,
condamné pour avoirvolé a Tertius ce meme objet.Parap-
plication de 2279, C.c.,le propriétaire, Tertius peutreven-
diquer son meuble entre les mains de Secundus. Par rap-
port a la chose jugée au eriminel, Secundus et Tertius sont
des tiers : st donc la chose jugée an criminel n’est pas
opposable aux ters, Secundus pourra opposer au pro-
priétaire revendiquant que Primus n’a jamais volé I'objet
en (uestion, mais a simplement commis un abus de con-
fiance i ce qui constitue un obstacle absolu a la reven-
dication. Elant donné la théorie que nous admettons, une
telle difficulté ne saurait naitre.

Avant dabandonner cette discussion, nous devons
refuter deux arguments de textes qui nous sont opposés.

. Contra Ortolan, loc. cit,, {'r. 470,

. Voir les arréts suivants : Cass., 7 mars 1855, D. 1855, 1, 8l ; —
Cass, lu levrier 1869 ; D, 1800; 1, 161; — Cass., 27 janvier 1869; D
1 =30 J, 1, 109,
{2
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L’article 463, inst. crim., déclare que : « Lorsque des
actes authentiques auront ete déclarés faux en tout ou en
partie, la Cour ou le tribunal qui aura connu dun faux, or-
donnera qu’ils soient rétablis, rayés ou réformeés et que
du tout 1l soit dressé procés-verbal. »

On pourrait croire en lisant cet article que la constala-
tion du faux est faite d’'une manicre absolue puisque le
juge de répression doit prendre lui-méme les précautions
voulues pour prévenir que ces actes ont été jueés faux.
Cependant 'article 2%1, C. pr. c., quis’occupe de la meéme
question en cas de faux, incident civil, permet an juge
civil d’'ordonner la suppression on la lacération méme de
I'acte. Cette différence de pouvoir n'a, dit-on, d’autre rai-
son detre que celle-ci: la chose jugée au criminel n'est
pas opposable aux tiers, dans ses conséquences civiles.
Mais il est facile de comprendre pourquoi le législateur
n'a pas permis au juge de 'action publique d'ordonner la
suppression de la piéce jugdée fausse : la piéce inerimi-
née suppose des intéréts en conflit : au juge civil appar-
tiendra, apres le jugement intervenu sur 'action publique,
de prononcer, s'il y a lieu, sur la liquidation de ces inté-
rets : il était donc utile de ne pas détruire la piece. Ces
mémes difficultés ne sauraient se présenter apres un
jugement intervenn dans une procédure de faux incident
civil (1).

La seconde objection contre la doctrine de 'opposabi-
lité aux tiers de la chose jugée au criminel, est tirée de
I'article 198, C. c. Laissons sur ce point la parole a
M. Bonnier : « Cette doctrine, poussée jusquau bout,
conduirait & reconnaitre qu'un homme et une femme peu-

{. Voir sur ce point Bonnier, édition Larnaude, p. 750.
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vent se trouver mariés malgré eux. Et en effet, si 1'on
entend l'article 198, C. c¢., en ce sens que | existence d'un
mariage dont la preuve a été rétablie sur les conclusions
du ministére publie, est pleinement constatée, méme
vis-a-vis des personnes étrangéres au proces criminel, le
jugement criminel lie les prétendus époux, bien qu’ils ne
se soient pas portés parties civiles et qu’ils n’aient pas
méme en connaissance de la procédure (1). » Cette obser-
vationest exacte en elle-méme; mais faut-il en conelure que
la chose jugée au criminel n'est pas opposable aux tiers?
Nous remarquerons d'abord que celte hypothése est bien
extraordinaire ; car il faut supposer qu'un officier de
I'état civil a été condamné pour avoir fait disparailre la
preuve d'un mariage, alors que ce mariage n'a jamais
existé ; il est inutile d’ajouter gue la jurisprudence n'a
jamais eu a statuer sur une hypothese aussi invraisem-
blable. Si elle se rencontrait, nous croyons, cependant,
qu'il serait possible d'argumenter du caractére exception-
nel de 'article 198 pour permettre aux prétendus époux
de démontrer qu’ils n'ont jamais été mariées.Sil’article 198
fait I'application de 'autorité au civil de la chose jugée
au criminel, il faut en effet reconnaitre, et c’est déja ce
(que nous avons eu oc:asion de faire, que cette applica-
tion est tout a fait anormale, puisqu'’il s’agit, ici, d'un élé -
ment du délit, considéré isolément du délit lui-méme. Ce
n'est pas, du reste, la seule difficulté a laquelle cet article
ait donné naissance.

Nous ne terminerons par cette étude sans examinerdeux
hypotheses dans lesquelles il y a lieu de se demander si

1. Bonnier, édition Larnaude, p. 755, in fing,
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on ne doit pas faire application de la théorie que nous ve-
nons d’exposer :

1* Aux termes de l'article 2, instr. “erim., la justice
repressive est compétente pour juger l'action eivile en
reparation du dommage cause, accessoirement a l'action
publiqque. Il peut arriver que la partie civile, seule, fasse
appel de la sentence rendue par les juges de premiére
instance. L'action publique se trouve jugée d'une maniere
définitive. La partie civile, en portant devant la juridic-
tion d'appel, son action civile, oblige cette juridiction &
faire, des faits, une constatation nouvelle : on a done a se
demandersi la Cour d appel a toute liberté pour contre-
dire la chose jugée, sur I'action publique, devenue détini-
tive par rapport au prévenu et a la partie publique ; ou,
au contraire, sila Cour est obligée de respecter l'appré-
ciation des faits telle qu'elle résulte de la chose jugée en
premieére instance.

Le Code du 3 brumaire de 'an 1V avait consacré le droit
d'appel de la partie civile indépendamment de tout appel,
soit du ministére public ; soit du prévenu (art. 193). En
1806 le Conseil d'Etat fut consulté sur le point de savoir
quels étaient les pouvoirs du juge d’appel saisi sur 'appel
de la partie civile seule. (1) La Cour d’appel pouvait-elle
prononcer une peine ou une aggravation de peine? tel élait
le point principal surlequel le Conseil d’Etat était appelé a
se prononecer. On trouve dans cet avis, sous forme de con-
sidérant, la phrase suivante, qui se rapporte a lordre
d'idées que nous examinons :

1. Voir le texte de cet avis du Congeil d'Etat, du 12 novembre 1806 .
Devilleneuve, Recueil des lois el arvéts, 10, 1780-1830, p. 736. Avis du
Conseil d'Etat sur la question de savoir, si sur I'appel ¢mis par la parlie
civile, les cours criminelles peuvent réformer les dispositiong non atlu-
qués des jugements rendus en matiere correctionnelle,
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« Comme le ferait un tribunal ecivil auquel on porterait
la question des dommages-intéréts, la Cour doit tenir pour
constants les faits et les motifs qui.ont déterminé le chef
du jugement relatif au délit, parce que ce jugement ayant
passé en force de chose jugée, a tous les droits d'une va-
rité incontestable. »

Cet avis du Conseil d'Etat, approuvé par le chef de
I'Etat, a acquis force de loi; ce point n'est pas douteux.
En 1808 etait voté le Code d'Instruction criminelle dqui
nous réeit actuellement. L'article 202 de ce Code recon-
nait, comme le Code de brumaire, le droit d’appel a la par-
tie civile ; mais on a ajouté au texte primitif « quant a ses
inléréls civils seulement. » Le législateur de 1808 a-t-il
entendu s’approprierle systéme de l'avis du Conseil d'Etat
de 1806 ? dans ce cas le juge d’appel serait contraint de
respecter la chose jugée sur I'action publique, ou au con-
traire, I'article 202 du Code de 1808 doit-il étre interprété,
abstraction faite de cet avis de 1806, et avec les principes
généraux do droit ? ee qui conduirait a décider, comme
nous allons le voir, que la Cour d'appel est entiérement
libre. Ainsi s’exprime sur ce point Carnot: (1) « C’est
dans le Conseil d’Etat que s’est muri le projet de Code
d'Instruction eriminelle ; ¢’est le Conseil d’Etat quil'a pré-
senté a la sanction du Corps législatif. Et ¢’était lui qui
avait rédigé 'avis du 12 novembre 1806. Ne doit-on pas
en tirer la conséquence, que le Code d'Instruction erimi-
nelle a été rédigé dans 'esprit de I'avis du Conseil d'Etat,
du 12 nov. 1806 ; que par suite, la Cour, saisie par le seul
appel de la partie civile, ne peut se livrer & une nouvelle
appréciation des faits et des motifs ? »

La question, ainsi posée, est trés problématique, il faut

1. Carnot, Instruction criminelle, tome 2, p. 121.
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bien le reconnaitre. Carnot lui-méme n'en disconvient
pas (2). On estaujourd’huni en présence de l'article 202
Ints. erim. ;il s'agit d’interpréter ce texte qui a nécessai-
ment abrogé, et Particle 193 C. de brumaire, et I'avis in-
terprétatif de 1806. Est-il possible d’affirmer comme le fait
Carnot, que l'article 202 a été rédigé dans le sens de cet
avis ? Cela est possible, mais on ne peut ériger celte pos-
sibilité en certitude. Du reste cet avis avait pour objet
principal d'empécher la prononciation d'une peine on
I'ageravation de la peine antériearement prononcée, lors-
que la Conr n'était saisie que sur 'appel de la partie civile
senle. Ce n'est que sous forme de considérant que le Con-
seil d’Etat s’est expliqué sur le point que nous examinons.
Cette seule observation suffirait déja pour repousser, dans
cette discussion, I'avis du Conseil d’Etat. On est alors con-
duit & faire abstraction de cet avis, et & rechercher le sens
de P'article 202, en I'interprétant seulement avee les prin-
cipes généraux du droit. L'action civile, avons-nous déja
dit, est indépendante de 'action publique, meme lorsqu’elle
est intentée accessoirement a cette derniere action. L'une
peut étre épuisée par son exercice, éteinte par la chose
jugée, et 'autre étre débattue sur opposition ou sur appel.
Le législateur n'a fait qu'appliquer ces idées dans 'article
202:1l esttout simple que la partie civile puisse faire appel;
mais cet appelne peul porter que sur 'action civile et non
sur I'action publique. La loi a reconnu ce droit d'appel,
sans distinction et sans limitation,en ayant soin seulement
de préciser son objet. La Cour aura done le droit et le
devoir de faire des faits une appréciation nouvelle : par
rapport al'action civile, le procésrecommence tout entier.
Décider autrement, serait amoindrir, atrophier un droit

1. Carnot, loc, cil., méme page,
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dontla loi proclame I'existence. L'appel, du reste, n'a-t-il
pas pour effet de remettre tout en question, aussi bien
I'appréeciation du fait, que l'interprétation du droit ?

Mais, alors, ne va-t-on pas se heurter a une difficulté ?
La compétence du tribunal d’appel est identique a la com-
pétence du tribunal de premiére instance. Encas d'acquit-
tement sur I'action publique, le tribunal de premiére ins-
tance aétéobligé de se déclarerincompétent pour connai-
tre de 1'action civile. La cour d’appel, saisie sur I'appel de
la partie civile seule, pour affirmer sa compétence, et re-
tenir le jugcement de l'action civile, se trouve contrainte
d’examiner et d’affirmer, s'il y a lieu, la culpabibilité du
prévenu acquitté: n'y a-t-il pas alors violation de la chose
jugée sur 'action publique ?(1) 11 est certain que le prévenu
acquitté va se trouver atteint, sinon dans son droit, du
moins dans son honneur, nar une telle déclaration de cul-
pabilité, alors méme quaucune peine ne peut étre pro-
noncée contre lui. « Il n'en faut pas davantage, dit Car-
not, (2) pour saper un tel systéme, dans sa base, puisque
cette espece de flétrissure sera le résultat nécessaire de
I'appel de la partie civile, lorsque cet appel ne peut en
avoir d'autre que les intéréts civils des parties. » Il y ala
une exagération : de ce qu'il y a chose jugée sur I'action
publique, une seule conséquence résulte : la déclaration
de eunlpabilité et la prononeciation d’une peine sontdevenus
impossibles, en tant qu'objet immédiat d'un jugement ou
d’un arrét. Qu'aucune peine ne puisse étre prononcée,
c'est ce que tout le monde reconnait.

Quant a la déeclaration de culpabilité, elle ne fait pas

{. Voir Achille Morin, Répertoire du Droil eriminel, v° appel.
2, Carnot, loc. cit., t. 2, p. 109,

|
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I'objet immédiat de la chose jugée par la Cour d'appel:
« Attendu, dit la Cour de cassation, que la Cour souve-
raine a le droit et le devoir de reconnaitre la réalité ou
la faussete des faits d'ou serait résulté le dommage allé-
ogué, d’en rechercher l'auteur, et se déclarer si le fait réun-
nit tous les caractéres d'un délit, eelle derniére condition
Clant la condition essentielle de sa compélence ; que la
partie civile n'obtiendrait pas tous les avantages du se-
cond degré de juridiction, si elle ne pouvait discuter li-
brement, devant la juridiction supérieure, la question de
I'existence du délit et de provoquer, dans son intdrét, sur
ce point capital, une décision souveraine » (Cass., 14 avril
1860 ; D. 1860, 1, 373). Méme dans cette hypothése d'un
acquittement en premiere instance, devenu définitif par
I'acquiescement du ministere publie, la déclaration de
culpabilité des juges supérieurs ne constitne pas une vio-
lation de la chose jugée : une telle déelaration n'est qu'in-
cidente et accessoire ; la chose vraiment jugée ne dépasse
pas le cercle des intéréts purement civils, suivant les exi-
cences de larticle 202 Inst. erim. Nous reconnaitrons
done au juge d'appel le pouvoir de contredire les faits et
les motifs qui ont déterminés le chef du jugement relatif
an délit.

2° Un délit a éte commis, son auteur présnmé a éLé as-
siené a la requete du Procureur de la République, pour
s'entendre condamner & la peine ; et avee lui a été assi-
oné, enméme temps et a larequéte du méme magistrat (1),
la partie civilement responsable, pour étre condamnée a
payer an Trésor les frais qu'a entrainés le proces pénal.
Une double condamnation a été prononeée contre l'auteur

{. Articles 182, 194, 202 Inst. erim,
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du fait, reconnu pénalement responsable, et, contre la
partie, civilement responsable, conformément & l'article
138% C. e., pour les frais. Plus tard, cette méme personne
civilement responsable est actionnée en cette qualité par
la partie lésée, qui demande la réparation civile du dom-
magce causé. La chose jugée antérieurement par la justice
répressive, sur la responsabilité civile, s'impose-t-elle a
la justice civile, de telle sorte que celle-ci ne puisse plus
contester le principe de la responsabilité civile du défen”
deur a l'instance ? Doit-on apprécier, en un mot, cette
chose jugée au criminel conformément au principe qui
impose au juge civil le respect de la chose jugée au cri-
minel ; ou, au contraire, ne faut-il voir, dans cette chose
jugdée, quun rapport de droit civil, devant étre interprété
au civil, econformément & la réele formulée dans 'article
1351 C. c. ? Dans le premier cas, la chose jugée au erimi-
nel s‘imposera loujours au juge civil ; dans le second, la
chose jugée ne s'imposera que si les trois identités d'ob-
jet, de cause, et de personnes se trouvent réunies ; si, en
un mot, la seconde demande est identique a la premiére.
Il estaisé de voir que, dans ce dernier cas, il n’y aura ja-
mais identité de personnes puisque, devant la justice ré-
pressive, 1l s’agissait de la réparation du dommage causé
au Trésor, et que le demandeur, représenté par le minis-
tere publie, était alors I'Etat ; tandis que, devant la justice
civile, 1l s'agit du dommage causé a la victime du délit,
et, par conséquent, d'une personne privée agissant en
son nom personnel : 1l devient done impossible, dans le
débat au civil, d'invoquer la chose antérieurement jugée
au criminel. Le demandeur devra prouver que le défen -
deur est bien civilement responsable, par application de
'article 1384, C., ¢,
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La jurisprudence applique a cette hypothése la théorie
de I'autorité au civil de la chose jugée au eriminel. La
Cour de Rennes, dans un arret du 12 décembre 1861
(Sirey, 1862, 2, 19) et, plus derniérement, la Cour de
Naney (Sirey, 1878, 2, 231) ont admis cette interprétation.
Pour nous, au contraire, il ne saurait sagir ici que dun
rapport de droit civil, et la chose jugée sur ce point par
le juge de répression pourra toujours ¢tre contestée par
le juge civil postérieurement saisi : il ne peut étre ques-
tion que de 'application de l'article 1351, C. ¢.

Avant d’exposer les raisons qui nous commandent une
telle interprétation, 1l nous faut montrer dans quelles li-
mites il peut cependant étre question d’autorité au civil de
chose jugée an criminel. De la condamnation intervenue
sur l'action publique, il résulte bien et d'une maniere ab-
solue que nul ne sera admis i contester et 'existence dn
fait et son exécution par le prévenu. Si done la partie ci-
vilement responsable se défend en contestant ces points
définitivement jugés, il est vrai de dire quelle viole la
chose jugée au criminel. Mais, sans contredire que le pré-
venu ne soit 'auteur du fait, la partie civilement respon-
sable peut se défendre en contestant le principe méme de
sa responsabilité eivile. « J'ai bien été condamné comme
civilement responsable envers I'Etat, dira-t-elle ; mais
cela est res inter alios judicata ; je me suis mal défendn,
ou on a fait, en me condamnant, une fausse interpréla-
tion de I'article 138%. » S’agitil, en effet, d'un pére de fa-
mille ? Il est responsable des actes de son enfant mineur:
la loi fait reposer ce cautionnement forcé sur une pré-
somption de défaut de surveillance. Si le pere prouve quil
a été dans I'impossibilité de surveiller son fils, qu’il n est
pas en faute (138%, 5* alinéa), aucune responsabilité ne
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pése sur lni. STagit-il du maitre relativement aux faits de
ses serviteurs ou préposés ? il repoussera laction civile
dirigée contre lui, en disant que 'acte a été accompli par
son serviteur ou préposé en dehors des fonctions aux-
quelles il 'employait (138%, 3¢ alin.).

On voit done que, sans nier la chose jugée au eriminel,
on peut disenter le principe méme de la responsabilité,
en vertu de laquelle onse trouve défendeur aun civil. Il est
done intéressant de savoir si la condamnation, par la jus-
lice répressive, de la personne civilement responsable,
est I'exercice méme de 'action publique, ou s'il n'y a pas
14 jugement d'une action civile distinete de Paction pu-
blique.

L'action publique a toujours pour objet une peine: sl
s'agit de I'action publique, il faut done dire que les frais
sont une peine, accessoire 1l est vral, mais une peine. On
pourrait se laisser entrainer a cette assimilation, lorsque
la condamnation a la peine et celle aux frais sont réunies
sur la méme téte ; mais lorsque cette condamnation aux
frais est prononcée contre une personne civilement per-
ponsable, on violerait alors cette regle fondamentale de
notre droit public: les peines sont essentiellement res-
sonnelles. Du reste Iarticle 138% C. e¢. statue sur une res-
ponsabilité civile, et non sur une responsabilité pénale.
La Cour de eassation a reconnu,dans cette condamnation
aux [rais, tous les caractéres d'une condamnation civile :
« Attendu qu'un délit ne cause pas seulement un dom-
mage a la personne qui en est victime, qu'il oceasionne
également un préjudice au trésor publie, quand celui-ci
se trouve contraint de faire 'avance des frais de la pour-
suite dirigée contre le prévenu ; qu'en ce cas la condam-
nation aux dépens, prononcée tant contre le prévenu dé-
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claré coupable, que contre la partie civilement responsa-
ble, en devient la juste réparation ». (Ch. erim. 13 dé-
cembre 1856, D. 1867. 1, 75.) — MM. Chauveau et Faus-
tin Hélie ne sont ni moins clairs ni moins précis sur ce
point: « Les frais causés par cette poursuite constituent
un préjudice causé a I'étai et ont le caractére de vérita-
bles dommages-intéréts. » (1) Est-il utile d'insister plus
longtemps sur une vérité qui parait évidente? I'Etat se
porte, en quelque sorte, partie civile a l'instance répres-
sive ; la chose jugée sur les frais estcivile par sa nature,
comme la chose jugée sur la réparationdu dommage
cause ; et partant, soumise a toutes régles du droit civil.

it cependant les arréts de Rennes ct de Naney voient
dans cette condamnation aux frais, de la partie civile-
ment responsable, 1'exercice méme de l'action publique,
parce quily a, disent-ils, indivisibilité entre ces deux con-
damnations ; parce que le ministere publie est demandeur
dans 1'un et dans'autre cas, qui en réalité, daprés eux,
n'en font qu'un; parce que le juge de répression a pro-
noncé sur la condamnation aux frais, comme surla peine;
parce qu'enfin la chose jugée an eriminel ne saurait avoir
avoir surun point une force quon lul refuserait sur un
autre.

Toutes ces raisons sont plus spécieuses que réelles; il
y a dit-on, indivisibilité entre ces deux condamnations;
la seconde n'est que la résultante de la premiere, ou pour
mieux dire, il n’y a qu'une seule condamnation se reéve-
lant sous deux formes différentes ; il devientalors incom-
préhensible, disent toujours les arréts, de donner a la
premiere une nature que n'aurait pas la seconde. Nous

{, Chauveau et F, Hélie: Théorie du Code pénal, 5 édit, no 395,




DE L'OPPOSABILITE AUX TIERS 97

admettons bien que la condamnation aux frais nest que
la conséquence, et la suite, de la condamnation pénale;
mais cette premiére condamnation se distingue de la se-
conde comme l'effetse distingue de la cause: le trésorn'au-
rait pas été 1ésé, si le délitn’avait pas ¢té commis,iln’y en
a pas moins deux actionsessentiellement distinctes, et de
nature différente comme nousl'avons demontré. Le minis-
tére publice, il estvrai, représente la société a un double
litre, et porte en méme temps ces deux demandes devant
la juridiction répressive: mais ce n'est la qu'une ques-
tion de procédure et de compétence qu’exigeait la bonne
administration de la justice; la nature méme de l'action,
en réparation du dommage causé aun trésor n'en saurait
étre atteinte: c'est une action civile jugée par le tribunal
de repression, et il n'y a rien d'incompréhensible a ce
quun meéme jugement statue d'abord sur un rapport de
droit pénal, et ensuite sur un rapport de droit civil. Lors-
que I'on prend ce jugement dans son ensemble pour dé-
terminer quel peut étre au civil son influence, il faut sé-
parer la chose jugée sur I'action publique, vérité absolue
qui s'impose toujours au juge civil, et la chose jugée sur
I'action civile, vérité aussi certﬂin@f@ﬁi‘:{ yerité relative
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POSITIONS PRISES DANS LA THESE

Droit Romain

1° — Une aclion quasi-servienne ulile est loujours accordée
au créancier hypothécaire, lorsque le constituanl, ayant hypo-
théqué une res aliena, devienl. ex post faclo, proprictaire de la
chose,

2° —Entre deux hypothéques porlanl surdes biens a venir,il y
aura concours sur les biens acquis apres la constitution, enco-
re que les hypothéques aienl élé constiluées a des dates diffeé-
rentes.

3% — La lol du coneours s'applique aussi lorsque le débileur
a successivement hypothéqué, a dilférenls créanciers, une res
aliena, donl il a posléricurement acquis la propriété,

40 — Les deux lois 41. D. 13-7 (Paul) et 22. D. 20-1 (Modes-
tin) sonl inconciliables. L’opinion de Modestin a prévalu dans
la jurisprudence romaine ; mais I'opinion de Paul parail plus
conformes aux principes généraux du droil,
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Droit Francais

{* — Ni le droil romain, ni I'ancien droil n’ont admisle prin-
cipe de I'aulorité au civil de la chose jugée au criminel.

20 — Le principe de I'aulorilé au civil de la chose jugée au
criminel sapplique aux jugements d’acquillemenl, aussi bien
(quaux jugements de condamnalion,

3% — La chose jugée au criminel esl opposable aux Liers.

40 —Le juge d’appel,saisi sur 'appel de la partie civileseule,
peul conlredire la chose définilivement jugée sur I'aclion publi-
(que, par le juge de premicre inslance.

5° — La parlie civilemenl responsable, condamnée aux [rais
du proctspénal, peul consteler le principe de sa responsabi-
lilé civile, si elle est aclionnée au civil par la parlie lésée.

POSITIONS PRISES EN DEHORS DE LA THESE

Droit Romain

lo — La loi 75.D. 23-3 ne conlredit pas celle idée fondamen-
tale du droil romain : pendanl le mariage, le mari est proprié-
laire de la dol.

20— La prohibition pourle mari d’hypothéquerle fonds dolal,
méme avee I'assentiment de sa femme, altribuée par Juslinien
A la loi Julia, esl bien plutot une conséquence du S. C. Vel-
léien,

00 — La menima capités deminutio n’impliquail pas nécessal-
rement un amoindriss>ment de la capacilé anlérieure.

4o — Les créanciers de I'adrogé, ayant un lilre anlérieur a
adrogaliol  ouvaient agir de peculio conlre Iadrogeant.
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Droit Francgais

{o — Le prodigue ne peul, sans l'assislance de son conseN,
valablement faire son conlrat de mariage, lorsque ce conlral de
mariage ddépasse les bornes de sa capacité, lelle quelle résulle
de l'article 513 C. c.

20— (Juels que soienl les lermes employés par les parlies,quel-
le que soil la durée du bail, le preneur n'acquiert jamais sur la
chose louée un droil réel.

3°—Le créancier qui veul exercer les droils ¢l aclions de son
débiteur n'est pas lenu d oblenir préalablement une subroga-
tion judiciaire,

4° = L’obligation de garantie esl de sa nalure indivisible,

Droit Criminel

lo — Linterdit légalement ne perd pas le droit de disposer
tle ses bicns par leslament.

2° — Le délit de violation du secrel profézsionnel ne suppose
pss intention de nuive.

Droit International privé

L.es leslamenls conjonelils,fails par des frangiis a I'élranger,
sont nuls, alors méme que la loi du lieu ol ces lestamenls ont
616 rédigés; n'édiclernil pas une telle prohibilion.
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102
Droit Coutumier

La distinction du domaine directe et du domaine ulile doit

élre considérée, non comme un produit spontané du droil cou-
lumier, mais comme une véritable eréalion de jurisles.

Vi par le présidue! de la thése.
i, GARSONNET,.

Vie par le doyen,
COLMET DE SANTERRE,
Vi et permis d’imprimer,

le vice-recteur de L. r.;u{fﬂm.;q -ﬁ{;:‘f]fl'f'ﬁl,
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