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IN MEMORIAM

DISCOURS PRONONCE LE 3 NOVEMBRE 1993

Par le Professeur Christian LOUIT
Doyen de la Faculté de Droit et de Science Politique d'Aix-Marseille

a I'occasion de 'hommage de la Faculté de Droit rendu au
DOYEN FERNAND BOULAN

Le Doyen Fernand Boulan est mort a I'étranger, en mission universitaire,
dans la soirée du 26 octobre. Nous sommes réunis aujourd’hui, en présence de son
épouse et de ses enfants (Michel, avocat, ancien du Magistere), Frangoise étudiante
chez nous, pour lui rendre un hommage universitaire : lui qui était devenu un
homme politique tenait beaucoup 2 sa qualité d'universitaire, de professeur des
Facultés de Droit. Il me disait, il n'y a pas si longtemps, combien était passionnante
sa tiche de maire, mais aussi le plaisir qu'il avait a se retrouver dans ces locaux et 2
y exercer son métier.

Je dis 2 sa famille, au nom de l'ensemble de la communauté universitaire,
notre émotion sincere, notre chagrin a tous dans cette Faculté de Droit qu'il a dirigée
pendant onze ans.

Je vais, en quelques mots, évoquer sa carriére, en ayant conscience de ce que
les mots peuvent avoir de dérisoire pour parler d'une vie, surtout aussi remplie ; et
combien il peut &tre difficile de présenter un collégue qui fut aussi un ami.

Fernand Boulan est né en 1939 a Marseille dans une famille modeste. Sa
famille appartenait 2 une communauté qui a beaucoup souffert historiquement : cela
lui avait donné le goiit du combat et du dépassement.

11 s'est inscrit & la Faculté de Droit en 1959-1960 dans ces locaux, et il a
commencé 2 se révéler comme juriste 2 partir de la licence ainsi qu'en témoignent les
mentions obtenues. Apres les deux DES nécessaires a 1'époque pour envisager une
carriere universitaire, il soutient sa theése en 1971 sur "la transaction en Droit privé",
devant un jury composé des Professeurs Bertrand, Bonassies et Jauffret, sur
convocation du doyen Debbasch.

11 est entre-temps moniteur, puis assistant en 1966, chargé de cours en 1971,
11 est recu au concours d'agrégation des Facultés de Droit, concours de droit privé, en
1973.

Il choisit, en tant que "Maitre de Conférences agrégé” qui est le titre a
I'époque, I'ile de la Réunion comme premier poste. Le Centre universitaire de la
Réunion dépend alors d'Aix et je pense qu'il y releve le Professeur Y. Guyon. Le
choix est au demeurant limité, lorsque le doyen aixois en exercice vous dit
clairement (j'évoque 12 un souvenir personnel) qu'il est beaucoup plus facile de
rentrer 4 Aix en faisant ce choix.



C'est 12, un an plus tard, arrivant 2 mon tour 3 la Réunion, que je ferai
vraiment sa connaissance et celle de sa famille : je pus découvrir sa gentillesse, et
celle de son épouse, sa disponibilité, son attention aux autres. Et je voudrais
rappeler aux jeunes qui envisagent une carri¢re universitaire, que I'enseignement, fut-
il universitaire, est essentiellement la capacité d'étre attentif aux autres.

C'est aussi A 1a Réunion qu'il fait preuve de ses talents de créateur : Directeur
de I'Institut dFtudes Juridiques, avec au moins vingt heures de cours par semaine que
nous impose l'insuffisance d'encadrement, il met en place une formation pour les
avocats mauriciens.

Cette formation est I'embryon de ce qui est aujourd’bui le département de droit
de I'Université de Maurice. Et il garde 12-bas les amis nombreux qu'il s'y est fait, du
premier ministre A. Jugnauth A Venchard, ancien solicitor general, ou Anhée, Juge a
Ia Cour supréme : les témoignages regus l'attestent.

11 devient, a son retour 2 Aix en 1977, Directeur de I'Institut de Sciences
Pénales et de Criminologie, succédant ainsi 2 Raymond Gassin, et Assesseur du
Doyen Louis Favoreu.

Lorsque celui-ci accede 2 la présidence de notre Université, il est €lu doyen de
1a Faculté de Droit et de Science Politique. Il le restera onze ans. Seuls les doyens
honoraires, les doyens en exercice et les futurs doyens pourront completement
mesurer ce que cela suppose de travail, de disponibilité et de sacrifices. Etre doyen
est un honneur, mais c'est aussi une charge. L'étre pendant onze ans releve de
I'exploit, surtout en faisant preuve de I'imagination qu'il témoigna, par exemple dans
la gestion des locaux (probleme déja crucial), qu'il aménagea du sous-sol jusqu‘aux
combles.

Lorsqu'il quitta ces fonctions en 1989, il le fit, malgré le sentiment
d'injustice ou en tout cas d'ingratitude qui fut alors le sien, avec discrétion et avec
dignité. C'était, & mes yeux, deux autres de ses qualités, d'autant plus précieuses
gu'elles ne sont plus, me semble-t-il, trés répandues dans notre société.

11 continua d'assurer son role d'enseignant-chercheur, a travers son Centre de
Droit Pénal International et de Criminologie Comparée, le DEA qu'il dirigeait, les
thésards travaillant sous sa direction. Les fonctions qu'il occupait témoignent de la
reconnaissance scientifique qui lui était faite :

Rédacteur en Chef de la Revue Internationale de Droit Pénal,

Vice-Président de I'Association des Criminologues de langue francaise,

Délégué national de la Société Internationale de Criminologie et représentant

celle-ci an Conseil de I'Europe,

Membre du Conseil d'Administration du Centre International de Criminologie

Comparée de Montréal.

LA, comme dans ses fonctions de doyen, il avait cette autorité, cette attention
accordée a l'autre, qui expliquait notamment I'importance 2 ses yeux des relations
internationales. Dans la tradition de la Faculté, il a beaucoup contribué a développer
ces relations (Canada, Varsovie, LSU, Japon, Australie,...) ; j'ai le souvenir de
quelques missions communes, & Québec, 2 Tiibingen, qui me laissent I'image d'une
personne qui n'engendrait pas la mélancolie. :

Je crois, qu'il était quelqu'un de gai, de simple : on peut faire sérieusement
son travail d'universitaire, sans que pour autant cela se fasse dans 1a tristesse, sans
pour autant se prendre exagérément au sérieux.

I1 était un professeur actuel, répondant aux besoins qui sont ceux de
I'Université d'aujourd’hui : enseignant, chercheur, mais aussi gestionnaire, avec ce
que ce dernier réle peut avoir d'ingrat et d'indispensable : il est la condition de notre
liberté, si 'on veut éviter que notre institution ne soit dirigée par quelque énarque,
ou plus vraisemblablement sous énarque de service.



J'ai évoqué notre liberté. Fernand Boulan est tombé, victime de I'intolérance
et de I'obscurantisme. Nous tous devons savoir, et particulierement les jeunes, que la
liberté se mérite, qu'elle se gagne, qu'elle est, comme la dignité, un combat
permanent et non un acquis. Nous le savons de par l'histoire, que nous avons dans
certains cas vécue. Ceux qui seront I'Université de demain doivent le savoir parce que
nous le leur disons : la liberté et la dignité sont aussi fragiles que la vie d'un
homme. Nos sociétés de relative liberté et de relative tolérance sont minoritaires, en
nombre et en population : qu'ils gardent en leur mémoire 1'exemple du doyen
Boulan.

Dans des moments comme celui-13, ol nous venons de perdre de fagon brutale
et injuste, un college et un ami, I'épreuve nous ramene 2 I'essentiel.

L'essentiel, c'est notre solidarité, le sentiment de participer 2 une mission
commune, celle de I'enseignement de nos valeurs.

L'essentiel réduit a l'insignifiant les petites épreuves, les petites mesquineries
qui peuvent étre celles de la vie quotidienne, dont il avait pu souffrir et qui ne sont
que les manifestations affaiblies de I'intolérance et de 1a bétise.

Le Ministere des Universités 1'a proposé au grade de Chevalier de la Légion
d'Honneur : nous nous en réjouissons au nom de notre collegue.

La Faculté de Droit et de Science Politique honorera son souvenir, le
symbole de ce qu'il est devenu, selon une formule que nous déciderons en Conseil de
Faculté.

En hommage 3 1a mémoire du Professeur Boulan, en témoignage d'estime et
d’amitié a son épouse et A ses enfants, je vous demande maintenant d'observer une
minute de silence.






EDITORIAL

QUI A PEUR DU COMTE FALLOUX?

Le réalisateur d'un film d'épouvante, lorsqu'il est en mal de scénario, recours
généralement 2 des artifices primaires et trop faciles : bruits gringants, couleurs
terrifiantes, musique d'angoisse, pour faire monter la pression. Mais 2 la fin du
spectacle, le spectateur, pourtant un moment secoué, retrouve ses esprits et juge
séverement l'artifice du procédé.

C'est un peu ce qui vient d'arriver avec la reprise, sur la scéne nationale, d'une
vieille tragédie : "La Querelle de I'Ecole”. Tragédie en cing actes et en vers, 2 I'in-
trigue mal ficelée, sans ache¢vement réel et ol 1a morale de I'histoire n'apparait point.

Il devrait pourtant se trouver dans ce pays, a quelques encablures du troisiéme
millénaire de 1'¢re chrétienne, une majorité d'esprits pour tomber d'accord sur
quelques points qu'on ose qualifier de "raisonnables”.

1-  Ecole publique et école privée remplissent, chacune 2 leur manidre, une mis-
sion de service public. La premitre en se fondant sur la neutralité, la seconde en
insistant sur son caractére propre. Cette facon d'assurer un méme service public n'est
pas originale : hopital public et hopital privé participent d'un méme service public
qu'ils assument pourtant, chacun, selon des modalités propres a chaque catégorie
d'établissements hospitaliers.

Ce que font I'une et I'autre école : dispenser un savoir, vérifier des connais-
sances, inculquer des valeurs non incompatibles avec notre organisation politique et
juridique, apprendre la vie collective, etc..., constitue bien un service public.

2- L'enseignement est une liberté fondamentale, c'est-a-dire qu'est reconnue 2
tous nos compatriotes une possibilité de choix entre envoyer leurs enfants dans un
ordre d'enseignement ou dans un autre. Pour qu'il y ait liberté de choisir, il faut qu'il
y ait équivalence entre les termes du choix. En particulier, il ne faut point que 'un
de ces termes soit, pour les familles, beaucoup plus onéreux que l'autre. Sinon 1'éga-
lit€ prétendue ne serait qu'un leurre.

3-  L'une des conditions essentielles a cette égalité est que la prise en charge par
les collectivités publiques des dépenses afférentes 2 I'enseignement soit réalisée dans
les mémes conditions, ni plus ni moins, que I'enfant soit scolarisé dans le secteur
privé ou dans le secteur public.

4 - Dans ces conditions, la loi Falloux est dépassée, et quoiqu‘ait cru devoir juger
-pour le moins d'étrange fagon- le Conseil constitutionnel, le 13 janvier 1994, il
reste qu'elle parait bien contrevenir aux exigences d'égalité dans 1'acces aux libertés
telles qu'elles résultent de la Convention européenne des droits de 1'homme, du
moins dans l'interprétation qu'en donne la Cour de Strasbourg.



11 faudra bien, un jour trés proche, revenir 2 cette abrogation pour, enfin, la
prononcer.,

5- Il n'y a 1a rien de difficile et le scénario (qui ne serait point, celui-1a, d'un
mauvais film d'épouvante) peut aisément en €tre tracé.

Dans un premier temps, l'inventaire des besoins urgents et le classement des
priorités tous enseignements confondus, par des experts indépendants, permettrait
une loi de moratoire sur cinq ans pour opérer un rattrapage.

Dans un second temps, seraient fixées les conditions d'aide aux divers établis-
sements en se fondant sur trois criteres : le nombre d’'enfants scolarisés avec pondé-
ration selon le nivean d'études, la prisc en compte de la superficie des locaux avec
coefficient minorateur ou majorateur selon le degré de vétusté ou de qualité, les exi-
gences particulitres de I'établissement.

Le tout serait ensuite pérennisé selon un systéme qui pourrait étre contractuel
mais que I'auteur de ces lignes préférerait législatif.

6- 1l yaurgence car on ne peut davantage laisser le service public de I'ensei-
gnement, qu'il soit assuré par le "public” ou par le "privé", se délabrer et faire les
frais d'une "guéguerre” ol Clochemerle rejoint Fantomas.

Il y a urgence car il faut repenser I'école et cesser de contraindre I'enseigne-
ment public A jouer tous les matins, 2 guichets fermés, un mauvais remake de
"Mission impossible”.

11 y a urgence car I'enseignement privé ne supportera pas indéfiniment I'ostra-
cisme dont il est victime. D'autant que l'on n'est pas loin de penser que cet ostra-
cisme vise non point le caractére privé de cet enseignement, mais le fait qu'il soit,
pour l'essentiel, catholique. Si tel était le cas, la chose serait trds grave et releverait
du racisme ordinaire le plus abject.

7- 11 faut, enfin, une bonne fois pour toutes, cesser de penser la question de
I'école en termes d'influence syndicale, de bataillons mobilisés (combien de centaines
de milliers de manifestants en 1984 contre combien de centaines de milliers en
1994 ?), de client2le électorale, de mauvais proces faits aux gouvernements (de
P. Mauroy en 1984, dE. Balladur en 1994).

Oui, c'est vrai, nos gouvernants, tous nos gouvemnants, sont plus soucieux de
I'intérét général qu'on ne le dit souvent.

Oui, c'est vrai, les parents, tous les parents, ont droit 2 un égal respect de
leurs convictions exprimées notamment par le choix d'une école pour leurs enfants.

Oui, c'est vrai, nos maitres, tous nos maitres, sont dignes de respect.

Mais, par-dessus tout, il y a un enfant qui a sur les adultes que nous sommes,
un droit absolu a ce que nous le mettions en état de devenir un jour pleinement un
homme et un citoyen.

C'est-a-dire un étre capable de se déterminer librement dans ses choix privés
comme dans ses choix sociaux. .

Cet enfant est le centre, la mesure et la fin de tout systéme éducatif qui entend
faire réellement sa place 2 un étre appel€ A devenir, dans la plénitude de 'acception du
mot, une personne.

Jean-Claude RICCI
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BIOETHIQUE - FAUT-IL LEGIFERER ?

Par

Jean-Francois ABEILLE
Maitre de Conférences a la Faculté de Droit et de Science Politique d'Aix-Marseille
Avocat au Barreau de Marseille

INTRODUCTION

L'autorité juridique d'une part et l'autorité morale d'une autre divisent en
matiere d'éthique en général et de bioéthique en particulier juristes et sociologues du
droit (1).

Si I'on s'en tient 2 la question de savoir si le droit peut étre pensé comme un
ordre purement normatif, indépendant de toute notion de morale, le débat n'est
certainement pas nouveau qui, de Durkheim & Kelsen (2) en passant par Duguit, a
déja suscité nombre de pages de doctrine.

Qu'il s'agisse de soutenir la spécificité du droit par rapport A la morale ou au
contraire de critiquer une telle dichotomie, dans un cas comme dans l'autre, il semble
que I'on alimente vainement la querelle entre positivistes et jus-naturalistes (3).

Toutefois, des lors que l'on s'attache au probleme soulevé par la bioéthique et
plus précisément 2 la question de savoir si une intervention du législateur est en ce
domaine véritablement opportune, le débat semble s'éclairer sous un jour nouveau.

En effet, dans la plupart des cas, le droit intervient afin de permettre le
passage du possible au licite; c'est, du moins, ce qui est communément admis.

Mais en matiere de bioéthique, le probleéme parait parfois posé de fagcon
inadéquate et, avant de s'interroger sur 1a nécessité d'une l€gislation particulitre ainsi
que sur son contenu, il conviendrait certainement d'appréhender davantage les
modalités d'élaboration de la régle de droit.

Est-il envisageable ici de demander 2 la loi d'édicter des principes de vie, qui
relevent de I'évidence la plus €lémentaire ?

Un peu 2 la mani¢re du philosophe qui s'interrogeait sur 'opportunité d'une
loi venant édicter que le coupe-vent doit €tre installé 2 I'avant (4), faut-il attentre que
le 1égislateur vienne ainsi réglementer I'essentiel des questions qui touchent aux
Procréations Médicalement Assistées ?

(1) Sur ce point voir notamment ouvrage collectif édité chez LGDJ, Norme juridique et régulation
sociale, Collection Droit et sociéié, sous la direction de F. Chazel et J. Commaille, 1991.

(2) Pour n'en citer que quelques-uns.

(3) Voir notre intervention au 65¢ Congrés de la Confédération Nationale des Avocats (Marseille 2
avril 1993), Barreau de France Juin 1993.

(4) Cf. Alain, "Pensées”, Le Cormoran.
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Le débat reste sans aucun doute ouvert. Cependant, dans un domaine proche
de celui qui nous préoccupe, l'actualité récente vient de nous montrer que devant la
force de I'évidence et les nécessités inhérentes a la réalité des choses, il est des
solutions qui se justifient sans pour autant procéder du support d'une quelconque
autorité législative.

En effet, on a vu récemment que la Cour de Cassation a opéré un
"revirement” de jurisprudence particulierement retentissant concernant I'admission de
1a rectification de la mention du sexe en marge des actes de I'état-civil au bénéfice des
transsexuels (5).

La Cour supréme vraisemblablement en raison de la condamnation de la
France par les instances européennes, également peut-étre en raison des réticences de
certains juges du fond 2 une position de principe encore réaffirmée le 21 mai 1990,
sans doute aussi pour éviter une intervention législative en ce domaine, s'est pliée
aux "injonctions" de la Cour Européenne des Droits de 'Homme (6).

En effet, dans un tel contexte, si la Haute Juridiction le 11 décembre 1992
avait rejeté les deux pourvois, la pression aurait été telle qu'elle aurait pu entrainer
une réaction du législateur qui jusque 12 avait sagement refusé d'intervenir.

Bien qu'il soit trés regrettable qu'en raison du probi2me tout de méme
statistiquement marginal du transsexualisme, et au nom du droit au respect de la vie
privée, puisse tout de méme, contrairement a ce qu'affirment ces arréts, étre remis en
cause le principe fondamental de I'indisponibilité de I'état des personnes, il semble
toute de méme que le juge frangais soit parvenu & conserver une certaine latitude
pour contrdler le bien-fondé des demandes qui seront formulées.

En effet, il ressort de la motivation essentielle des deux décisions dont s'agit
que la Cour de cassation ne considére pas que la personne présentant le syndrome du
transsexualisme acquiert un sexe nouveau, mais plutot quelle a "pris une apparence
physique la rapprochant de I'autre sexe auquel correspond son comportement social”.

En outre, elle ne considére comme digne d'étre prises en considération que les
interventions chirurgicales a but thérapeutique.

On peut ainsi constater que, dans un domaine aussi sensible que celui de I'état
des personnes, le pouvoir normatif du législateur n'est pas nécessairement la
panacée.

Des lors, en notre matiere, la question reste entiere : une loi est-elle vraiment
nécessaire ?

Doit-on oublier qu'il existe des principes généraux du droit qui d'évidence
s'appliquent en matiere de bioéthique ?

Pour autant, ces principes nécessaires sont-ils suffisants et intangibles (7) ?

1 - NECESSITE DES PRINCIPES GENERAUX DU DROIT

"Quoi que l'on fasse, les lois positives ne sauraient jamais entitrement
remplacer 'usage de la raison naturelle dans les affaires de la vie" (8) ; c'est dire qu'il
ne faut pas mésestimer les besoins juridiques créés par I'évolution actuelle des
techniques et des moeurs, mais les lois positives donnent tout de méme dés réponses
obligées.

(5) Ass. Plén., 11 décembre 1992, JCP 1993, 11, 21991-2 arréts, note G. Mémeteau.

(6) Cass. Civ., I, 21 mai 1990, JCP 90, II, 21588 ; Cour Européenne des Droits de 'Homme, 25 mars
1992, JCP 92, 11, 21955. D. 92, S 325.

(7) Cf. Analyse statistiques réalisée par J. Rubellin-Devichi, rapportée par P. Ladri¢re in Normes
Juridiques et régulation sociale, p. 281 et 282.

(8) Portalis, Discours préliminaire sur le projet de Code Civil.
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A - LA DEMANDE DE DROIT

Les génes n'ont pas de morale (9).

Cette proposition qui touche aux frontieres philosophiques et juridiques de ce
débat tombe sous le sens.

Toutefois, la question qui tend 2 déterminer quelles sont les réponses que le
droit est en mesure d'apporter aux probleémes éthiques soulevés par I'évolution de la
biologie et de la médecine, reste en suspens.

Le probléme n'est pas nouveau (10). Il mérite cependant que I'on s'y arréte 3
I'heure ot 'Assemblée Nationale a examiné et adopté en premilre lecture le projet de
loi relatif au "corps humain” (11). Le domaine de I'éthique n'est pas récent (12),
mais jamais, dans l'histoire de 'humanité, la limite entre le moral et l'immoral n'a
fait 'objet de réflexions aussi approfondies (13).

A T'heure ol les avis du Comité Consultatif s'amoncellent (14), a I'heure od
Ia doctrine se divise quant & la nécessité d'édicter une législation précise en matiere de
procréation médicalement assistée (15), 2 I'neure enfin ol une partie du travail
parlementaire, sur ce point, vient d'aboutir, la question demeure, qui débouche, a
défaut de réponse précise, sur la constatation : "jamais la demande de droit n'a été
aussi vive" (16).

Sans doute, face aux évolutions de la science en ce domaine, notre droit
positif n'est-il pas totalement désarmé ? Récemment, nous avons vu encore, a
I'occasion d'un pourvoi opéré dans l'intérét de 1a loi que 1a Cour de cassation a rendu,
a grands renforts de principes généraux, une décision tendant a l'illicéité du procédé
dit des meres de substitution (17).

Cependant, aujourd’hui, la limite semble devoir étre dépassée et susciter
I'intervention du législateur.

Déja, bon nombre de questions restent en l'état, tenant a l'intervention de la
loi dans un domaine qui touche bien plus 2 1a biologie et 4 la médecine qu'au droit
stricto sensu ou encore tenant a I'effectivité réelle d'une norme législative qui, une
fois figée dans le temps, restera, quoiqu'il advienne, soumise aux aléas des progres
scientifiques en ce domaine.

Mais au-dela de ces premitres interrogations, le doute reste entier sur le
contenu réel d'une telle intervention 1€gislative. Certes, existe-t-il bon nombre de
précédents : le texte sur le don de sang date de 1952 (18), celui relatif A I'interruption
volontaire de grossesse ou encore aux prélévements d'organes remonte au milieu des
années 1970 (19).

(9) Cité par G.W. Hunold, "Génie génétique - critéres pour un discernement éthique”, Revue éthique

n° 2, 1991, ed. Universitaires p.47 in fine.

(10) En 1975 lors de la discussion de la loi sur I'interruption volontaire de grossesse, déja de telles
uestions avaient été abordées pour malheureusement rester en suspens.

(11) Assemblée Nationale, 1ére session 1992/93, texte adopté le 25 novembre 1992, N° 733.

(12) Voir en ce sens G. Memeteau, "Rendez & César ce qui lui appartient”, article in Revue éthique n°

8,1993-2, p.106 et s..

(13) Cf. G. Memeteau op. cit. p. 107 in fine.

(14) Cf. Ch. Byck, "La bioéthique en Europe. Un paysage éclaté” JCP 1991, I, 3526.

(15) Cf. Jacques Robert, La biologie et la génétique face aux incertitudes du droit, Colloque génétique,

procréation et droit 1985, Actes Sud Editions, p. 363.

Add. J.-L. Baudoin et Catherine Labrusse-Riou, Du désir d'enfant au droit a 1'enfant, In : Produire

Thomme de quel droit ? PUF Collection Les Voies du droit, p. 147, 1987.

(16) Cf. Loic Cadiet, questions bioéthiques, réponses juridiques in Revue juridique de 1'ouest, 1991, n°®

spécial p. 3 et s..

(17) Cass. Civ. 8 mai 1991 sur pourvoi formé contre Cour d'Appel de Paris, 15 juin 1990, D. 90, p. 540,

note F. Boulanger.

(18) Loi n° 52-8854 du 21 juillet 1952.

(19) Loi n° 75-17 du 17 janvier 1975 et loi n° 76-1181 du 22 décembre 1976.
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Pourtant, si I'éthique n'a pas attendu l'aube du XXIeme siecle pour pénétrer
les frontitres du droit, les contradictions sont trop présentes aujourd'hui si bien
qu'elles permettent de s'interroger sur la nécessité réelle d'une intervention législative
en ce domaine particulier que sont les procréations médicalement assistées.

Contradictions qui tiennent au refus de proclamer légalement un statut
juridique de I'embryon humain (20), contradictions qui tiennent aussi 2 la remise en
cause de certaines régles relatives au droit de 1a filiation (21) et au rejet pur et simple
de cette grande victoire qui se dessinait déja au lendemain de la loi de 1972, & savoir
1a vérité biologique (22).

Contradictions enfin qui proceédent du sacrifice de certains principes
fondamentaux de notre droit entérinés par une longue tradition juridique.

Alors voit-on brandir dans le sens d'une nécessaire intervention législative
I'étendard du "vide juridique". Mais pour opportune qu'elle puisse étre aux yeux de
certains (23), il n'est pas faux de prétendre que la consécration législative des
procréations médicalement assistées viendrait 2 combler un soi-disant quelconque
"vide juridique" ; si I'on admet que l'ordre éthique est distinct de 'ordre juridique, il
peut en effet se présenter des situations ol la protection de certains principes
essentiels nécessite la reconnaissance d'un lien étroit direct entre les régles éthiques
et la loi. Des lors, dans la mesure ot 1a loi se présenterait comme un relais normatif
nécessaire des considérations éthiques, elle ne saurait se présenter comme un
ensemble de dispositions techniques ou simplement conjoncturelles.

Ainsi posé, apparait tout le probléme de la nécessité d'une intervention
législative. Partant du principe qu'il convient avant toute chose d'assurer le respect de
principes fondamentaux, il apparait important de déterminer, en 1'état de 1a protection
telle qu'elle apparait assurée au travers de nos principes généraux, si l'intervention du
législateur se justifie réellement.

La question est d'autant plus importante que si I'on en croit le projet retenu
par I'Assemblée Nationale, son adoption n'est pas sans porter quelques atteintes aun
droit de la filiation et 2 ces mémes principes généraux auxquels nous faisons
référence.

B - LES REPONSES DU DROIT POSITIF

Ni les juges, ni bien siir le 1égislateur, ne peuvent ignorer les principes
généraux du droit, et certains d'entre eux permettent de poser des régles qui
s'imposent A tous.

Concernant I'insémination post-mortem "toute entreprise d'immortalité est
contraire 2 'ordre public"(24).

De méme, aucun individu n'a le pouvoir, par testament ou autres dispo-
sitions, de rattacher un enfant 2 un homme déja mort lors de sa conception (25).

Clest le droit de I'enfant 2 avoir une filiation matemelle et patemelle qui
permet de prohiber les inséminations de célibataires...

(20) Sur ce point, voir notamment J.-P. Durand in Bioéthique et droit, 1988, PUF, p. 62 et s. ; Ch. Atias,
"La situation juridique de l'enfant congu” in : La vie prénatale, biologie, morale et droit, Actes du
sixiéme colloque national des juristes catholiques, 1985, Téqui, p. 119.

(21) J.-F. Vouin, "La procréation artificielle et la remise en cause du droit de la filiation et de la
famille", in "la vie prénatale, biologie morale et droit", op. cit. p. 139.

(22) Sur I'évolution de cette notion cf. J.-P. Gridel, "Vénté biologique et droit positif de la filiation", D.
1993, Chron., p. 191 et s.

(23) Sur l'opportunité d'une intervention législative & la lumitre des précédents législatifs, cf. D.
Truchet : "L'intervention du législateur en mati¢re d'éthique médicale”, Revue juridique de l'ouest, op.
cit.p. 53 et s.

(24)p.| . Carbonnier, "Droit Civil” Tome 2, collection Thémis, PUF, 12e édition 1983, (p. 24).

(25) J. Rubellin-Devichi, op. cit.
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Notre droit positif contient une réserve parfois insoupgonnée de régles ou
références qui permettent de faire face aux questions les plus actuelles.

C'est ainsi que I'on comprend que certains se soient rangés dans le camp de
ceux qui sont hostiles A une intervention législative en la matiére, et ce tant au
regard du droit de la filiation qu'au regard du principe de l'indisponibilité de la
personne humaine.

Ces principes demeurant évidemment intangibles, ils constituent des réponses
sinon suffisantes, tout au moins nécessaires.

a - Le droit de la filiation

Dans un récent article publi€ dans la presse nationale (26), M. Jean Michaud,
Conseiller a la Cour de Cassation et Vice-président du Comité Consultatif National
d'éthique, démontrait & quel point tout refus de législation n'était pas sans risque.

Il n'en demeure pas moins qu'en I'état actuel de notre droit, la mise sur pied
d'une législation ayant pour objet les procréations médicalement assistées et autres
inséminations artificielles présenterait certaines incompatibilités au regard des regles
qui régissent aujourd'hui le droit de la filiation. En effet, si I'on s'en tient par
exemple aux dispositions de 'article 312 du Code Civil ("'enfant congu pendant le
mariage a pour pere le mari") (27), dans le cas d'une insémination artificielle par
tiers donneur que pourrait-il rester de cette présomption de patemnité, pierre angulaire
de la filiation légitime ?

Sans doute, le projet de loi "relatif au corps humain" adopté en premidre
lecture par I'Assemblée Nationale (28) prévoit-il d'insérer dans le Code Civil un
article 311-19 ainsi rédigé "En cas de procréation médicalement assistée avec un tiers
donneur, aucun lien de filiation ne peut étre établi entre 'auteur du don et l'enfant
issu de la procréation. Aucune action en responsabilité ou 2 fins de subsides ne peut
étre exercée a l'encontre des donneurs”. Partant, le mari de la mere inséminée
bénéficiera-t-il de la méme présomption ? Mais si le but d'une présomption est de
permettre d'avancer sur le chemin de la vérité, comment la concilier, dans ce cas,
avec une réalité contraire 2 la vérité biologique ?

De la méme manilre, le projet précité prévoit une disposition aux termes de
laquelle le désaveu du mari ne sera pas recevable dés lors qu'il est établi que I'enfant a
ét€ congu par voie d'insémination artificielle et qu'il (le mari) a donné son
consentement (29).

Ainsi peut-on lire dans l'article 311-20 du projet : "Nul ne peut contester la
filiation d'un enfant pour une raison tenant au caractére médicalement assisté de la
procréation de ce dernier. L'enfant ne peut réclamer un autre état sur ce fondement.
Toutefois, les actions en contestation de filiation ou en réclamation d'état peuvent
étre exercées lorsque le mari ou le compagnon de la mére n'a pas consenti 2 la

(26) Le Figaro, 29 juillet 1993 : "bioéthique : Il faut une loi".

(27) Sur la présomption de paternité voir notamment Pratte et Fortis Homjal, D. 1988, Chron., p. 31, add
Bouvier, RTD Civ 1990, p. 394.

(28) Sur ce point cf. I'ant. de J.-P. Gridel, "Vérité biologique et droit de la filiation", D. 1993, Chron., p.
191, Ad J Rubellin-Devicchi : Procréations assistées et stratégies en matiére de filiation, JCP 1991, I,
3505.

(29) Sur ce point la jurisprudence avait déja admis qu™il est sans intérét de rechercher si le mari a
donné son consentement a l'opération dés lors que la preuve de son incapacité absolue de procréer est
faite et l'action en désaveu doit étre déclarée fondée". TGI Nice, 30 juin 1976, D. 1971, Chron., p. 45
note Huet-Weiller ; JCP 1971, 11, 18597.
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procréation médicalement assistée, ou lorsqu'il est soutenu que I'enfant n'est pas issu
de celle-ci" (30).

D'une part, il est difficile de concilier de telles dispositions avec le principe
posé par l'article 311-9 du Code Civil selon lequel "les actions relatives 2 la filiation
ne peuvent faire I'objet de renonciation” ; au surplus, maintenir la possibilité de
contester la filiation seculement lorsque que I'enfant n'est pas issu d'une technique de
procréation médicalement assistée posera des problemes de preuve, quant 2 la
certitude de l'insémination (31).

Dans le méme ordre d'idée doit-on, en revanche, envisager que l'action en
contestation offerte a la mere doit &tre maintenue en cas en procréation médicalement
assistée ? Si I'on admet le rejet de I'action en désaveu offerte au pere, il faut aussi
donner 2 la mere toute possibilité de contester, un jour, la paternité du mari en se
remariant avec le véritable pere. Sans doute, une telle action n'a-t-elle que peu de
chance d'aboutir dans la mesure ol I'anonymat du tiers donneur doit &tre garanti.
Mais 2 I'évidence, nous assistons ici 2 un rejet expres de toute préoccupation tenant
a la vérité biologique, qui ne semble guere correspondre 4 1'évolution actuelle de
notre droit (32).

b - Le principe de l'indisponibilité de la personne humaine

Bien sir, nonobstant ce qui précede, il est admis que la finalité des
procréations médicalement assistées est de pallier les "oublis” de la Nature et
permettre d'apporter certaines solutions 2 de douloureuses situations.

Pour étayer cette contribution d'aucuns mettent en avant certaines notions
telles que "droit 2 la vie" ou encore "droit A I'enfant A naitre”; outre le fait que ces
notions ne semblent correspondre 3 aucune réalité juridique (33), ne serait-il pas
opportun, avant que de reconnaitre un véritable droit a I'enfant, de s'accorder au
préalable sur le statut juridique qu'il convient de donner 2 I'embryon ?

Sur ce point, en effet, 1a fécondation assistée pose des problémes juridiques et
moraux qui dépassent pour beaucoup la seule contradiction que nous avons relevée
concemant le droit de la filiation.

Comment en effet proclamer dans un sens que chacun a droit au respect du
corps humain et permettre, dans un autre, en oubliant volontairement toute référence
juridique a I'embryon, de fouler aux pieds un principe fondamental qui préside 2
I'ensemble de notre systtme juridique ?

En 1986, le professeur Atias soulignait en des termes non équivoques
I'incontestable nullité du contrat de substitution de mere et soulignait 1'impérieuse
nécessité de ne pas transgresser le principe de l'indisponibilité de la personne
humaine (34).

11 serait peut-étre temps, dés lors, de cesser de s'abriter derriere toute vaine
hypocrisie. Les techniques relatives 2 la procréation médicalement assistée ont
suffisamment évolué pour permettre de se faire une idée précise sur la principale
interrogation qui, en fait, domine 'ensemble du débat : des lors que I'on intervient

(30) Cette disposition ne fait que confirmer la jurisprudence ; cf. en effet TGl Bobigny, 18 janvier
1990, D. 1990, 332, note Sanjot ; JCP 1990, I, 21592, Note Guiho ; Add Paris, 29 mars 1991, D. 91,
562, note Sériaux, RTD Civ 1991, p. 591, Obs. Huet-Weiller.

(31) Sur les difficultés inhérentes a la recevabilité des moyens de preuve d'ordre médical, cf.
Melennec et Belleil, Le secret professionnel et la recevabilité des certificats médicaux comme mode
de preuve en justice, Gaz. Pal. 1976-1, p. 30.

(32) Cf. J.-P. Gridel, op cité.

(33) Cf. notre intervention au Congrés de la Confédération Nationale des Avocats et notion de synthése
de ce Congrés.

(34) Cf. Atias, D. 198, Chron., p. 67.
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sur I'embryon (nous n'envisagerons pas ici le probléme posé par les embryons
surnuméraires) tout se ramene 2 la question de savoir si celui-ci doit ou ne doit pas
&tre considéré comme un étre humain.

Ainsi, malgré I'évolution actuelle des techniques et des moeurs qui entraine
une demande pressante de droit, les principes généraux du droit positif qui par eux-
mémes apportent réponse 2 nombre des questions pour le moins posent des limites
qu'il convient de ne pas dépasser.

Pour autant, ces principes ne paraissent pas suffisants; le droit positif qui
exprime la nature d'une société ne peut, par définition, demeurer une regle
intangible.

II - INSUFFISANCE DES PRINCIPES GENERAUX DU DROIT

Par définition, le droit positif est évolutif, c'est dire qu'il comporte en lui
méme ses limites qui déterminent pour I'avenir ce qui est possible en matiere de
législation.

A - LES LIMITES DU DROIT POSITIF

Les principes généraux du droit apportent certaines réponses aux questions
posées par la bioéthique, pour autant, I'évolution méme de la matiere fait qu'en cas
de carence absolue du législateur, il y aurait tour d'abord risque non pas de vide, mais
de détournement juridique.

En effet, les personnes désirant masquer leur recours aux procréations
médicalement assistées pourraient par exemple utiliser l'institution de I'adoption 2
des fins opposées a celles pour lesquelles elle a été créée.

Si I'adoption conceme les enfants nés, elle ne saurait en aucun cas étre
envisagée pour des enfants 3 naitre.

En raison du développement des découvertes scientifiques, et de leur incidence
sur notre organisation sociale et juridique, il faut considérer que le droit ne doit pas
gétre dépendant du progres, le 1égislateur ne saurait se contenter de ratifier a posteriori
plus ou moins tacitement les évolutions de 1a science sans avoir de prise sur elle.

Le législateur ne doit donc pas se limiter 2 autoriser telle ou telle pratique
déja appliquée, il se doit d'apporter une cohérence & son action générale.

La carence du législateur peut donc n'étre que relative s'il se contente de subir
la politique du fait accompli imposée par les faits ou par certains groupes de
pression, voire méme par des régles communautaires.

11 existe en outre un risque européen non négligeable, et il faut admettre que
notre Mgislateur devra légiférer avant que d'autres ne s'en chargent a sa place.

Certes, 1a France a pris l'initiative en mettant en place en juillet 1983 le
Comité Consultatif National d'Ethique, mais aujourd'bui, si la majorité des pays
européens a légiféré en mati¢re de bioéthique, tel n'est pas le cas de la France, et
I'absence d'harmonisation au plan européen risque d'entrainer des "paradis procréatifs”
(35).

La Communauté Européenne ne restera pas longtemps inactive, elle obligera
vraisemblablement les Etats 2 adopter une base de régle commune qui pourrait ne
pas étre conforme 2 nos traditions.

La France dotée d'une législation en matitre de bioéthique méme réduite serait
certainement mieux placée pour imposer ses principes juridiques en vue d'une
harmonisation qui parait a terme inéluctable.

(35) C. Byk, op. cit.
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On a vu comment certaines pressions internes ou communautaires ont
entrainé le revirement d'une jurisprudence qui paraissait bien établie (36), on peut
également mentionner la directive européenne 89-381 du 14 juin 1989 qui dispose
que les dérivés plasmatiques ont le statut de médicaments, et que, par conséquent, le
sang est une matiére premiere (non in€luctablement gratuite) pour les médicaments.

Le 2 décembre 1991, un avis du Comité Consultatif National d'Ethique a
refusé de prendre en compte cette directive, le conflit est d'autant plus grave que la
Cour de Justice des Communautés Européennes a affirmé 'effet obligatoire et direct
des directives dans les Etats membres.

Enfin, le 1égislateur doit dire quels sont tous les fondements de la filiation,
"il ne suffit pas de produire de la chair humaine, encore faut-il l'instituer, c'est a dire
nouer le biologique, le social et l'inconscient par des moyens juridiques qui fassent
loi généalogique pour le sujet” (37).

Les chercheurs doivent disposer de limites au-dela desquelles sont édictés des
interdits absolus, le législateur doit sinon répondre 2 toutes les nouvelles questions
qui lui sont posées, tout au moins donner aux citoyens les moyens de faire face aux
nouvelles situations cré€es par I'évolution des moeurs et de 1a science.

Clest 1a son rdle traditionnel.

Mais pour autant, le législateur peut-il réglementer tout ce qui est
techniquement possible, peut-il seulement imaginer ce que sera I'avenir ?

La nature méme du probléme suppose que la réponse législative ne peut que
tracer un cadre a l'intérieur duquel sont édictés ou rappelés les principes
fondamentaux et A I'extérieur duquel des interdits sont érigés.

B - LA LEGISLATION POSSIBLE

Cette législation doit au moins proclamer que 'embryon est un étre humain
(38).

Cette position n'est pas nouvelle, elle est conforme 2 l'avis du Comité
Consultatif National d'Ethique du 22 mai 1984 selon lequel "I'embryon doit &tre
reconnu comme une personne humaine potentielle qui est ou a été vivante, et dont
le respect s'impose 2 tous” (39).

Le législateur devrait an regard de la bioéthique réaffirmer les grands principes
de notre droit et rappeler leur portée en ce domaine.

Ainsi, s'll n'existe ancune définition juridique du corps humain avant la
naissance et aprés la mort, il n'en demeure pas moins que l'individu est considéré
comme une personne selon les distinctions classiques opérées par le droit, dés
I'instant de sa naissance, et ce, jusqu'a son déces.

Le Conseil d'Etat a rendu sur la question de la mort un trés important arrét
affirmant que "les principes déontologiques fondamentaux relatifs au respect de la
personne humaine, qui s'imposent au médecin dans ses rapports avec son patient, ne
cessent pas de s'appliquer avec 1a mort de celui-ci”, unité profonde de I'étre humain,
voire sa destinée ultime, paraissent sous-tendre cette décision qui envisage deux
hypothéses dérogatoires, la premiere est législative, c'est la loi de 1976 sur le

(36) Voir Ass. Plén., 11 décembre 1992, op. cit.

(37) P. Legendre, Linestimable objet de la transmission, Etude sur le principe généalogique en
Occident, Fayard 1985.

(38) Depuis le 13 décembre 1990, I'Allemagne dispose d'une loi relative a la protection des embryons.
Pendant naturel et logique du principe fondamental du respect de la dignité humaine, cette législation
protége l'embryon dés les premiers instants de la fécondation. Le projet adopté récemment par
I'Assemblée Nationale n'y fait pas référence.

(39) Avis du Comité Consultatif National d‘Ethique du 22 mai 1984 sur "les prélévements de tissus
d'embryons ou de foetus humnains morts”, Commentaire de G. Mémeteau au JCP 1985, I, 3191.
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préleévement d'organes, l'autre est jurisprudentielle : expérimentation post-mortem
n'est légale qu'a trois conditions cumulatives : 1a mort doit avoir ét€ constatée,
I'expérimentation doit répondre a une nécessité (et non a un seul besoin) scientifique
reconnue, un accord doit avoir ét€ donné par l'intéressé de son vivant par ses proches
(40).

Longtemps la question s'est posée de savoir s'il faut pour autant considérer
que la personnalité commence avant la naissance et se prolonge au-dela de la mort
(41). Le débat n'est d'ailleurs pas clos qui, dans un cas (42) comme dans I'autre (43)
entretient encore une partie de la doctrine.

Sans doute les différentes questions qui tendent aujourd'hui  remettre en
cause I'embryon ou le foetus (44) dépendent-elles de la réponse qu'il convient
d'apporter 2 la détermination du statut juridique qu'il nous faut donner a cet étre que
I'on présente classiquement comme étant doté de la personnalité juridique sous la
condition suspensive de venir au monde vivant et viable.

Toutefois, entre la théorie de 1a personnalité juridique par anticipation (45) et
celle de la rétroactivité fictive au jour présumé de la conception de I'enfant (46), le
droit civil appréhende généralement, au travers de I'adage "infans conceptus pro nato
habetur, quoties de commodis ejus agitur", I'enfant congu comme une personne.
Ainsi, I'enfant congu doit-il étre considéré comme né, toutes les fois qu'il y va de
son intérét, A condition qu'il naisse vivant et viable (47).

Héritée du droit romain (48), cette régle n'est pas inscrite en tant que telle
dans le Code Civil. Mais il n'en demeure pas moins que certaines dispositions
peuvent étre sollicitées qui y font implicitement référence.

Ainsi l'article 725 du Code Civil dispose-t-il que "pour succéder il faut
nécessairement exister & l'instant de l'ouverture de la succession. Ainsi sont
incapables de succéder celui qui n'est pas encore congu, l'enfant qui n'est pas né
viable".

De méme, l'article 906 du Code Civil dispose-t-il que "pour étre capable de
recevoir par donation, il suffit d'étre congu 2 1'époque du déces du testateur.
Néanmoins, la donation ou le testament n'auront d'effet qu'autant que 1'enfant sera né
viable".

II peut &tre intéressant de noter que dans l'une comme dans l'autre des
rédactions de ces deux textes le 1égislateur a entendu marquer une certaine différence

(40) Assemblée, 2 juillet 1993, Milhaud, AJDA 1993, p. 579 et Chron., p. 530.

(41) Voir les deux arréts fondamentaux du Conseil d'Etat qui affirment que la personne, et pas

sculement la vie, commence avant la dixi®me semaine de grossesse, Assemblée, 21 décembre 1990,

Confédération nationale des associations familiales catholiques et autres et Association pour 1'objection

de conscience a toute participation a l'avortement, Association des médecins pour le respect de la vie,

ADIJA 1991, pp. 157-161.

- "Le Conseil d'Etat, le droit 3 la vie et le contrdle de 1a conventionnalité” par C.M., F.D. et Y.A., AJDA

1991, pp. 91-110, mais surtout, pour la question traitée, pp. 92-95.

(42) Cf. not. G. Mémeteau, "La situation juridique de I'enfant congu” in RTD Civ. 1990, p. 611.

(43) Voir aussi E. Putman & F. Ringel, "Aprés la mort...", D. 1991, chron. p. 24. .

(44) Sur cette distinction cf. R. Théry, "La condition juridique de I'embryon et du foetus”, in D. 1982,

chron. p. 231, spéc. la note référencée 1.

(45) Sur cette théorie, cf. L. Sebag, "La condition juridique des personnes avant la naissance”, These

Paris, 1938 ; add. J.-CI. Hallouin, L'anticipation, Thése Poitiers, 1979.

(46) Sur cette distinction, empruntée pour beaucoup a la théorie de la fiction développée par Ihering et

Planiol en ce qui concerne l'attribution de la personnalité juridique aux personnes morales, cf. not. les

développements consacrés a la question par X. Labbée in "Condition juridique du corps humain avant

la naissance et aprés la mort”, Presses de I'Université de Lille, 1990.

%47) Sur la viabilité de I'enfant nouveau-né, cf. I'étude menée par Philippe Salvage in RTD Civ 1976, p.
25 et s..

(48) Sur la question, voir de fagon compléte, René Lalou, "Etude de la maxime infans conceptus...”

Thése Paris, 1904.
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entre I'enfant simplement congu et 'enfant viable (49). Reste cependant que la
victoire de la théorie de I'anticipation dont I'effet principal serait d'accorder a 'enfant,
deés le moment de sa conception, la personnalité juridique n'est pas totalement
acquise en doctrine (50). Notre intention n'est pas ici d'alimenter les braises d'une
querelle qui divise depuis longtemps une doctrine autorisée (51).

D'antant qu'en ce qui conceme la jurisprudence les exemples ne manquent pas
qui permettent de reconnaitre la personnalité juridique a I'enfant simplement congu
(52).

Récemment encore, la Cour de cassation a censuré un arrét de la Cour d'Appel
de Paris (53) qui avait écarté les enfants simplement congus, et en 'espice nés
viables, pour le calcul de Ia majoration d'un capital-déces prévu par une police
d'assurance.

Pour G. Mémeteau, cette décision rendue par le juge supréme (54) est d'autant
plus importante qu'il reconnait la généralité du principe assimilant I'enfant congu 2
la personne née (55). Il convient cependant, il est vrai, de modérer ce principe que
T'on présente volontiers comme un principe général du droit.

En effet, dire que I'enfant simplement congu est titulaire, dés sa conception,
d'une personnalité juridique ne correspond pas a la réalité. Ce n'est que par un artifice
juridique que notre droit permet A 1'enfant venu au monde vivant et viable de faire
rétroagir, a condition qu'il y aille de son intérét, sa personnalité au jour présumé de
sa conception. Bien plus, envisagé sous l'angle d'une "pars mulieris”, I'enfant ne
saurait des lors étre entendu comme un sujet indépendant, titulaire de droits
subjectifs.

On voit donc que la question d'une intervention législative reste toujours
actuelle, mais il conviendrait alors de ne pas se tromper de cible.

Remettre en cause des pans entiers de notre tradition juridique au bénéfice de
dispositions qui, de toute fagon, seront rapidement dépassées par les progres
scientifiques, ne peut entrer dans les limites de 1a mission en l'occurrence confiée au
législateur.

Seule une "loi cadre" peut inclure l'affirmation au regard de la bioéthique des
principes incontournables en la matiere et tracer les limites du possible.

En outre, ce type de loi permettrait 2 la jurisprudence d'exercer pleinement
son role en se développant et en évoluant de fagcon autonome sous le contrdle
unificateur de la Cour de Cassation.

L'on ne peut s'empécher de penser 2 1a loi du 17 juillet 1970 sur le respect de
la vie privée, qui, s'inspirant d'une ancienne doctrine et de la jurisprudence
internationale et interne, a posé ou rappelé des principes, tracé des limites, laissant
le champ libre aux juges du fond.

(49) De laquelle on pourrait facilement déduire que le 1égislateur a entendu accorder ainsi 3 I'enfant
congu une personnalité juridique conditionnelle.

(50) Sur ce point, voir les intéressants développements que consacre X. Labbée & la question, op. cité,
p- 80 et s. I'auteur, se livrant & une analyse exégétique des articles 725 et 906, en arrive a conclure que
l'enfant congu ne saurait étre considéré comme capable et partant, n'est pas titulaire, dés sa conception,
d'une personnalité juridique conditionnelle.

(51) Ainsi le Doyen Cornu estime-t-il que (ce n'est que) "par I'effet d'une fiction favorable 3 I'enfant
(que) le droit moderne consacre la maxime coutumiére...” (et que) “... les contraintes de la nature
empéchent que ce soit, pendant la période intra-utérine, une personnalité compléte apte a se déployer
dans la plénitude de ses attributs”, in Droit Civil, Tome 1, 4e édition, p. 158, n° 461.

(52) Cf. not. Cass. civ. 24 avril 1929, D. H. 1929, 298 ; add. Cass. civ. 4 janvier 1935, D. 1935,1 5, note
Rouast ; Ch. Réunies, 8 mars 1939, S. 1941, 1, 25, note Batiffol ou encore Cass. civ. 2°, 21 avril 1966,
JCP 1966, 11, 14710.

(53) CA Paris, 24 mai 1984, D. 1984, p. 143, conclusions Paire.

(54) Cass. civ. 1°, 10 décembre 1985, B. C. 1., N° 339 ; add. Gaz Pal 9/10 juillet 1986, note Piedelidvre.
(55) Cf. G. Mémeteau, op. cit., pp. 614 et 615.
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En cela, 1a loi du 17 juillet 1970 était parfaitement conforme 2 la tradition
juridique francaise qui a toujours voulu limiter au minimum indispensable
I'intervention du législateur en droit de la famille (56).

I est évident qu'une loi en matidre de bioéthique ne pourrait étre aussi
synthétique, ni la doctrine, ni la jurisprudence interne ou communautaire n'étant
unanimes, mais il s'agit 12 d'une orientation.

L'intervention du législateur ne devrait sans doute pas donner lieu a une
réglementation de toutes les techniques de procréation médicalement assistée.

Cette loi devrait réaffirmer la protection du droit 2 la vie et & l'intégrité
physique de I'embryon humain, sans pour autant tendre vers une remise en cause du
droit existant relativement 2 la filiation, sans pour autant non plus fouler aux pieds
les principes les plus essentiels tel celui de I'indisponibilité de 1a personne humaine
5.

I1 est des domaines ou la loi n'a peut &tre pas 2 intervenir si ce n'est pour
rappeler certains principes élémentaires de morale qu'il conviendrait de ne pas
méconnaitre.

Mais tel n'est pas la finalité d'un texte dont la raison d'étre se doit avant tout
de réglementer, voire de sanctionner.

Des I'instant qu'il n'est pas question ici de proclamer un quelconque droit
(58), entre un pole normatif, dont l'utilité, ici ne parait pas certaine et un pdle
simplement déclaratif dont on pourrait douter de 'effectivité réelle, ne faut-il pas
laisser la place 2 la souplesse jurisprudentielle seule 2 méme d'intervenir au moyen
d'un arsenal juridique qui depuis longtemps a fait ses preuves ? La question mérite
une fois encore d'étre posée.

(56) "L'amour du droit est réductible en cas d'excés” : article 0 du Code Civil vu par le Doyen
Carbonnier - Conclusion de la journée consacrée le 22 janvier 1990 par I'Université de Paris II au
Centenaire de la Promulgation du Code Civil Japonais de Boissonade. .
(57) La Confédération Nationale des Avocats, réunie pour son Congrés 3 Marseille les 2 et 3 avril
1993 a voté en matiére de bioéthique la résolution suivante :
- la CNA a étudié les trois projets de loi consacrés 3 la bioéthique
- la CNA, consciente des difficultés pratiques de mise en oeuvre d'une réglementation en ce domaine
entend affirmer :

. que le vote d'une loi-cadre, quiimpose le formalisme du consentement, est nécessaire tant
pour favoriser les progrés de la science que pour en éviter les débordements ;

. que le législateur frangais doit rechercher des solutions ayant pour vocation d'étre adoptées
par tous les Etats-membres de la CEE et de la Communauté Internationale.

. que les textes doivent, en tout état de cause, rappeler avec force la dignité et l'indisponibilité
de la personne humaine, ainsi que I'intérét de I'enfant.
(58) Cf. notre intervention au Congrés précité.
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INTRODUCTION

Le Code civil serait-il un des monuments pittoresques de la France ? Déja,
diverses exportations le laisseraient penser ; quant aux représentations figuratives et
aux illustrations, si passées de mode et si méconnues qu'elles soient, elles ont
adopté, sur le plus célebre de nos recueils de lois, le point de vue dont bénéficient
ordinairement les sites touristiques. Il y aurait néanmoins quelque exces a enfermer
pele-mele ces productions dans le fourre-tout ol s'entassent les vestiges hétéroclites
de la napoléonolitrie et de la bonapartomanie. Ce n'est pas qu'elles témoignent d'un
goiit bien meilleur, loin s'en faut ; mais c'est que leur nature méme oblige 2 établir
entre elles de nettes distinctions, qui tiennent d'une part A I'aspect, d'autre part 3 la
chronologie. Quand des sculpteurs et des peintres - Mauzaisse (1), Flandrin (2),

(1) Jean-Baptiste Mauzaisse (1784-1844), fils d'un modeste organiste de Corbeil, entra A 1'Ecole des
Beaux-Arts en 1803, dans l'atelier de Frangois-André Vincent, le maitre d'Horace Vernet. 11 débuta au
Salon de 1808, et remporta un grand succés quatre ans plus tard, avec "L'Arabe pleurant son coursier”
(Musée d'Angers). Il bénéficia de plusieurs commandes & la création du Musée Historique de
Versailles, exécuta quelques décorations au Louvre et collabora avec Gros. Peintre d'histoire, ennemi
des intrigues, il ne fit point fortune, malgré une production importante et soignée. Au nombre de ses
tableaux, on compte une "Bataille de Valmy", une "Bataille de Fleurus” et un "Napoléon sur. le champ
de bataille d'Eylau” (Versailles). Mauzaisse a donc peint le Maitre écrivant le Code, le regard figé par
T'extase législatrice ; 'oeuvre se trouve & la Malmaison. On en voit une reproduction dans Les lieux de
mémoire 11, "La nation", sous la direction de P. Nora, Paris, Gallimard. 1986, p. 303, pour illustrer
l'article "Le Code civil” du Doyen Jean Carbonnier.

(2) Hippolyte-Jean Flandrin (1809-1864), d'abord éléve de 1'Ecole des Beaux-Arts de Lyon, fut i Paris
le disciple d'Ingres. Prix de Rome en 1832, Membre de I'Institut en 1853, il se spécialisa, par conviction
et sentiment, dans la peinture religieuse, dont il devint le plus grand représentant au XIXe sigcle. Outre
ses vastes travaux pour des églises parisiennes (Saint-Séverin, Saint-Germain-des-Prés, Saint-Vincent-
de-Paul) et I'église Saint-Paul de Nimes, il donna de nombreux portraits. Le plus célebre est celui de
Napoléon III en général de division (1863, Musée de Versailles). Fait notable, ce grand décorateur
d'églises avait peint en 1848 une allégorie de la République. Quant au "Napoléon législateur”, destiné
au Conseil d'Etat, que Flandrin exposa au Salon de 1847, et qui brilla en 1871, nous en gardons une
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Jacquand (3), Simart (4), Gilbert (5) et Cavelier (6) - s'adonnent 2 des variations sur
un théme imposé, a savoir Napoléon législateur, ils traitent le Code matériellement
comme un livre vu de loin, de I'extérieur, et idéologiquement comme un objet mira-
culeux, produit de la thaumaturgie intellectuelle consulaire, puis impériale (7).
Ouvert ou fermé, posé ou tenu, le Code est montré de telle sorte que nul spectateur,
contemplatif ou pressé, ne puisse manquer le don providentiel d'un nouveau Droit au
vieux pays par un homme neuf. Ainsi la France des arts s'en va-t-elle accrocher les
lois au milieu des armes de la panoplie impériale. Eponyme et promoteur du Code
civil, 'Empereur assure la publicité - au sens trivial - du corps de lois. Et le moyen
de ne pas se sentir quelque peu bibliophile, quand il est si fortement suggéré qu'avec
le Code, 1a France tout enti2re est allée 2 1a reliure ? On sera d'autant moins censé
ignorer l'existence de la loi qu'on ne saurait ignorer celle de son auteur : I'imagerie,
grice 2 ce raccourci, confond, le temps d'un regard, question de droit et question de
fait. Mais outre que les représentations du Code-livre sont presque obligatoirement
liées a I'image personnelle de Napoléon, leur période de confection ne s'étend gudre
au-dela du Second Empire. Voila donc introduite, par contraste, une autre famille
iconographique, celle qui, sous le Second Empire d'abord, puis sous la Ille
République surtout, ne représente plus un volume inconsultable en proclamant, par
suscription, qu'il s'agit du Code Napoléon, mais choisit d'en illustrer précisément les
dispositions. Pas toutes, bien silr, car, 2 supposer qu'il fiit réalisable, ce travail eit
perdu en chemin la fantaisie que I'on cherchait, par lui, 2 instiller dans le Code. Les

description acide - qui détonne avec les dithyrambes incorporés a l'article "Flandrin”, et s'accorde
assez mal avec la grande habileté reconnue 2 ce peintre - dans l'article "Napoléon”, in fine, du Grand
Dictionnaire Universel du XIXe siécle (tome X1, 1874, p. 818, D). Le rédacteur anonyme cite complai-
samment Théophile Thoré, qui éreinte le tableau en ces termes : "L'empereur est debout sur un tréne
en bois blanc, peint de jaune malsain <...>. Devant les trois marches de cette échoppe, je ne sais quel
terrain glaireux badigeonné de la méme couche jaundtre, le tout appliqué i plat sur fond de papier
bleu. LI] téte est extrémement commune, et la main tient un pain d'épices ol sont tracées des lettres
majuscules”.

(3) Claude, dit Claudius, Jacquand (1804-1878) obtint le Prix de peinture de 'Ecole des Beaux-Arts de
Lyon en 1821. Il commenga 2 exposer au Salon de 1824, fut médaillé de premiére classe en 1836, et
s'installa 2 Paris en 1838. Peintre dhistoire productif et décoré, il s'intéressa aussi a l'art sacré, comme
en témoignent les décorations qui composa pour la chapelle de la Vierge & Saint-Philippe-du-Roule.
Jacquand avait épousé la fille du comte de Forbin, peintre et grand "antiquaire” sous la auration, &
qui 'on doit notamment la réorganisation du Louvre aprés 1815. Cest en 1852 que le peintre réalisa,
pour le Palais de Justice de Boulogne-sur-mer, une fresque intitulée "Napoléon publiant son Code”.

(4) Pierre-Charles Simart (1806-1857), d'abord apprenti-menuisier &4 Troyes, entra A I'Ecole des
Beaux-Arts en 1824, ol il fut I'é)2ve de Dupaty et Pradier. Grand Prix de Rome, il exposa au Salon de
1831 2 1855, et exécuta d'importantes commandes officielles, dont les figures colossales de Ia Barriére
du Trdne. Simart défraya aussi la chronique avec sa reconstitution de la Minerve chryséléphantine de
Phidias (Salon de 1855). Mais les grands bas-reliefs du tombeau de Napoléon aux Invalides restent son
oeuvre capitale : ils comprennent "La Légion d'Honneur", "Les Travaux publics”, "Le Commerce et
I'Industrie protégés”, "La Cour des Comptes”, "Le Concordat”, "La promulgation du Code”, "Le Conseil
d'Etat”, "L'organisation de 1'Administration publique”, "La pacification des troubles civils" et
"L'organisation de 1'Université". Simart ne put d'ailleurs en achever que sept, de 1846 a 1852. Le Musée
de Troyes posséde, entre autres pidces de lui, une série de sculptures consacrées 3 Orphée et un "Code
civil”,

(5) Frangois-Ambroise-Germain Gilbert (1816-1891) qui fit en 1833, pour 1'Arc de Triomphe, une
"Apothéose de Napoléon”, fut I'éleéve de Cortot et se spécialisa dans la sculpture industrielle. I1 débuta
au Salon en 1845. ]l a exécuté notamment quatre statues et dix bas-reliefs pour la grande salle de la
Bourse de Marseille, ainsi que douze bas-reliefs pour la Salle des Pas perdus du Palais de Justice de la
méme ville, au nombre desquels un "Napoléon législateur”.

(6) Pierre-Jules Cavelier (1814-1896) entra & I'Ecole des Beaux-Arts en 1831. I1 y eut pour maitres
David d'Angers et Paul Delaroche. Prix de Rome en 1834, professeur aux Beaux-Arts en 1864,
membre de 1nstitut en 1865, titulaire de nombreuses médailles, il a réalisé un groupe allégorique
représentant la Justice (église de la Trinité). Au Salon de 1861, il présenta une statue figurant une fois
de plus Napoléon en législateur : et il n'omit ni le costume antique, ni les nouvelles Tables de la Loi, ni
la méditation profonde de 1'officiant.

(7) Pour les nombreuses manifestations, non seulement iconographiques mais aussi littéraires, de cette
codicolétrie, voir notre thése Re-création de la {onne, récréation de la norme : trois versifications du
Code civil frangais au XIXe siécle, Montpellier I, 1986, 992 p. dactyl. ; spécialement 2e partie, chapitre
111, 3e section.
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illustrateurs de cette seconde famille (8) opposent donc, a I'appréhension globale,
externe, qui distingue les iconographes de 1'ocuvre impériale en tant que telle, une
représentation interne, partielle, d'un livre qui est avant tout un corps de lois, qui ne
vaut qu'en tant qu'il intéresse un peuple de citoyens et de justiciables, bref dont
I'inspirateur passe tout 2 fait A 1'arrigre-plan. Descendue du trone impérial, 1a loi est
prestement plongée dans un folklore volontiers canaille, et & "I'esprit du Code
Napoléon" tel que le révérait le baron Locré se substitue I'atmosphere des chansons
de Béranger ou de Bruant. Jusqu'a plus ample informé - car I'exhaustivité est malai-
sée A garantir en matiere de "curiosa” -, on a pu répertorier trois éditions qui, du
Code civil, font un livre d'images.

La premilre date de 1862 : c'est Le Code civil commenté par Cham (9),
accompagné d'un sous-titre prometteur : "ouvrage destiné aux personnes qui désirent
avoir des démélés avec la Justice" ; 1a seconde, de 1925, quand Joseph Hémard orne
de dessins en couleurs le seul premier livre du méme Code (10) ; 1a derniere, des
années 1932-1933, lorsque Pierre Noél agrémente d'une soixantaine de bois gravés la
réédition du Code Napoléon mis en vers frangais par Decomberousse (11). On remar-
quera qu'eu égard 2 la date de publication du Code, ce sont des travaux tardifs : il
aura fallu attendre pres de soixante ans pour voir réalisée 1a premiere transposition en
images ; en outre, la distribution chronologique laisse perplexe, puisqu'apres une
percée sous Napoléon I1I, il s'écoule encore soixante ans avant que I'idée soit reprise
sur nouveaux frais ; mais alors, elle le sera deux fois en I'espace de quelques années.
La diversité des partis-pris mérite aussi d'étre soulignée : si le Code est pour Cham
un support malléable, Hémard et Noél se contentent d'insérer leurs dessins dans un
texte sur lequel ils n'interviennent pas. En revanche, ils partagent un méme souci,
celui de délasser, fit-ce par le biais de la gauloiserie : Codex Gallorum (12)... Enfin,
aucun de ces trois livres ne donne le texte littéral du Code civil depuis le premier
jusqu'au dernier article : ils s'appuient soit sur des citations trés restreintes (Cham),
soit sur un choix d'articles (Hémard), soit sur une versification (No&l). Quoique
dépourvus de toute prétention intellectuelle, ces divertissements peuvent A bon droit
susciter au moins deux questions chez ceux qu'intéresse, 2 un titre ou 2 un autre, la
culture juridique. En premier lieu, y a-t-il déja 12 des lectures - méme déviantes - du
Code, et si tel est le cas, vers quelles visions de la juridicité tendent-elles ? D'autre
part, ces trois versions manifestent-elles un suffisant degré de compatibilité entre
elles pour faire apparaitre un wf culturel commun, régulierement sollicité dans les

(8) Des trois artistes qui, A notre connaissance, ont illustré le Code civil, seul Joseph Hémard (voir ci-
dessous, notes 10 et 20) a récidivé, en mettant en images, - ces deux fois, il est vrai, dans leur
intégralité - d'abord, aux Edition littéraires de France, le Code pénal , Paris, s.d.(mais aprés 1928,
puisque Joseph Hémard Autobiographié par lui-méme, Paris, éd. Henry Babou, 1928, 45 p., ne i
mentionne pas parmi les 40 titres de sa bibliographie), puis le Code général des Impats directs et Taxes
assimilées, Paris, Editions littéraires et artistiques, 1944, X + 330 p. (Bibliotheque Sainte-Genevieve, F
8° Sup 8110, Réserve). Plus récemment, Dubout semble avoir affectionné aussi I'ornement comique de
ce type d'ouvrages : Code des Impéts, Paris, Maurice Gonon, 1958, 273 p. puis, chez le méme éditeur,
Code de la Route, 1959, 245 p., et Code du Voyage et du Tourisme, 1960, 242 p. -
(9) Le Code civil commenté par Cham, ouvrage destiné aux personnes qui désirent avoir des démélés
avec la Justice, Paris, Martinet, 1862 (B.N. Estampes : Tf. 512, tome II, 1862-1870), trois parties de 15
feuilles chacune, non paginées.
(10) Code civil. Livre 1. Des personnes. lllustrations en couleurs, Paris, Kieffer, 1 vol. in 8°, 1925 (B.N.
: Tb. 183 in 4°), 129 p.
(11) Code Napoléon mis en vers francais, omé de plus de 60 bois originaux de Pierre Noél, Paris,
Editions d'Art de I'Intermédiaire du Bibliophile, 1932-1933, 2 vol. in 8° (B.N. Réserve p. Ye. 972).
L'édition originale de cet ouvrage s'intitulait Code Napoléon mis en vers francais par D***, ex-
législateur, Paris, Clément fréres, 1811, XVI-666 p. in 12 (B.N. : F.31638).
(12) C'est dailleurs le titre d'une traduction du Code en latin, sortie de l'encrier d'un juriste poitevin,
Jérdme-Bonaventure Gibault : Codex Gallorum Civilis, Pictavii, ex typis St. P.-J. Catineau, Bibliopolae,
1806, VIII-456 p. in 8° (B.N. : F.31683) ; sur cet ouvrage, voir la thése précitée, eod.loc.
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entreprises de dépiction plastique du Droit, et qui soit de quelque enseignement sur le
processus de réception des normes ?

Des trois artistes qui crayonnérent autour du Code, Cham (1819-1879), dont
1a notoriété fut quasiment égale a celles de Gavami et de Daumier (13), jouit seul, 2
I'heure actuelle, d'une célébrité véritable. La diversité de son talent le conduisit des
mathématiques 2 la caricature et au théatre, pour lequel il écrivit quelques pieces
(14). Fils d'un pair de France, Charles-Henri-Amédée de Noé, revétu de son pseudo-
nyme biblique, défendit les prétres en moquant leurs contempteurs, ridiculisa volon-
tiers les socialistes et les barbus, et plaisanta méchamment les impressionnistes au
nom d'un bon sens, pour le coup, bien bourgeois (15). Les paradoxes du personnage
évoquent parfois ceux d'Henri Rochefort, qui du reste fut son ami. Cham une fois
disparu, les amateurs d'humour et les lecteurs du Charivari préférérent parler de sa
joyeuse causticité que d'options véritablement réactionnaires ; aussi ce conservateur
dont le sens critique était si aigu bénéficia-t-il d'une caractérisation flatteuse : plus
que tout autre, il aurait incamé "I'esprit francais”, ennemi des exces, mais lucide sur
la médiocrité du "juste milieu” (16).

On ne sait 2 la suite de quelle inspiration, ou de quelle sollicitation, Cham
s'intéressa au Code civil : peut-&tre faut-il y voir une conséquence drolatique de son
amitié pour Paul Dalloz (17), directeur du Monde Hlustré, et second fils de Désiré
Dalloz, le créateur du Répertoire et du Recueil. Non seulement Cham émerge du trio
des illustrateurs par sa stature d'artiste et sa plus grande ancienneté, mais il s'en dis-
tingue encore par la nature tres particuli¢re de sa contribution : son album ne pré-
sente les articles du Code civil que sous forme de prélevements limités, et le sous-
titre montre assez que 1'approche en est délibérément frondeuse. Loin d'exercer sa
verve dans les marges d'un texte, comme plus tard Hémard et Nogl, il n'hésite pas 2
en intégrer les mots, par détournement, au processus comique. Matériellement, son
ouvrage se présente en trois parties équilibrées, qui rassemblent cent quatre-vingts
dessins 2 la plume, groupés 2 quatre par page. Chaque croquis est accompagné, au
rez-de-chaussée, d'une légende appropriée. C'est presque toujours un article du Code

(13) A cet égard, sa réputation a beaucoup évolué. Autant le Grand Dictionnaire Universel du XIXe
siécle (article "Cham”, tome [II, 1867, p. 866, C) est élogieux 2 son égard, autant la dernidre édition
(1976) du Dictionnaire de Bénézit se montre réservée : idéologiquement et esthétiquement, les
positions de Cham ont beaucoup vieilli.

(14) Ainsi que le rendent sensible les légendes de tous ses dessins, Cham était fort attaché au comique
d'écriture. Il a consacré une bonne partie de ses efforts aux textes de spectacles, écrits le plus souvent
en collaboration. Exemples : Une Martingale, vaudeville en un acte (1865) ; Le serpent a plumes,
opéra-bouffe en un acte (1865) ; Le myosotis, aliénation mentale et musicale (1866) ; Un malade au
mois, piéce en un acte avec écurie et remise (1869).

(15) A défaut de biographie récente, on consultera le livre de Félix Ribeyre Cham, sa vie et son oeuvre
(Paris, Plon, 1884, 282 p.), préfacé par Dumas fils. Comme Cavelier, son ainé de cinq ans, Cham fut
d'abord un éléve de Paul Delaroche.

(16) Tel est le sens 8énéral des jugements portés par les contemporains. En regardant les portraits-
charges de Cham, "On se sent fier d'étre frangais™, écrit un des rédacteurs du Grand Dictionnaire
(tome I11, p. 866 C), qui poursuit : "Bon nombre de gens se sont laissé prendre aux apparences : ils ont
vu, mais 3 tort, une pensée arrétée de réaction politique 1a ob il n'y avait gue du dépit, ou plutst de
I'insouciance artistique. L'esprit vraiment frangais, qu'il jaillisse des i¢vres, du crayon ou de la plume,
n'a jamais été réactionnaire”. Aprés la mort de Cham, un article dans le Second Supplément du méme
dictionnaire (1877, p. 772 A) renchérit : Cham a été et restera "un des types les plus charmants et les
plus étincelants de l'originalité frangaise”. Enfin, quand Dumas fils écrit en 1877 3 Waddington, alors
Ministre de I'Instruction Publique, pour faire décorer l'artiste de la Légion d'Honneur, il le sollicite
"d'honorer en Cham cet esprit frangais dont il est un des représentants i la fois le plus éclatant et le plus
honorable” (cité par F. Ribeyre, op.cit., p. 208).

(17) Avocat et publiciste, Paul Dalloz (1829-1887), gagnant son procés contre Rouher devant le
Tribunal de Commerce en 1868, fut cause que parut sous ce titre, dés le ler janvier 1869, le Journal
Officiel . A 1a mort de Cham, il ouvrit une souscription pour ériger une statue i la mémoire du
caricaturiste, ce i quoi l'opposition de la veuve le fit renoncer. Enfin, 1ié avec Alphonse Daudet, Paul
Dalloz est le dédicataire de Le Petit Chose.
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qui est sur la sellette, mais il arrive aussi qu'un Titre, un chapitre, voire une notion
juridique, servent de cible 2 la plaisanterie. Chose remarquable, la ventilation des
dessins ne privilégie aucunement le livre "Des personnes”. Cependant, deux lacunes
affectent 1a régularité et 'homogénéité de la distribution imagiere : on ne trouve rien
sur les fameux engagements qui se forment sans convention, €t presque rien non
plus sur ce qui va de l'article 1400 jusqu'a 1a fin du Code, soit que la lassitude per-
sonnelle, ou que I'urgence d'autres commandes ait, pour finir, écourté le travail
entrepris.

Le petit monde de cet album se compose de 430 personnages, dont 15 % de
femmes sculement, 8 % d'enfants, et 7 % de militaires ; on compte 6 hommes de
loi, 8 voyous, 7 alcooliques et autant d'étrangers indigénes. Une scéne sur deux se
déroule en intérieur, une sur quatre dans la rue, une sur quatre encore A la campagne.
Enfin, duels, bagarres, accidents et scénes domestiques animent pres de la moitié des
images, et font que I'univers de Cham tend a se peupler d'agités pathologiques, phé-
nomene d'ailleurs constant dans le reste de son oeuvre. En revanche, I'obscénité est
totalement absente de ces dessins, malgré la représentation de six adultres, et cingq
mises en scéne de convoitises érotiques masculines. Cette population se distingue
par sa diversité : pele-méle, y figurent représentants de l'ordre et de 1'Etat, domes-
tiques, rentiers, comédiens, chasseurs, un jongleur de cirque, un musicien, un cuisi-
nier, un cocher, un peintre, un dentiste ou encore des scieurs de long. Foisonnement
qui rassure, en suggérant que tous vivent sous la méme loi, mais qui déconcerte
quand on observe A quels comportements est appliqué le texte de la loi : car les diffé-
rentes conditions ne sont finalement rassemblées que par un commun égarement. A
ce panorama sociologique, Cham ajoute quelques fantaisies géographico-histo-
riques : la Chine, Adam et Eve, et les siécles passés, particulitrement les X VIle et
XVllle. De sorte que les prescriptions du Code, dégagées des contraintes d'une
insertion spatio-temporelle précise, participent simultanément de 1'éternité et de
l'ubiquité. Enfin les animaux, dont la mention est, comme on sait, fort discréte dans
le Code civil, interviennent massivement : ours, abeilles, poissons, souris, baleine,
crocodile et chats trouvent place dans ce bestiaire pour citadins, propriétaires
d'animaux domestiques, et habitués du Jardin d'Acclimatation. Ce sont d'ailleurs les
chiens, parce qu'ils autorisent nombre d'audaces anthropomorphiques, qui se taillent
1a plus belle part : ainsi, en vertu de Tarticle 55, s'en va-t-on déclarer la naissance
d'une portée de chiots ; ou bien une dame s'autorise-t-elle de l'article 66 pour refuser
son consentement au mariage de ses chiens ; et des représentants de I'espéce canine,
rivés 2 une méme chaine, illustrent encore, pour l'article 1197, 'obligation solidaire.
Partout, dans les albums, on les rencontre, mordeurs, écrasés, mis a la fourridre,
savants ou enragés. Mais certains animaux exotiques ou dangereux permettent A
Cham des suppositions biscomues : I'article 103 présente une élection de domicile
dans la machoire d'un crocodile ; et, dans le testament imaginé a l'article 1040, la
condition, pour recueillir un héritage, serait d'aller faire les ongles a I'ours du Jardin
des Plantes. Au total, les dessins figurent un univers A la fois cohérent et
composite ; cohérent, parce que sa base est constituée d'un environnement familier,
le plus souvent contemporain - 1a rue, la campagne, le salon -, avec lequel le public
d'alors se sentait de plain-pied ; mais composite, dans la mesure ol la fantaisie y a
disséminé une foule de traits irréalistes, en général cocasses, au gré d'interférences
culturelles qui imposent une prise de distance assez paradoxale, vu que s'y trouvent
étrangement combinés des éléments ultra-reconnaissables. Bref, le "commentaire” du
Code se développe sur un fond de trivialité, dans ce monde des années 1860, mais
sous l'oeil désabusé d'un moraliste pour qui faire la béte est tellement dans la nature
de I'homme, qu'afin de le dénoncer, force est souvent de faire faire I'nomme 2 la béte.
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Pour mieux feindre de ruiner le sérieux et I'efficacité de la "raison écrite”,
Cham va s'en prendre 2 son sens méme. Des procédés qui concourent 3 ce résultat,
aucun n'est, d'emblée, graphique : I'essentiel des effets est piloté par la courte
légende qui explicite chaque vignette, et le dessin proprement dit a surtout pour fonc-
tion de faciliter la visualisation d'un comique d'écriture. Cette légende reprend systé-
matiquement quelques mots de I'article ou de I'intitulé extraits du Code, et les traves-
tit, tout en les reliant & une illustration dont la signification serait, sans cela, quasi-
ment indéchiffrable. Ainsi le caricaturiste utilise-t-il a 1a fois les ressources d'un
matériau juridique, d'une satire terminologique, et d'un graphisme outrancier. Le
ressort fondamental de ce mécanisme pseudo-exégétique consiste en une stratégie
d'émiettement, compliquée soit de faux-sens délibérés, soit de sophismes ahuris-
sants. Car si par hasard il n'y a pas, dés le départ, un glissement de sens - revenant 3
donner 2 tel nom ou 2 tel adjectif du Code, isolés de leur contexte, une acception rien
moins que juridique -, 'humoriste s'empresse d'introduire quelque hypothese abraca-
dabrante. Autrement dit, ou bien c'est le langage qui dérape, ou bien c'est la société
qui s'affole. Altemative qui n'a d'ailleurs rien d'exclusif, car nombre de dessins com-
binent allegrement les deux types de falsifications. Quelques exemples rendront plus
sensibles ces divers procédés. Commengons par un cas-limite, dans lequel la sobriété
de la citation enveloppe une mauvaise foi patente : c'est l'article 544, ainsi arrangé :
"La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la manitre la plus abso-
lue. Les pianistes en usent par trop, de cet article-1a !" Sur le dessin, une femme au
clavier, et un voisin en bonnet de nuit qui entr'ouvre la porte. Or le législateur ajou-
tait : "pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou les réglements”.
L'interprétation n'est pas, pourtant, sans refléter un niveau de compréhension mé-
diocre de la loi, assez répandu chez les demi-habiles qui fortifient leur bon plaisir de
quelque maxime plus ou moins juridique, destinée a fermer la bouche de ceux dont,
précisément, ils 1esent les droits. Le plus souvent, l'attribution 2 tel ou tel terme
d'une signification impropre est facilitée par I'existence d'acceptions juridiques qui se
contentent de "spécialiser” des mots du lexique ordinaire. La supercherie serait moins
commode 2 partir de vocables aussi rétifs a la polysémie que "stellionat”, "anti-
chreése” ou "emphytéotique”. En revanche, "l'acte de déces” peut plaisamment s'en-
tendre comme action qui cause la mort, une morsure de chien étre analysée en "pos-
session provisoire", ou les "meubles” se réduire an mobilier du ménage, tandis que
1"acceptation pure” consisterait A se laisser servir du vin sans le couper d'eau. Tous
les niveaux du jeu sémantique sont représentés, depuis la simple restriction - pour
les "meubles” -, jusqu'a 'absurdité dont est affligé l'article 125, en passant par un
canular - "l'acceptation pure” - et par la réinterprétation d'une expression toute faite,
pour "acte de déces”. Le plus souvent, un sens physique est substitué 2 un sens plus
abstrait, mais le processus contraire se rencontre aussi : les "vues sur 1a propriété”
d'un voisin sont alors comprises comme l'envie que Y'on a de le dépouiller, et Cham
de dessiner un tireur de montre. Ailleurs, l'artiste profite de I'nomophonie entre
"seing” et "sein”, "fonds" et "fond”. Ou bien, il utilise jusqu'a I'approximation mor-
phologique, pour tirer parti du contraste entre I'acribie d'une citation, méme tron-
quée, et le "cuir" bien épais qui fait prendre un mot pour un autre. Lé Code n'est
plus seulement lu, il est aussi, a 'occasion, entendu de travers, et I'écriture du Droit
se montre menacée par les distorsions de l'oralité. Quant au procédé qui consiste A
raisonner selon le Code dans des cas parfaitement extra-juridiques, et dont I'évocation
méme défie le bon sens, on en trouve un exemple éloguent A propos de l'article
684 : le droit de passage doit étre fixé 2 I'endroit le moins dommageable 2 celui sur
le fonds duquel il est accordé. Arrétant la citation au mot "dommageable”, Cham
répudie tout contexte foncier, et suggere : "Pas sur le pied d'un goutteux, par
exemple”. Certes, I'énergie fait ici singulierement défaut & la "vis comica”. Mais
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I'important est ailleurs. Car ces étirements sophistiques soulignent le fait que 1'ap-
plication du Droit 4 des domaines précis et limités ne va pas de soi. Non seulement
il y a moyen de faire dire 2 la loi tout autre chose que ce que le 1égislateur escomp-
tait, mais ce Droit débridé peut étre invoqué dans n'importe quelle circonstance, et le
fait qu'il présente les caracteres formels, le "style", grice auquel le profane reconnait,
A premilre vue, un texte juridique - un appareil spécifique de définitions, permis-
sions, obligations et hypothéses - n'est pas le moins inquiétant, dans les perspec-
tives qu'il ouvre sur d'éventuels dévoiements de la juridicité. Enfin, la technique la
plus élaborée consiste a additionner toutes ces recettes comiques, comme dans la
vignette consacrée a la reconnaissance des enfants naturels. Cham commence par
retailler le texte et parle de "reconnaissance des enfants” tout court. Puis, il substitue
au sens objectif du mot le sens subjectif : 1a reconnaissance devient le fait des
enfants eux-mémes. Enfin, cette "reconnaissance” est entendue en un sens purement
affectif. Triple distorsion, qui autorise le sarcasme : "Ne comptez pas la-dessus, il y
en a qui battent leur bonne”. Le sens du dessin n'apparait donc qu‘au bout d'un long
enchainement : le plus curieux reste que, malgré 1'évaporation du contexte juridique
initial, on rejoigne une problématique d'autorité qui ressortit également au Code :
car ce sont les articles 371 et suivants qui se profilent derriere cette petite scéne de la
vie bourgeoise, et mettent en question les rapports socio-éducatifs compliqués que
les domestiques entretiennent avec les "petits maitres”.

La vision burlesque du Code civil est donc le résultat d'un montage de cari-
catures, dont chacune représente déja une combinaison de dérives, et cette masse tire
sa consistance des liens inattendus qui se créent entre, d'une part, un Code émietté,
et, d'autre part, des situations qui burinent le destin social des individus avec une
force que les bouffonneries masquent imparfaitement. La perversion du Droit révéle,
a2 un premier degré, un dérangement complet de 1a société humoristique recréée par
Cham ; mais, rapporté 2 la société véritable, ce détraquement fait saillir les tensions
et les passions sous-jacentes 2 la vie quotidienne. Car s'il est clair que toutes ces
libertés, prises tant avec la lettre qu'avec I'esprit du texte légal, empéchent de
trouver, sous la plume de Cham, le texte du Code dans sa forme attendue, elles ne
contreviennent pas pour autant a la pertinence d'un certain questionnement du Droit.
Plus le "commentaire” délire, plus il rend manifeste, fiit-ce de manitre imprécise, le
propre du texte commenté, dont l'authenticité, méme en I'absence de comparaison
directe, transpire pour ainsi dire au travers des élucubrations élaborées 2 son sujet. La
satire, la perversion, I'écart, ne sont compréhensibles que s'ils int2grent la mesure de
leur divergence par rapport 2 une norme certes inexplicitée, mais dont le tracé néan-
moins subsiste, méme si c'est sculement 2 I'état de trace. La rémanence de ce tracé
en pleine fantaisie avérée, grice & quoi est instinctivement appréciable 'amplitude
des libertés que s'accorde l'artiste, conditionne précisément la réussite de la carica-
ture : si le sérieux ne subsistait pas au tréfonds du rire, comme valeur de référence
créatrice d'adhésion irréfléchie, celui-ci ne serait jamais que rire de dément, incom-
préhensible et donc incommunicable. Ainsi, dans la pochade de Cham, I'importance
de I'enjeu juridique est-elle 2 chaque instant flagrante, de sorte que se trouvent, non
pas traités, bien siir, mais spontanément rencontrés, trois problemes d'épistémologie
juridique.

Le premier concerne 1'épineux statut de la citation des textes normatifs. Il n'y
a pas, dans un Code, d'unité de type narratif : il abrite des textes courts qui, sans étre
hétérogenes, sont découpés de telle sorte qu'ils émigrent sans peine, si besoin est,
dans un argumentaire. Le texte du Code civil n'est jamais convoqué "in extenso”,
mais "per partes”. Or Cham est un conteur d'histoires-flashes, et son travail ordinaire
de caricaturiste, s'il s'oppose radicalement, en tant que scénographie, au principe de
I'écriture normative, met cependant aussi en oeuvre une forme courte : si bien que
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I'artiste retrouve, avec le Code civil, une autre collection de parcelles sémantiques,
dont Ia structuration parataxique ne differe pas essenticllement de celle qu'il présente
dans ses albums-recueils. L'extraction de telle ou telle portion du texte 1égislatif ne
pose donc pas "a priori" beaucoup plus de difficultés que celle d'un dessin légendé -
mais "a priori” seulement. Car si la vignette autonome est bien en mesure de courir
sa chance isolément, sans l'aide d'un contexte ou d'un commentaire extrins2que,
l'article de Code, lui, ne peut étre délivré tel quel : il lui faut appuyer du discours,
ou s'appuyer sur du discours. On reproduit un dessin, mais on produit un article. La
citation du Code suppose un protocole spécifique pour €tre pratiquée a bon escient :
il faut qu'elle arrive "a point nommé", que le texte d'accueil en épouse parfaitement
les contours, sans mutilation ni contresens. La convergence des deux formes -
caricature monadique, loi compartimentée - met donc surtout en relief, u®s au-dela de
la liberté du fait d'art, les conditions contraignantes de la citation d'un scriptum
normatif de part en part hétéronome. Reste un probléme majeur, c'est-2-dire le
phénomene de tension intéressée, qu'il s'agisse de citation tendancieuse ou de
commentaire orienté : il est, on le sait, malaisé, le plus souvent, de clore un débat,
de résoudre une question, par la seule production d'un article du Code, en dépit du
penchant fort répandu A recourir aux citations juridiques pour donner 2 telle argumen-
tation la force qui, sans cela, lui ferait défaut. A moins qu'invoquer des textes ne
revienne a en décourager d'avance 1a vérification, par le fait méme que les moyens en
paraissent d'emblée fournis. Puis que, par proximité, 'argumentaire bénéficie de cet
effet de référence inexaminée - parce que trop ostensiblement examinable -, dont pro-
cede, au moins sur I'instant, un réflexe de révérence. La réaction est banale chez les
non-initiés, mais on ne dédaigne pas toujours d'y recourir, entre professionnels a la
recherche d'un temps d'avance sur l'adversaire. En somme, la citation du Droit ne fait
pas plus le Droit que l'hirondelle le printemps, et les caricatures métajuridiques de
Cham indiquent, tant par leur nature sémiologique de formes breves que par leur
contenu sémantique consacré 2 la dé-figuration du Droit, la difficulté qu'il peut y
avoir 3 dire ou a faire dire le Droit avec du Droit - en quoi réside effectivement une
part non négligeable de la délicatesse du Droit.

Le second probleme tient au taux exceptionnel de masculinité qu'on reléve
dans la micro-société de cet album, et qui n'est guere explicable - 2 la fois parce qu'il
est sans autre exemple dans I'oeuvre de Cham, et parce que méme la misogynie
conduit a représenter des femmes - si 1'on ne 1a met pas en rapport avec la juridicité
masculinocentrique du Code civil originel. A partir de la capacité juridique supérieure
qui, dans ce corpus, est accordée au sexe masculin, le caricaturiste a vraisemblable-
ment glissé vers la mise en sceéne d'une subjection juridique préférentielle qui, pour
finir, surreprésente I'nomme jusqu'a ne pius faire des femmes qu'une exception dé-
mographique. Or, quoiqu'il n'existe pas 2 proprement parler de "monde du Code
civil”, la fréquentation, sinon la lecture systématique, de son texte par un artiste déja
en possession de sa propre vision de 1a société, agit A la maniére d'un filtre de correc-
tion qui accentue certains traits : il y a donc comme 1'émergence d'un monde de
l'apres-lire Code. Peu importe que, dans le cas présent, l'influence de la simple
approche du Code civil par Cham se limite 2 un amenuisement des silhouettes fémi-
nines dans un album de caricatures. En revanche, et ce filtrage, que la lecture d'un
scriptum juridique a été de nature 2 opérer sur la représentation ultérieure, et la
diffusion iconographique, de lambeaux ou de pans entiers de la vie sociale, méritent
d'étre pris au sérieux. Si I'on admet que la seule rencontre du scriptum juridique
induit une adaptation comportementale spontanée, on peut considérer que le seul fait
que le Droit soit écrit entraine, y compris en 1'absence de tout usage spécifiquement
juridique, des modifications irréversibles relativement aux points de vue que portent
sur eux-mémes des individus et des groupes.
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Enfin, la troisi¢me question posée par les albums émane de 'agressivité quasi
constante dont sont affectés les personnages, au sein méme de relations censées étre
juridiquement régulées. Revu et corrigé par Cham, le Code se fait "incivil", c'est un
recueil de mauvaises manieres et de procédés douteux. Le jeu sur deux des sens de
"civil" - le Droit, 1a bonne éducation - avait déja été exploité, vers la fin de la
Restauration, par la petite industrie éditoriale d'Horace-Napoléon Raisson (18). Et
I'exemple de Cham, reprenant l'idée avec toute la force que confere la provocation
négatrice, invite 3 méditer sur le devenir de la connexion fort ancienne qui lie les
relations selon le Droit aux relations selon les moeurs, dés l'instant ol celles-1a font
I'objet d'une publication et d'une publicité spécifiques. N'a-t-on pas vu, jusqua nos
jours, réguli¢rement fleurir des manuels de sociabilité du type de ceux de Raisson,
qui s'est, le premier, tapageusement inspiré du "genre Code” ? Mais la forme 1a plus
récente et 1a plus érudite de ce type de production a été offerte au public par le Préfet
Gandouin (19) et il n'est pas indifférent qu'elle soit préférentiellement diffusée par les
librairies spécialisées dans la distribution des ouvrages juridiques. La confluence
culturelle est remarquable qui, presque deux siecles apres la promulgation du Code
civil, fait perdurer I'appariement réussi de la civilité protocolaire et de l'aire culturelle
des juristes. Elle témoigne que, dans la mesure oll une société s'est accoutumée 2
vivre avec un Droit hyperscriptural, une double tendance s'y dessine, qui consiste,
d'une part, a conférer aux relations non-juridiques une coloration de juridicité, par
souci d'un certain ordre intersubjectif pourvoyeur de sécurité, et d'autre part, a culti-
ver oralement une hypojurisprudence relationnelle génératrice d'efficacité. Le vieux
débat qui portait sur I'opposition du Droit selon le Code et du Droit selon le peuple
pourrait donc bien s'étre mué en une problématique constructive, axée sur les interac-
tions de I'imprimé et de 1'exprimé.

Rien ne prédisposait la librairie Kieffer, spécialisée dans le livre d'art, 4 la
publication d'un ouvrage juridique : du reste, quand il lui est arrivé d'éditer le Code
civil, elle s'en est tenue au livre I, titres V 2 XI, rehaussé de dessins aquarellés.
Joseph Hémard, chargé de cette illustration (20), affectionnait le trait souple et la
ligne nette. Ni hachurés, ni foisonnants, ses personnages évoluent dans le vert acide,
le rouge carmin, le rose tendre, le bleu clair. La premitre image présente une femme
en péplum, accoudée sur les tables de la loi, avec la suscription : "Dura lex, sed
lex" ; 1a dernitre montre la Justice, glaive et balance en mains, mais borgne : d'ores
et déja, l'illustration se place sous le signe de la féminité, et il n'y a rien ici d'éton-
nant. En effet, comme l'omission délibérée des quatre premiers titres engage 2 une
concentration exclusive sur la partie du Livre I spécifiquement consacrée 2 1a cellule
familiale, I'imagerie se trouve ramenée aux dimensions d'un théatre minuscule : les
enfants, les parents, la constitution du couple et sa vie quotidienne. On n'expose 12
qu'un Droit civil minimal, bien qu'essentiel, celui des relations familiales, succes-

(18) Code civil, manuel complet de la politesse, du ton, des maniéres, de la bonne compagnie, 2¢ éd.
Paris, Roret, 1828, 269 p. in 18. Sur ce type d'ouvrages, voir la thése précitée, eod.loc.

(19) J. Gandouin, Guide des protocoles et usages, Paris, Stock, 1993 (18re éd. 1972), 641 p. _

(20) Joseph Hémard (1880-1961) consacra presque toute son oeuvre & I'édition illustrée. Raymond
Mahé, Les artistes illustrateurs, répertoire des éditions de luxe de 1900 & 1928 inclus. Complément de la
bibliographie des livres de luxe et addenda, Partis, Kieffer, 1943, 256+67 p.; p. 112/113, ne reléve pas
moins de 38 collaborations entre 1912 et 1928, parmi lesquelles les Contes Drolatiques, les Chansons
érotiques de Béranger, la "Satire contre les femmes" de Boileau, Jacques le Fataliste, ou La guerre des
Boutons . On peut y ajouter La vie et la passion de Dodin-Bouffant, gourmet, (1&re éd.1924, rééd. Stock
1984, 233 p.), et les Oeuvres complétes de Courteline. Un Formulaire magistral , édité par Kieffer en
1927, recueil de recettes pharmaceutiques de 143 p., présente la méme technique d'illustration et de
mise en page que celle du Code effectuée deux ans plus tot. Mais Hémard est également l'auteur 2 part
entiére de textes pseudo-didactiques qui, I'humour en plus, rappellent les productions pédagogiques du
Jésuite Buffier (1661-1737) : la géographie et 1'Histoire, mais aussi la grammaire et I'arithmétique
bénéficient, en 1927-1928, de sa sollicitude 2 la fois scripturale et graphique.
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sions exclues. Les contrats, l'activité sociale productive et rémunératrice, restent 2
distance. Le Code sera vu préférentiellement sous I'angle "ménager”. Du reste, une
notule liminaire, qui donne aussi la justification du tirage (21), explicite le projet
éditorial : "Cette nouvelle édition du Code civil est appelée a rendre de trés grands
services a tous ceux qui, par profession ou autrement, magistrats, avocats, hommes
mariés et bibliophiles, ont besoin de connaitre la loi, mais en craignent Yaridit¢". La
maison Kieffer néglige de s'adresser aux célibataires, et soupconne sans ambages les
professionnels eux-mémes d'étre rebutés par la sécheresse législative. Quoique cet
essai d'enjolivement graphique soit postérieur d'un siécle 2 la vulgarisation poétique
tentée par Decomberousse, il trahit donc des conceptions beaucoup plus étriquées :
le public est défini assez restrictivement, par masses de "spécialités” et par catégories
a l'intérieur méme de 'état-civil (22).

Le cadre historique et social de cette enluminure humoristique est résolument
contemporain : les costumes, les coiffures, les types de personnages sont bien ceux
des années vingt. La petite population d'Hémard comprend une bonne centaine
d'individus, dont 20 % de jeunes avérés et 20 % d'enfants : certes, la matitre s'y
préte, mais la proportion reste relativement fort élevée. Les vieillards ne sont que
7 %, I'équilibre numérique entre les sexes est respecté, on compte trois marginaux
et trois représentants de l'ordre (23), mais aucun juge, aucun avocat : tout au plus
entrevoit-on un commissaire-priseur. Enfin, une femme sur cing est plus ou moins
dévétue, et, sur 64 vignettes - dont un cinquidme de culs-de-lampes et de frontispices
-, un quart présente des scénes violentes ou tres agitées. Les lois du genre ont
conduit Hémard a exagérer fortement les situations décrites ou prévues par le Code,
sans que jamais le comique sombre, comme chez Cham, dans I'extrapolation bouf-
fonne. Au fil du texte de loi, l'artistc a ménagé l'alternance de trois niveaux de
paraphrase illustrée. L'image est a son "degré zéro”, ou presque, lorsqu'elle se borne
a une représentation anodine, fiit-elle partielle, de tel ou tel article. Ainsi le numéro
144 est-il illustré par un couple, sans explicitation des termes de la loi relatifs a
I'age minimal requis pour le mariage ; ou encore, l'article 407, qui régle la
composition du conseil de famille, réunit-il, autour d'une table, une petite
assemblée : I'humour ne perce que dans I'nniformité des mines rébarbatives et
contractées. Mais, plus souvent, I'image est quelque peu forcée, et le comique profite
d'un étirement du sens de la loi, voire d'une discréte superposition de textes. Par
exemple, aux articles 162 et 163, qui prohibent certains mariages consanguins : la
fillette accompagnée d'un nourrisson, ou le grand-oncle chenu tenant par la main une
petite-niéce encore occupée avec sa poupée relevent presque davantage de l'article
144. Au numéro 180, alinéa 2, qui prévoit 'annulation du mariage en cas d'erreur
sur la personne, une jeune mariée découvre qu'elle vient d'épouser un cul-de-jatte :
I'identité, au sens juridique, se télescope alors avec l'identification commune et
empirique d'autrui, toujours tributaire d'un jeu d'apparences. Les aliments dus aux
ascendants fournissent aussi matiere A des variations cocasses. A l'article 206, un
gendre fort maigre apporte 2 une belle-mere copieuse un énorme plat de nourriture,

(21) Les exemplaires de téte, 50 sur japon et autant sur vergé, étaient ornés d'un dessin original ; le
reste du tirage était composé de 800 exemplaires sur vergé.

(22) On est loin de la belle unité nomophilique promue par le versificateur. Les promoteurs de 1'édition
qu'illustre Hémard constatent une difficulté de lecture, et y répondent par une sélection anticipée du
Tectorat. Loin de porter le moindre jugement sur I'agrément du Code, Decomberousse se préoccupait
méme d'y attirer le public féminin, grice i la forme poétique, dont il était réputé féru : "Ce Code
célebre”, disait-il, "doit répandre sa lumiere dans toutes les classes de la société. <...> Pourquoi ne
fixerait-on pas 'attention des femmes sur le Code Napoléon en piquant leur curiosité 7" ("Préface”, p.
I-VID).

(23) Respectivement : un souteneur, qui pose le pied sur la nuque d'une femme nue prosternée (article
213), un bagnard (art. 221), et un prisonnier encagé (art. 468) ; un gardien de bagne (article 221
encore), un gendarme (art. 376) et un sergent de ville (art. 490).
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ce qui laisserait supposer que la loi a proportionné la pension aux seuls besoins du
bénéficiaire, sans se soucier des moyens du malheureux, qui succombe sous le
tribut. On ne trouve pas véritablement la contrepartie de cette exagération dans
I'image qui agrémente 1'article 208 : cette fois, c'est & une douairi¢re desséchée quun
homme filiforme tend deux petits pois sur une assiette, mais le dessin traduit
toujours mieux les besoins supposés de l'alimenté(e) que les revenus de
l'alimentant(e). On touche ici la limite d'une illustration qui, pour faire court et
drble, a substitué "alimentation " au légal "aliment" : la corpulence est plus voyante
que le portefeuille, le contenant que le contenu. Enfin, plus rarement, I'interprétation
imagitre est poussée, non sans intention, jusqu'a la lisiere du contresens. C'est ainsi
que la protection du mari et la soumission de la femme, spécifiées a l'article 213,
sont illustrées par le proxénétisme. L'article 334, qui traite de la reconnaissance de
I'enfant naturel par un acte authentique, montre un homme 2 la mine dubitative, en
train de comparer le visage de sa fillette putative et une photographie : "acte authen-
tique" est compris comme "élément permettant d'authentifier sans risque d'erreur”.
Enfin, sur la vignette de l'article 366, profitant de l'attroupement suscité par une
publication judiciaire, un satyre importune une jeune femme. L'élément croustillant
sert évidemment ici de dérivatif au contenu plutét technique de I'article. On n'est
plus loin de la pure et simple anecdote imagée, sans rapport direct avec le texte juri-
dique qui était censé lui servir de support. C'est le fragment d'une historiette sociale,
demeurée 2 I'état d'intention.

Mais justement, en ce qui concerne la manieére dont Hémard a choisi de
représenter la société de son époque, la conjonction et la confrontation des trois
nuances interprétatives est tout a fait éclairante. Image aprés image, s'affine la
peinture d'une petite ou moyenne bourgeoisie, dans laquelle les enfants sont nom-
breux jusqu'a I'insupportable, les femmes autoritaires et provocantes, les maigres
aux prises avec les gros, évoquant pour finir les comiques américains d'alors, avec
leurs catastrophes et leur chapelet d'absurdités réfléchies, qui défient en permanence
la loi physique et la loi tout court. Hémard, lui, exploite avec prédilection quatre
thémes : la combativité des femmes, la mésentente conjugale, la prolifération des
enfants, les appétits de jouissance des jeunes gens.

Un personnage sur deux, on 1'a vu, est féminin, et, qu'il s'agisse de fidélité,
de devoir conjugal ou de vie domestique, il est le plus souvent revendicatif, siir de
lui et batailleur. Telles les héroines de Victor Margueritte (24), les jeunes femmes
d'Hémard ont coupé leurs cheveux, et remonté l'ourlet, tandis que leurs ainées mani-
festent avec acrimonie cette volonté de décider et de discuter que la loi, aux lende-
mains de la Grande guerre, leur refuse encore. La soumission 2 l'autorisation
maritale, au vote marital, 2 la sexualité maritale, vole en éclats au cours de scénes de
ménage dans lesquelles 'homme est loin d'avoir toujours le dessus (25). Gargonnes
ou viragos, peu importe : les femmes ont fait la preuve qu'elles avaient su vivre en
"bons peres de famille”, pendant que leurs maris, peres, fils ou fréres, devenus
"enfants de la patrie”, étaient allés s'inhumer dans les tranchées. Entre le rag-time et

(24) Le célebre roman La Gargonne, publié en 1922, était le premier volet d'une trilogie intitulée La
femme en chemin. Sur le succés de La Gargonne - livie que désavouérent, d'ailleurs, des chefs de file
du féminisme comme Jeanne Misme, Maria Vérone ou Cécile Brunschvicg -, on consultera A.-M.
Sohn, "La Gargonne face a l'opinion publique : type littéraire ou type social des années 20 7" in
Mouvement social n° 80, juillet-sept. 1972.

(25) A Tl'article 227, un mari tire au revolver sur sa femme, pour échapper a une tentative
d'égorgement. Mais au numéro 231, quillustrent deux images, I'homme est giflé et menacé avec des
pincettes, tandis que la deuxiéme vignette évoque son incapacité a remplir le "devoir conjugal”. A
Tarticle 490, déja embroché d'une fourchette et d'un couteau, il est bombardé par sa femme d'objets
hétéroclites. Enfin, au numéro 407, il se fait tirer les oreilles. Face a ces déchainements, deux dessins
seulement montrent le triomphe de la violence masculine : la prostituée humiliée par le souteneur a
l'article 213, et un rapt au numéro 340.
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I'envolée des casseroles, Hémard rend vigoureusement sensible, non pas une révolu-
tion féministe, mais une crise réelle du statut juridique de la féminité (26). Si la
mésentente conjugale est depuis longtemps un pont-aux-anes du comique, elle prend
cependant dans cette illustration une coloration bien particuliere, A propos de laquelle
il convient également de faire sa part 2 un trait d'époque. On sait que les années
d'apres-guerre furent, judiciairement parlant, trés encombrées par les affaires de
divorce. 11 y avait A cela plusieurs raisons : les couples déséquilibrés par la sépara-
tion, et surtout le fait que le réglement de nombreuses situations matrimoniales
avait €t€ retardé par le conflit. De la prolifération des divorces, il est aisé¢ de déduire,
méme si cela mériterait d'étre nuancé, une montée, dans l'immédiat aprés-guerre, des
dissensions conjugales : en tout cas, Hémard saute aliégrement la pas. Le dessina-
teur interprete le déchirement des couples comme une lutte qui se reégle a I'arme
blanche et au revolver, suggérant par 12 que le théatre des opérations belliqueuses
s'est déplacé, pour se poursuivre, 2 domicile, sous forme de guerre des sexes ; la
mésentente conjugale s'alimente peu ou prou d'un fantasme ordinaire aux
démobilisés qui, d€ja marqués par une longue abstinence forcée, se découvrent ou
s'imaginent trompés au cours de leur absence. Quant aux enfants, trés représentés sur
les images, ils semblent, pour la plupart, &tre nés aprés-guerre. Ce n'est pourtant pas
systématique : une grande fille ou un adolescent, en compagnie d'un aieul, évoquent
discretement l'existence d'une masse d'orphelins de guerre. Sans qu'on puisse
véritablement parler de "baby-boom" dans les années vingt, on a cependant constaté
une tres nette poussée démographique en 1919-1920, consécutive 2 1a démobilisation
(27). Que cette petite flambée des naissances se soit assez vite essoufflée importe

(26) Faut-il rappeler & quel point les lendemains de la guerre furent décevants pour les mouvements
féministes ? Sans doute comptera-t-on 8 393 000 femmes au travail en 1921, sans doute le nombre des
étudiantes, en Droit par exemple, a-t-il décuplé, sans doute enfin la Chambre des Députés s'est-elie
prononcée, au mois de mai 1919, en faveur du vote des femmes. Mais 1'hostilité du Sénat a I'égalité
civique des deux sexes reste inébranlable (novembre 1922), et les lois anti-avortement des 31 juillet
1920 et 27 mars 1923, soutenues par les tenants du natalisme, vont encourager la sévérité des juges :
alors quiil y avait 72 % d'acquittements dans les procds pour avortement entre 1880 et 1910, on n'en
trouve plus que 19 % entre 1925 et 1934. L'année 1925, qui voit la publication de ce Code illustré, est
aussi celle ol la Chambre revient, sans succés, a 1'assaut du Sénat pour obtenir le droit de vote féminin,
et celle ol se créent deux nouvelles associations féministes : "1'Union nationale pour le vote des
femmes", dEdmée de La Rochefoucauld - qui rassemble le Tout-Paris des duchesses -, et "I'Union
féminine civique et sociale” d'Andrée Butillard - liée A I'Action catholique.

(27) Le taux de nuptialité était tombé en dessous de 5 pour mille pendant la Grande guerre, pour
remonter au-dela de 30 mille en 1920. Ce furent le creux le plus profond et le pic le plus élevé
pour toute la période 1 1970, la moyenne se situant aux alentours de 15 pour mille. Voir A. Sauvy
et alii, Eléments de démographie, Paris, P.U.F., 1976, 385 p. ; p. 56. Le taux de natalité, tombé a 9,5
pour mille en 1916, passa brutalement de 13, en 1919, & 21,4 pour mille en 1920, et se maintint autour
de 19 pour mille jusqu'en 1925. Cet écart fut le plus important observé dans le siécle (op.cit., p. 346).
Marcel R.Reinhardt (Histoire de la population mondiale de 1700 & 1948, Paris, Domat-Montchrestien,
1949, 795 p.; p. 606) évalue A 1,6 million le nombre de naissances empéchées par la guerre. En ce qui
concerne la nuptialité, on peut observer, aprés-guetre, des unions conclues entre gens plus jeunes, plus
attachés aux valeurs sentimentales, et peut-étre moins influencés par la présence ou I'absence de dot.
Mais les unions deviennent instables 3 partir de ce moment précis : "la Grande guerre avait interrompu
les divorces, mais elle avait accru leurs causes, ils se multipliérent apres la paix. Entre 1914 et 1919, il
n'y avait, par an, que 6 330 divorces ; entre 1921 et 1930, on en prononga 24 000 en moyenne
annuclle ; ce nombre ne fléchit guére dans les années suivantes : 24 300 en 1938. La diminution de
1'dge des conjoints a pu contribuer 3 la fragilité d'unions conclues a la hite, mais cette évolution est liée
a I'évolution générale de la civilisation”, observe M. Reinhardt (op. cit., p. 612). Et, de méme que la
surnuptialité est en partie érodée par le taux élevé de divorcialité, le renouveau des naissances est
minoré par les 200 000 victimes de 1a grippe espagnole. Les natalistes avaient donc beau jeu de proner
la repopulation du pays. L™ Alliance nationale contre la dépopulation”, fondée en 1896, imprimait
brochure sur brochure et faisait porter son effort sur 1'éducaiton des jeunes. Paul Haury, ancien
normalien, agrégé d'Histoire et professeur au lycée Condorcet, tirait la sonnette d'alarme dans Pour
que la France vive, éléments d'un enseignement nataliste et familial, Paris, Ed. de I'Alliance nationale,
s.d., 224 p., et s'en prenait simultanément au mariage a I'essai, au divorce et au féminisme. L'intrication
de la réalité et des interprétations idéologiques de la démographie présente donc, a 1'époque, un
spectacle contrasté, ol tout fait tension : il y a des enfants, sans doute, mais pas assez ; on se marie
beaucoup, mais on divorce trop ; et, plus que jamais, la question féminine est au coeur du débat.
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peu ici, od comptent essenticllement les expériences vécues stylisées par la
fantaisie. En 1925, dans cette portion de Code illustrée, les enfants du retour ont
entre trois et six ans, et leurs peres sont volontiers des hommes miirs, ou miiris par
la guerre. Déchargé des souffrances imputables a la défense de la patrie, 1'ancien
combattant se retrouve ainsi chargé de famille : Hémard fait sourire de cet échange
de fardeaux, en accablant les ménages d'une progéniture envahissante. Reste la
jeunesse, celle qui a vu le feu, et I'autre, la chanceuse, née apres le siecle. Deux
infirmes confrontent le lecteur aux "gueules cassées” (28), mais avec la distance
propre 4 la comédie. L'infortuné cul-de-jatte de l'article 180, pitoyable de désir et
d'amenuisement, découvre, dans le drame, qu'on lui préferera toujours un mari intact.
A cet autre mutil€, en revanche, les infirmités vaudront d'étre dispensé des soins
d'une tutelle (article 434). En face de ces déchéances prématurées, on voit gambader
nombre d'ingambes : Farticle 476 est prétexte A une danse de joie des mariés. Ainsi,
1a ligne de partage tracée par Hémard au sein de la jeunesse passe-t-elle moins par
I'appartenance 2 une catégorie sociale déterminée, que par la possibilité d'exprimer ou
non une joie de vivre un peu tapageuse. La danse et le bondissement célebrent le
culte de la jambe, et si cela ne va pas sans quelque provocation, c'est moins 2 cause
du dénudement qu'en considération des nombreuses béquilles qu'on imagine sur les
trottoirs.

Le Code civil a-t-il finalement ét¢ interprété par Hémard en fonction du retour
aux normes de la vie civile ? Il semble en effet que tout le travail de I'illustrateur
soit inspiré, plus encore que par le texte méme des articles, par le passé récent de 1a
démobilisation, de ses séquelles, voire des débordements qui l'ont suivie. A travers
ces quelques Titres du Code, on entrevoit une société qui échappe enfin aux
contraintes de la guerre, et qui renoue avec les régles du Droit ordinaire : on
comprend alors la préférence marquée pour le livre "Des personnes”. Dans une
France urbaine et colonialiste (29), les guerriers redeviennent des "homines juridici”,
qui redécouvrent les heurs et malheurs de la vie 2 deux : Hémard juxtapose au texte
de 1a loi une bréve chronique des "années folles", avec leur goiit de 'ostentation et
leur américanisme. On sent ainsi filtrer, entre les articles du Code, un souci d'actua-
lité, voire une sympathie pour la mode, qui tranche avec la formulation "intempo-
relle” de la loi. Il semble bien que, dans un premier temps, I'imagerie soit I'occasion
de s'évader du Droit strict, et, sans pour autant renier la raison juridique, de marquer
intérét et compréhension pour tout ce qui ressortit au passionnel, qu'il s'agisse des
attitudes individuelles décrites dans les vignettes, ou, plus généralement, du style
propre 2 ces illustrations, de leur dramatisation appuyée, du coloriage tapageur
qu'elles intercalent entre les alinéas législatifs. Et cependant, du fait que le Droit
n'est pas, loin s'en faut, découplé de I'évolution des moeurs, le parti-pris récréatif
d'Hémard retrouve in€luctablement un débat passionné de I'époque, celui qui portait
sur la condition juridique de la femme mariée. Si cruciale qu'elle fiit, cette question
n'épuisait pas 1'ensemble des revendications féministes, mais elle contribuait a faire
contester un peu plus ce Code civil dont I'autorité se trouvait déja, sur d'autres plans,
mise largement en question (30). Quoique les dessins d'Hémard témoignent, vis-a-

(28) Sur les trois millions et demi de blessés et malades que fit approximativement la guerre, un tiers
restérent invalides et furent pensionnés a ce titre. On sait que leur réinsertion dans le monde du travail
fut particulidrement difficile. Mais leur vie personnelle fut plus atteinte encore : I'amputé, l'aveugle, le
tuberculeux, le défiguré, trouvent malaisément a se marier ; le grand blessé n'est pas toujours en état de
procréer, et sa contribution aux besoins du ménage s'avére souvent problématique.

(29) On ne voit pas un seul paysan dans les dessins de Joseph Hémard, dont l'univers semble méme trés
“parisien”. En revanche, exception faite du bagne, les possessions coloniales sont présentes - a l'article
417, qu'illustre une indigéne, appuyée i un palmier.

(30) C'est en effet le moment ot plusieurs juristes prennent la plume pour s'interroger sur le devenir du
Droit civil. Le Montpelliérain Joseph Charmont avait déja, peu avant la guerre, consacré un ouvrage i
cette question : Les transformations du Droit civil, Pans, A. Colin, 1912, XV + 294 p. Dés la fin du
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vis du Code, d'une verve aimablement chahuteuse, ils ne cherchent pas le moins du
monde & conforter les positions des militantes. Dans ce livre explicitement destiné 2
des hommes, le jeu du Code reste en dega de toute mise en cause ; il allie charge et
prudence, humour et attentisme, et s'il arrive que le travail de I'artiste laisse transpa-
raitre quelque malaise socio-juridique, il ne le dénonce jamais.

L'ouvrage illustré en 1932-1933 par Pierre Noél est précieux a plus d'un
titre : c'est une réédition de la versification du Code civil donnée par Decomberousse
en 1811, et qui n'avait pas été réimprimée depuis lors ; pour ce livre de luxe -
grandes marges, tirage limité, papier "nippon teinté” - Maurice Gargon donna une
préface ; enfin, on ne lésina pas sur les images, 84 bois, culs-de-lampes compris.
Le caractere bibliophilique ne procéde donc pas uniquement de Il'illustration : il
s'agissait de rééditer confidentiellement un texte rare, et déja artistique par lui-méme.
En combinant de la sorte sérieux et raffinement, on visait évidemment la clientele
des juristes lettrés. Pierre Noél, graveur, peintre et dessinateur, travailla beaucoup
pour I'édition illustrée entre 1925 et 1970 ; il appartint également au corps des
peintres de la marine (31). Si I'on met de c6té toute la partie nautique de sa produc-
tion, on note un gofit prononcé pour 1'Histoire et les sceénes lestes. L'illustration du
Code Napoléon a permis la conjonction de ces deux tendances. Dans ces vignettes
sombres juqu'a I'empatement, et oil I'on distingue des trognes plutdt que des visages,
défile la France du Consulat et de I'Empire, avec ses bourgeois, ses paysans, ses
femmes, ses notables, ses gendarmes et ses mauvais gargons. Au total, pres de 250

conflit, son compatriote et ami Gaston Morin reprend le sujet avec La révolte des faits contre le Code,
Paris, Grasset, 1920, XV + 254 p. Quelques années plus tard, dans La loi et le contrat. La décadence de
leur souveraineté, Paris, Alcan, 1927, 167 p., le méme Morin remarque que l'autorité judiciaire a
tendance & se substituer a l'autorité législative et & l'autorité contractuelle, que la souveraineté de la loi
est émiettée depuis que les groupements sociaux et économiques revendiquent des lois
professionnelles, etc. Il était fort sensible & la maniére dont évoluait le contrat, sous la double pression
des pouvoirs publics et des groupements professionnels. Une formule, qu'il aimait répéter - "Un
moment arrive ol le vin nouveau fait éclater les vieilles outres” - résume bien 1'esprit de ce que le
Doyen Jean Carbonnier a appelé "un genre littéraire du transformisme ou évolutionnisme juridique”
(Droit civil, tome 1, Paris, P.U.F., 15¢ édition, 1984, p. 83).

(31) Pierre Noél (1903-1981) naquit & Troyes, dans une famille de militaires monarchistes, catholiques
et traditionnalistes, qui donna 4 la marine et & la cavalerie plusieurs officiers supérieurs - il y a un
"Quai Noél" A l'arsenal de Toulon, du nom d'un ancétre ingénieur qui travailla aux ports de Toulon,
Génes et Alger. Placé jusqu'en 1914 au Collége de Soissons, puis 3 Fontainebleau, Arcachon et Sainte-
Croix d'Orléans, il est chassé de ce dernier établissement pour avoir dessiné des nus, sous prétexte
d'illustrer I'opérette Fifi . C'est alors qu'il décide d'étre artiste. Eléve libre & 'Ecole des Beaux-Arts de
Paris, il apprend le métier d'illustrateur chez René Lelong, puis chez Billoul. En 1927, Noél épouse
Marthe Coulon, elle aussi fille d'officier, elle aussi artiste - elle apprend la sculpture. Marthe descend
des banquiers Doumerc, qui protégérent le jeune Ingres et employérent le pére de Balzac aux Vivres
et Approvisionnements de 1'armée du Nord ; ce fut méme grice 3 Daniel Doumerc que Bernard-
Frangois Balzac épousa Laure Sallambier, fille d'un correspondant du banquier, et future mére de
T'écrivain (voir M. Bardeéche, Balzac, Paris, Julliard, 1980, 697 p. ; p. 12/13). Jusqu'a sa mobilisation en
1939, Pierre Noél illustra une vingtaine d'ouvrages : des textes littéraires (Balzac, Salluste, Hérodote,
De Foe, Mirabeau) et des albums pour enfants a la librairie Griind. Rentré du front, il abandonne la
toile pour le carton, le papier, le dessin et I'aquarelle. Peintre de la Marine a partir de 1944, il voyage
régulirement sur les avisos de I'Ecole navale et fournit des milliers de dessins aux périodiques
spécialisés, dont la revue Neptunia . Aprés 1950, il réalise des laques sur bois précieux dorés & la
feuille. Mais son activité d'illustrateur n'en souffre pas, et il collabore encore a plus de cinquante
ouvrages jusqu'en 1970 : Stendhal, Daudet, Dumas, Stevenson, Cronin, Tony Burnand, Chamson, etc.
Le plus grand éclectisme présidait au choix des auteurs qu'il mit en images, pourvu qu'il s'agit
d'aventures et d'Histoire. Piefre Noél a réguliérement exposé au Salon de ]a Marine ; le Musée de la
Marine a organisé une rétrospective de ses oeuves (1940-1975) du 30 avril au 30 juin 1976 ; les villes
de Soissons (juin-juillet 1979) et de Garches (mai-juin 1981) exposérent aussi soit Pierre Noél seul, soit
Pierre et Marthe Noél. Artiste figuratif, Pierre Noél semble s'étre résolument tenu a 1'écart de tous les
grands courants esthétiques contemporains. Il a manifesté un goit certain pour les sujets scabreux,
voire scatologiques (voir Neptunia n° 55, 1959-3, p. 20). Enfin, il est représenté, entre autres, aux
musées de 1'lle de Ré et i celui de Nice. Pour plus de déails, on consultera un Numéro spécial de L'Art
et la Mer (revue de I'Association des peintres officiels de Marine), n° 9, 15 avril 1976, 24 p., ainsi que
I'abondant dossier dont dispose le service de la Documentation au Musée de la Marine.
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personnages, dont deux tiers d’hommes et une douzaine d'enfants des deux sexes. Si
I'éventail des ages est largement ouvert pour le sexe masculin, avec 15 % de vieil-
lards, en revanche toutes les femmes sont jeunes. Et pour cause : une sur trois est
montrée nue, plus de la moiti€ dévoilent, par hasard ou par intention, quelque endroit
de leur corps. Trente scénes sont franchement galantes, soit prés d'une illustration
sur deux. D'une maniere générale, I'équilibre est réalisé entre scénes de ville et de
campagne, d'intérieur et d'extérieur. Les gens de justice - une vingtaine - ne sont
guere plus représentés que les gendarmes, soldats, gardes-champétres - une quin-
zaine.Ces professionnels de 1'ordre sont aux prises avec une trentaine de truands et de
marginaux qui boivent, inquietent, et assomment au coin des rues. Car la violence
est presqu'aussi présente que le sexe : une vignette sur trois est consacrée a des
scenes de bagarres ou d'agressions.

Délibérément placée dans un cadre historique précis, 'illustration de Nogl
s'attache 2 reconstituer, avec minutie en général, I'environnement consulaire et impé-
rial, 2 travers le mobilier, la décoration, les costumes. C'est d'ailleurs dans la logique
de cette réédition, car la métromanie napoléonolatre de Decomberousse figeait le
texte dans son état de 1804. Mais 'évasion n'est pas totale, et des astérisques, par
lesquels sont signalés les articles modifiés ou abrogés a la date de 1933 (32),
témoignent d'un indéniable scrupule juridique : méme si cet ouvrage ne prétend pas
étre un manuel, on n'a pas voulu qu'il risquit seulement de semer le trouble dans
Vesprit des lecteurs. Ainsi le Code civil transparait-il A travers deux écrans : la
version de 1804 se profile derritre la versification, tandis que I'évolution législative
qui aboutit au Code de 1933 est prise en compte négativement. De sorte que, sans
avoir €élaboré une édition savante, I'éditeur a néanmoins produit une édition triple-
ment critiquée : d'abord par la récriture du versificateur, qui ne laisse pas son modle
intact (33), puis par l'usage discret et systématique d'indices de péremption, enfin,
par ces illustrations qui assignent au texte de la loi une incarnation sociale
tendancieuse, ou méme en alterent la signification. De fait, l'interprétation de Pierre
Noél cede en permanence aux séductions du libertinage charivarique, et I'artiste en
prend 2 son aise avec le sérieux et la sérénité dont le Code est normalement
empreint. Telle qu'il la présente, I'existence n'est en effet ni paisible, ni morale.
Tandis que la premitre image, frontispice du Livre I, mais aussi de tout le Code,
illustre I'adultere de I'épouse, la toute dernitre vignette est une scéne de lupanar. On
va ainsi de la femme entre deux hommes & 'homme entre deux femmes : les deux
sexes savent trouver des accommodements avec la monogamie telle que la formule
l'article 147, ou que l'exige, plus généralement, la civilisation judéo-chréticnne. Le
ton est donné : tout, état des personnes, biens, successions, contrats, va subir
I'impact considérable des appétits, notamment sexuels. No&l ne manque jamais de
faire la part belle aux situations déréglées : contestations, litiges, disputes, infrac-
tions, crimes méme, tout écart qui révele une crise bénéficie préférentiellement d'une
image. C'est le juge qui refuse de remplir son office, c'est le titre "Du domicile”
concrétisé par une roulotte de romanichels, ce sont les sévices conjugaux, la dissipa-
tion du patrimoine, la bataille autour de I'héritage, et cette Justice borgne et boiteuse
qui revient dans trois culs-de-lampes. Les violents, les tricheurs, les dissipateurs,
donnent I'impression que la vie en société est faite pour eux seuls, qu'ils soient
bourgeois ou petit peuple. Du mépris des réglements a I'appétit de jouissance, les
relations sociales apparaissent entierement conditionnées par un individualisme
immodéré qui confine au trouble caractériel. En systématisant le détraquement des
attitudes, Noél rappelle combien le législateur a affaire 2 forte partie. Derriere

(32) Au total 272 articles.
(33) Voir la thése précitée, Premiére partie.
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I'aspect cocasse de certaines situations outrées, et par-delad méme le comique qu'en-
gendre 2 son tour la répétition des outrances, perce un désabusement profond sur les
comportements humains. L'illustration insiste sur ce en prévision de quoi la loi
dispose, et qui ne manque pas de se produire en dépit d'elle. Par 13, I'imagerie sug-
gere 2 quelles divagations serait immanquablement abandonné un monde sans le
Code. Certes, I'nomme est médiocre, mais 1a loi qu'il s'applique l'empéche d'étre
completement mauvais, de méme que l'art de légiférer requiert la patience du
moraliste.

A l'instar de ses prédécesseurs, Noél goiite parfois la farce intellectuelle qui
consiste 2 entendre de travers le vocabulaire juridique et la signification des articles.
Contresens, confusions, lectures tendancieuses, s'imbriquent sans trop exagérément
distendre le fil qui les relie au sens exact de la loi. La jouissance des droits civils est
ainsi assimilée au droit qu'aurait le permissionnaire de s'enivrer en compagnie de
civils ; le mot d™observation” est pris au sens visuel et non moral ; le "curateur au
ventre" devient une maniere d'obstétricien, sinon méme de voyeur ; la femme est
volontiers comptée au nombre des biens, en nue-propriété bien sir ; quant au droit
d'accession sur ce qui est produit par la chose, il autorise proxénétisme et assassinat.
On quitte alors le Droit civil pour le Droit pénal. Mais ces exces sont autant de cas-
limites : ils détonnent dans la masse des illustrations anodines réalisées par l'artiste
qui, le plus souvent, se contente d'ajouter un élément pittoresque au pur et simple
énoncé du Code. D'ailleurs, la présence de ces extrapolations n'est pas sans évoquer
I'écriture de Decomberousse, volontiers enclin 2 semer quelques considérations de
son cru dans une versification scrupuleusement fidele au Code - avec, cependant,
cette différence que Decomberousse prétait sa plume 2 ce qu'il jugeait étre I'esprit du
Code, tandis que Nokl s'éloigne du Code pour faire de I'esprit. Mais il se cantonne
soigneusement dans les limites de certaines plaisanteries bien traditionnelles,
d'approximations et d'antiphrases sans subtilité. Ainsi, méme lorsqu'il parait
s'écarter du sens doctrinalement regu, I'illustrateur rejoint-il un folklore tout aussi
balisé. Le phénomene est particulitrement flagrant dans I'usage qu'il fait de I'humour
graveleux. Il est indéniable que, sur ce point, il y a rupture totale entre le texte du
Code, surtout tel qu'il est réécrit par Decomberousse, et les vignettes de Noél, dans
lesquelles tout devient prétexte a salacités, soit que des termes comme "possession”
ou "jouissance” facilitent les équivoques, soit que la situation envisagée par la loi se
trouve soumise 2 un décalage lubrique, soit encore que la lascivité s'introduise par
des déshabillés suggestifs. Le seul exemple de l'article 180, od l'erreur sur la
personne devient erreur sur le sexe, donne 1a mesure de cette tendance. On ne saurait
porter au compte du seul tempérament de Partiste cette obstination dans I'indécence,
puisqu'il exécutait un travail de commande. Comment justifier une coloration si peu
adaptée, a priori, tant 2 la dignit€ du Code qu'au moralisme militant de
Decomberousse ? Sans doute, dans la mesure ol les gens de justice ont souvent a
connaitre du comportement intime des prévenus, des accusés, des plaignants ou des
simples clients, la pratique quotidienne du Droit véhicule-t-elle sa propre tradition
libertine. Mais si l'on s'intéresse A I'atmosphére de ces images galantes dans
lesquelles la femme, mariée ou non, est toujours présentée comme un objet, plus ou
moins récalcitrant, A I'usage de I'homme, on devra constater I'imperméabilité de
Pierre No€l aux valeurs féministes de son époque. La reconstitution historique
facilitait I'expression de cette antipathie probable, puisque c'est le Premier Empire,
et non la Troisi¢me République finissante, qui est censé servir de cadre 2 des ébats
imprégnés d'une mentalité pour le moins rétrograde. Faut-il ajouter qu'on ne recrutait
pas dans le milieu des juristes, a qui ce livre était particulitrement destiné, les plus
ardents défenseurs des theses en question ? En tout cas, Noél avait trouvé un bon
moyen de pimenter la lecture du Code sans que la loi elle-m&me fit la cible de la
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moindre dérision agressive. Etayée par un comique éculé, mais assuré de faire recette,
la caricature reste 2 la périphérie du Code, et la polissonnerie sert de fusible 2 une loi
déja protégée par la versification.

Ainsi Decomberousse refait-il surface dans les années 30, tandis que I'auteur
de son illustration posthume n'a rien de plus pressé que de s'immerger dans la France
napoléonienne. Il y avait 12 un chiasme profitable 2 I'originalité de cette réédition et
qui, au-deld d'un amusant paradoxe, trahit peut-&tre une certaine complaisance pour
des réveries de juristes nostalgiques, indisposés par I'évolution inéluctable du fameux
Code. Car, en ce qui concerne la reconstitution d'un univers évocateur, par le décor et
les costumes, des premieres années du XIXe siecle, il faut souligner que si la versifi-
cation de Decomberousse incitait 2 un certain passéisme, l'illustration lui confere
aussi, par effet de retour, un statut quasi muséologique, qui fait d'elle comme un
conservatoire du Code originel, sans préjudice d'un parfum de roman historique, ou
devenu tel aux yeux de la postérité, bref d'une odeur de roman daté. Par 14 le Code,
que la versification rend bifide, simultanément présent et absent, est engagé sur deux
voies non exemptes de difficultés relativement au statut méme de la juridicité, a
savoir la réinstallation bruyante du texte normatif dans son époque génésique (que
vaut-il donc pour aujourd'hui ?) et son attraction par un univers fictionnel (que vaut-
il donc pour les gens ordinaires, dans la réalité ?) : méme si ces probleémes
n'affleureront ici que sous le regard d'initiés, il reste que ce jeu graphique et éditorial,
exploitant peu ou prou l'obsolescence globale du Code Napoléon, manifeste trés
discretement un malaise socio-juridique. Toutefois, la versification de
Decomberousse, quoique rare et curieux produit juridico-littéraire, ne justifiait sans
doute pas, 2 elle seule, le risque financier d'une réédition, d'od le recours aux
planches lestes de Pierre No€l, pour assurer 2 cet ouvrage de luxe un peu de la faveur
que s'attirent les livres dits du "second rayon”. Mais on n'en remarquera pas moins le
parallélisme inversé qui caractérise la connaissance respective de la sexualité et celle
de la loi: nul n'est censé ignorer celle-ci, et rares sont pourtant ceux qui
effectivement la connaissent ; tout le monde en revanche est au courant de celle-13,
quoiqu'il soit convenu de n'avoir jamais l'air trop versé en la matiere. Or, la
convergence ponctuelle, dans cette édition illustrée, du savoir réputé et du savoir
acquis, permet de renforcer 1'un par l'autre ces deux types d'initiation, en dépassant
I'antinomie artificielle de la nature et de la culture. Au surplus, les fortes tendances
licencieuses de No&l ont pu se trouver confortées, au début des années 30, par une
tradition de verve comique, réputée bien francaise, et en un mot gauloise : et une
forme de nationalisme peut s'étre exprimée de la sorte, A la charnitre des années
folles et des années tristes (34). Pour finir, on reconnaitra que la mise en scene de la
sexualité ne s'insere pas si malaisément dans I'envers du Code, dans ce dont il ne dit
mot tout en le prenant en compte, et qu'elle contribue ainsi & déployer, griace a
I'élément libertin, un espace de liberté qu'affirme, en silence, le Code libéral.

(34) Le fait que No€l n'ait pas reculé devant une caricature antisémite tendrait i le laisser penser.
Rappelons que l'artiste vit lui-méme le jour en pleine affaire Dreyfus, et dans un milieu qui ne pouvait
guere ne pas €tre antidreyfusiste. Pour illustrer 1'article 1832 (tome II, p. 271), Noél montre donc cing
personnages forts en nez, sous l'enseigne : "Jacob Isaac et Cie, fourreurs”. L'un d'eux, installé au
bureau, tient les comptes, un autre apporte des sacs d'or, un troisitme donne un chat crevé, tandis qu'un
quatri¢me tient un lapin derriére son dos. Voila beaucoup de stéréotypes a la fois : vue basse, kipa,
pelleterie, richesse, avarice, malhonnéteté, et solidarité ethnique qui a raison de tout.
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CONCLUSION

Par-dela les ressemblances que montre évidemment la déclinaison des thémes
comiques, I'unité fondamentale de ces trois réalisations graphiques pourrait bien, au
bout du compte, résider surtout dans la démonstration d'un certain effacement du
Code civil sous les crayonnages dont il était I'objet. En premier lieu, les scénes de
transgression, si fréquentes chez les trois artistes, témoignent déja suffisamment
d'une propension 3 tirer le Droit, méme civil, en direction, sinon vraiment du pénal,
du moins d'une acception ordinaire du juridique, qui donne le pas 2 la contrainte sur
la régulation, 2 la digue sur 1'écluse. Le Droit civil illustré apparait moins comme
I'armature du monde pour nous ordinaire, que sous I'apparence d'une censure opposée
a I'expression effrénée de tempéraments humains souvent inquiétants, mais toujours
passionnants, et en général spectaculaires. Le Droit, quelle que soit sa branche de
spécialisation, est finalement ce qui empéche I'humanité de se donner complétement
en spectacle 2 elle-méme - d'oi 1a tentation de suggérer, en marge du Code qu'on
prétend illustrer, ce a quoi I'on échappe grace 2 son existence. C'est 12 le juridisme
maximal de ceux qui n'aiment que médiocrement le Droit, et, parmi eux, les artistes.
Ensuite, il n'est pas indifférent, on I'a vu, que ni l'intégrité, ni méme l'intégralité du
texte 1égal n'aient été délivrées dans ces ouvrages - et tel est bien au fond le paradoxe
de ces entreprises hors du commun : d'une part, elles ne tirent leur légitimité
€éditoriale que d'un rapport affiché avec un texte courant, aisément consultable, qu'il
est facile de reproduire sans grands frais, et d'autre part, une fois cette lettre de la loi
convoquée, elles la plantent 12 pour s'en aller quérir - originalité et mercantilisme
obligent - un esprit fort éloigné de celui qu'y déceleraient en principe les lecteurs
autorisés. On constate donc un double écart, relativement A l'ordinaire des
commentaires sur la législation, mais relativement aussi aux modalités habituelles
de l'illustration des textes, qui supposent de la part de I'intervenant une attitude de
fidélité éclairante.

Pourtant, cette quasi disparition du Code, défiguré dans sa lettre et méconnu
dans son esprit, se trouve comme compensée par le surgissement de nouveaux
€léments sémiologiques, par le biais desquels s'expriment certaines des impulsions
qui traversent la corps social, en tant qu'il est juridiquement normé, et qu'il a, dans
son ensemble, la conscience plus que la science de son Droit. Dans I'espace qui
sépare ainsi I'esprit du Code de l'esprit que les artistes font soit sur lui, soit A partir
de lui, vient alors se loger I'expression libre, ingénue et sincére des adhésions, des
éloignements, des indifférences, qui affectent telle branche du Droit, ou tel état du
Droit, ou encore le Droit comme tel. Dans ces conditions, caricatures légendées,
dessins coloriés et bois gravés, rassemblés qu'ils sont par leur commun point de
vue, organisent un profond paysage national oi le Code civil, "mutatis mutandis",
tient la place que font aux fortifications les grouillants panoramas portuaires de
Joseph Vemet.
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INTRODUCTION

1 - A T'occasion de nombreuses relations contractuelles, le propriétaire d'une
chose peut &tre amené 2 I'entreposer avec I'espoir légitime de la récupérer. Mais
comme I'écrit le doyen Rodiere (1), "Il n'y a dép6t, dans le sens légal du mot, qu'au-
tant que la conservation de Ia chose a été le but principal de la remise de cette chose.
Si la remise a été faite pour une autre fin, ce n'est plus un dépdt, mais un autre
contrat bien que celui qui a regu la chose soit obligé de la restituer”. C'est donc par
le biais de l'intention des parties que 'on pourra établir l'existence d'un contrat de
dépbt, ce, indépendamment de la dénomination attribuée a la convention. Le principe
valable pour tout contrat revét ici un intérét particulier. A cause de la pauvreté du
langage, le mot dépdt est couramment utilis€ pour décrire un fait matériel et non un
acte juridique beaucoup plus lourd de conséquences ; il y a alors un décalage impor-
tant entre la notion matérielle de dépot et 1a notion juridique de contrat de dépot.

2 - Le dépbt est un contrat antique qui existait déja A 1'époque romaine ; il
était alors congu comme un contrat d'ami (2), donc comme un contrat gratuit, réel et
de garde. Cette conception fut reprise par les juristes de 1'Ancien Régime et les
rédacteurs du code civil (3).

(1) R. Rodiére, D. rép. civ., V° Dépét.

(2) Au sujet du contrat de dépdt, de mandat et de prét i usage, le doyen Carbonnier écrit : "Ces
contrats ont une sanction juridique mais dans le régime que la loi leur donne, ils se souviennent encore
d'avoir été originellement de purs arrangements amicaux, dominés par une exigence de gratuité et de
confiance personnelle” (Flexible droit L.G.D.J., 62me éd., 1988, p. 293).

(3) Pour plus de détails sur I'évolution historique du contrat, V. R. Rodiére, art. cit. n. 1, n° 1 et ss ; R. de
Quenaudon, J.Cl.civ. art. 1915 & 1954, fasc. 10 n°® 4 et ss.
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3 - L'article 1917 du code civil précise que "le dép6t proprement dit est un
contrat essentiellement gratuit”. Pour les rédacteurs du code civil, la situation de
principe est la gratuité, 1'étendue de I'obligation du dépositaire est alors déterminée
par l'art. 1927, le dépdt salarié dont le régime est prévu par I'art. 1928 ne représente
que l'exception. Mais anjourd’hui, la situation s'est inversée ; le contrat de dép6t
s'est professionnalisé et, dans la majorité des cas, il est salarié. La jurisprudence, se-
reinement, a tenu compte de cette évolution. Pour appliquer son régime, elle n'es-
time plus, contrairement 2 ce qu'elle pensait au XIXeme siecle, que la gratuité est
essentielle A ce contrat (4) et méme, décide que, "comme le mandat, le dépdt est pré-
sumé salarié lorsqu'il est commercial ou regu par un professionnel” (5). Bien
qu'ayant perdu sa gratuité, le contrat de dépGt a cependant conservé une des caractéris-
tiques du contrat de l'amitié : la confiance ; autrefois, on avait confiance en 1'ami
philanthrope, maintenant on fait confiance au professionnel auquel I'on s'adresse.

4 - L'art. 1919 al. 1 ainsi rédigé : "il n'est parfait que par la tradition réelle
ou feinte de la chose”, établit le caractere réel du contrat de dépot (6). Il exige pour sa
formation non seulement l'accord des parties mais aussi la remise de la chose au
débiteur. Comme chaque fois qu'il est fait référence 2 cette classe de contrat, il y a
contestation (7) et, pour une partie de la doctrine contemporaine, le contrat de dépot
est consensuel (8). L'intérét de 1a controverse ne se situe pas au niveau de la validité
de la promesse de dépdt reconnue par tous mais 2 celui de sa nature. Selon les parti-
sans de la these réaliste, cette promesse n'est qu'un contrat préliminaire, la sanction
de son inexécution sera la condamnation 2 des dommages et intéréts et non l'exécu-
tion forcée. Selon les partisans de la thése consensualiste, cette promesse vaut dépot,
1a sanction de son inexécution pourra étre I'exécution forcée. Les tribunaux n'ont pas
eu a se prononcer sur le caractere réel de 1a convention, contrairement 2 ce qui s'est
passé pour le contrat de prét (9) ; sans doute, parce que, dans la pratique, 1a question
présente moins d'intérét pour le premier que pour le second. Mais on peut voir une
manifestation du caractere réel du dépdt dans I'importance que revét la matérialité
dans I'analyse des situations concrtes (10).

(4) Civ. 23 janvier 1884, D.P. 1884 1 254. Au XX2&me sitcle, elle ne se soucie plus de cette question et
considére qu'il y a dépdt qu'il y ait ou non salaire, Com. 8 février 1961, Bull. transp. 1961 110.

(5) Ph. Malaurie et L. Aynés, les contrats spéciaux, Cujas, S5¢me éd., n° 863.

(6) En ce sens : La doctrine classique et une partie de la doctrine conlempormne Planiol et Ripert,
traité pratique de droit civil frangais, L.G.D.J., 2¢me éd., t. 11 par Savatier n° 1167 ; A. Wen]l et F.
Terré, les obligations, Dalloz, 4¢me éd., n° 127 Ph. Malaurie et L. Aynés, op. cit.. n. 5 n°® 861; J.
Ghestin, L.G.D.J., 28me éd., les oblxgauons, le contrat : formation,

(7) Flour et Auben. les obhgauons, Armand Colin, 62me éd., vol. 1, n® 0303 ; Marty, Raynaud et Jestaz,
les obligations, Sirey, 2¢me éd., n°® 60 ; Rodiére, art. cit. n. I, n° 19 ; B. Starck, les obligations, Litec,
2¢me éd., n° 1175. Comme 1'écrivent Ph. Malaurie et L. Aynés, op. cit.. n. 5 n° 848 : "pour ces auteurs,
le prétendu caractére réel de ces contrats traduirait seulement cette régle de bon sens que les
obligations du dépositaire et celles de l'emprunteur ne sauraient commencer avant la remise de la
chose”.

(8) M. N. Jobard-Bachellier, Existe-t-il encore des contrats réels en Droit Frangais ? Rev. trim. dr. civ.
1985 1.

(9) Pour la Cour de Cassation, le prét est un contrat réel, promesse de prét ne vaut pas prét (Req. 15
mars 1886, D.P. 1887 1 28, S. 1986 1 296 ; Req. 5 décembre 1906, D.P. 1908 1 545 ; Civ. 1ére 12 juillet
1977, B. n° 330 ; Civ. 1&re 20 juillet 1981, B. n° 267, Def. 1982 a.32.915 n° 45 p. 1085, n. Aubert).

(10) V. infra n° 16.
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Contrat réel, le dép6t ne peut donc avoir pour objet qu'un meuble (art. 1918)
(11) susceptible de tradition (art. 1919) ; sont donc exclus les immeubles et
meubles incorporels (12).

5 - L'article 1915 fait apparaitre la troisi¢me et la plus importante caracté-
ristique du contrat de dépbt : "Le dépot, en général, est un acte par lequel on regoit Ia
chose d'autrui a charge de la garder, et de la restituer”. Elle tient aux obligations du
dépositaire, beaucoup plus 2 l'obligation de garde qu'a celle de restitution qui existe
dans d'autres contrats (13). C'est I'existence 2 titre principal, de cette volonté de gar-
der et de faire garder qui permettra la qualification du contrat de dépot. La remise de la
chose est nécessaire, elle est insuffisante ; le contrat est certes réel mais requiert le
consentement des parties sur 1'obligation principale qui est la garde de la chose.

6 - Il ressort de ce qui précede que le contrat de dépdt a évolué et a perdu une
de ses caractéristiques pourtant essentielle A I'origine : 1a gratuité liée A l'amitié.
Cette évolution lui a permis de voir le nombre de ses applications se multiplier par
le biais de la professionnalisation des dépositaires (14). Mais il est demeuré un
contrat réel et un contrat de garde. Dans la vie pratique, c'est cette obligation de garde
qui revét le plus grand intérét  cause du lourd régime de responsabilité qu'elle fait
peser sur son débiteur. Aussi est-il tentant d'essayer de voir un contrat de dépot des
lors qu'il est 16gitime de récupérer en bon état une chose entreposée. La jurisprudence
a succombé 2 cette tentation et a tendance A appliquer ce contrat A des conventions
dont le but essentiel n'est pourtant pas la garde de la chose, ce, afin d'octroyer une
réparation. Si bien que le contrat de dépot a trouvé encore des occasions d'applica-
tions supplémentaires mais a risqué de perdre sa caractéristique essentielle et presque
ultime qui est d'étre un contrat de garde. Cependant, une évolution se fait sentir et
certains arréts octroient une réparation pour manquement 3 une obligation accessoire
de surveillance sans pour autant qualifier la relation contractuelle de contrat de dépot.
Cette obligation accessoire de surveillance peut donc peser sur une des parties indé-
pendamment de I'existence d'un contrat de dépot.

Elle est d'abord née dans des hypotheses oil des relations contractuelles, dont
la nature n'est pas un dépdt, existent entre deux personnes dont un professionnel et
ol I'une d'elle, 2 l'occasion de I'exécution de la convention, entrepose une chose qui,
non seulement, n'est pas l'objet de 1'obligation, mais, plus encore, est sans rapport
avec elle (par exemple, lorsque le client d'un coiffeur entrepose son manteau pour se
faire coiffer...). Pour I'élaboration de cette obligation accessoire de surveillance, la
jurisprudence s'est livrée 2 une démarche qu'il est intéressant d'analyser (15) (I. Du

(11) - Un animal peut étre 1'objet d'un contrat de dépét, en l'espéce, une pouliche donnée en pension
(Civ. lere, 10 janvier 1990, D. 1990, L.R. 30 ; Rev. trim. dr. civ. 1990 517, obs. Ph. Rémy ; Rev. trim. dr.
com. 1990, 460, obs. B. Bouloc). Le fait que I'animal nécessite certains soins ne transforme pas le
contrat de dépét en contrat d'entreprise parce que ces obligations de faire sont la suite naturelle de
I'obligation de garde.

- Méme un cadavre humain peut étre I'objet d'un dépt (Civ. 22me, 17 juillet 1991, B. n° 233, Rev. trim.
dr. civ. 1992, 412, obs. P. Y. Gautier). -

(12) Sur I'ensemble de la question, V. J.P. Brill, n. ss Com., 9 janvier 1990, D. 1990, 173 ; sur l'exclusion
des immeubles, V. Lyon, 23 décembre 1980, D. 1982, L.R. 182.

(13) Sur les contrats de restitution, V. M. Malaurie, les restitutions en droit civil, th. Paris II, Cujas 1991,
préf. G. Cornu.

(14) Entreprises de garde-meubles, de stockages de denrées diverses, d'entrepdts frigorifiques ou non,
etc...

Un auteur a méme soutenu que le contrat passé avec un professionnel devait étre distingué du contrat
classique et s'appeler contrat de garde (Tunc, le contrat de garde, th. Paris 1941, préface H. Solus).
Pour une critique de cette position, V. Rodiére art. cit. n. 1 n° 12.

(15) Sera laissé volontairement de c6té le cas ol un employé pour exécuter son contrat de travail
entrepose une chose dans les locaux de son employeur. En effet, s'il y a eu en la matiére, vers les
années 1930, une évolution similaire a celle existant pour les contrats avec des professionnels, avec la
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contrat de dépdt accessoire A I'obligation accessoire de surveillance). Cette obligation
apparait aussi mais plus timidement dans des hypotheses ol 1a chose entreposée a un
rapport avec l'objet de I'obligation principale sans que le but premier de la conven-
tion en soit la garde (par exemple, le propriétaire d'une embarcation 1'entrepose sur
un emplacement prévu A cet effet ou, encore, celui d'un véhicule I'entrepose chez un
garagiste pour le faire réparer...). I est & notre avis souhaitable qu'elle s'y développe
(I1. Les perspectives de I'obligation accessoire de surveillance).

Le recours a I'obligation accessoire de surveillance évitera une qualification
distributive ou exclusive erronée de 1a relation contractuelle et permettra la 1égitime
réparation de la détérioration ou de 1a disparition de la chose.

Le contrat de coffre-fort n'a pas sa place dans cette étude dont le souci est de
démontrer que par le biais de I'obligation accessoire de surveillance on obtient une
plus juste qualification du contrat. Effectivement, si le contrat de coffre-fort ne doit
pas étre considéré comme un dépdt (il ne 1'a d'ailleurs jamais ét€), ce n'est pas parce
que la garde n'est pas sa finalité principale (16) mais bien parce qu'il n'entraine pas
une remise de la chose entre les mains du banquier et qu'ainsi il ne présente aucun
caractere réel. Le juge qui a longtemps qualifié le contrat de coffre-fort de louage de
choses tout en soulignant l'importance qu'y revétait la surveillance (17) semble
maintenant le tenir pour un contrat autonome et innommé (18). Par ailleurs, il
continue d'estimer que I'obligation pesant sur le banquier est une obligation de résul-
tat (19) contrairement 2 celle du dépositaire qui n'est qu'une obligation de moyens
renforcée.

I - DU CONTRAT DE DEPOT ACCESSOIRE A L'OBLIGATION ACCES-
SOIRE DE SURVEILLANCE

7 - Une personne s'est adressée a un professionnel (coiffeur, restaurateur,
entreprise de spectacle, club de sport, fournisseur, etc...), dans le cadre du contrat qui
les lie, souvent pour lui faciliter la tiche, elle a entreposé dans ses locaux une chose
(vétement, véhicule, etc...) sans rapport avec le dit contrat. Si cette chose vient A
étre détériorée ou a disparaitre, n'est-il pas équitable d'obliger le professionnel 2 répa-
rer le dommage que cause A son client cette détérioration ? Ce souci d'équité n'est
pas apparu immédiatement et, aprés son émergence, les fondements du droit A répara-
tion ont vari€. Au départ, et I'on peut situer les premitres affaires vers le tout début
du XXeme siecle, la tendance des tribunaux comme celle de 1a doctrine (20) est d'es-
timer, sauf preuve contraire rapportée par le client, que 1a réception de la chose par le

reconnaissance d'un contrat de dépét par la jurisprudence (Civ., 7 février 1928, S. 1928, 1, 197), cette
évolution s'est figée A ce niveau i cause de I'intervention 1égale (loi ler janvier 1948, art. R 232-24 C.
trav.) qui oblige 'employeur & prévoir des installations pour recevoir la chose (armoires individuelles
fermant A clef) et facilite ainsi la qualification de contrat de dépdt. Les interventions jurisprudentielles
concernent seulement les clauses relatives a la responsabilité. Ainsi la clause d'un réglement intérieur
prévoyant : "I'entreprise décline toute responsabilité pour perte, vol, détérioration des effets, espices
ou objet de toute nature déposés dans les vestiaires et armoire individuelle” est illicite (C.E., 4 mai
1988, Liais. soc. 1988, n. 6123 p. 3 ; 26 novembre 1990, Gaz. pal. 22 février 1991, §3). -

(16) Elle est au contraire son but essentiel, la mise en jouissance du compartiment n'étant qu'une
modalité de la garde de la chose.

(17) Req., 11 février 1946, D. 1946, 365, n. A. Tunc, Rev. trim. dr. civ. 1947, 365, obs. J. Carbonnier ;
Com., 27 avril 1953, B. r° 148 ; Civ. lére, 21 mai 1957, B. n° 226.

(18) Paris, 19 avril 1984, J.C.P. 1985, 1I, 20367, n. Prevault, Rev. trim. dr. civ. 1985, 455, obs. R.
Perrot ; 9 octobre 1986, Rev. trim. dr. civ. 1987, 568, obs. Ph. Rémy ; Civ. 12re, 15 novembre 1988, B.
n° 318, D. 1989, 349, n. Ph. Delebecque.

(19) Com., 15 janvier 1985, B. n° 23, D. 1985, I.R. 344, obs. Vasseur ; Civ. 12re, 29 mars 1989, J.C.P.
1990, II, 21415, n. E. Putman et B. Sollety, Rev. trim. dr. civ. 1988 560, obs. Ph. Rémy.

(20) Ainsi Planiol estimait qu'un restaurateur ou un cafetier ne devient dépositaire que s'il organise un
vestiaire tenu par un employé chargé de délivrer des tickets aux clients (n. D.P. 1905, 2, 185 ss trib.
civ. Marseille, 26 février 1903).
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professionnel est un acte de complaisance sans portée juridique (21). Parce qu'il n'y a
pas acceptation expresse d'étre dépositaire et que le client n'a qu'a surveiller ses
affaires ou choisir un autre établissement plus siir. Vers 1930, la nécessité d'une
réparation se fait plus forte. Pour la justifier, les juges procédent & une qualification
distributive de la relation contractuelle ; ils estiment qu'a c6té de la convention prin-
cipale, les parties ont passé un contrat de dépot (A. La réparation fondée sur un
contrat de dépdt accessoire). Ensuite, méme si le premier procédé reste malheureu-
sement encore utilisé dans certaines décisions, un glissement s'opére au niveau des
juridictions du fond, approuvé par la cour supréme ; il y aura réparation mais sans
contrat de dép0t, simplement pour manquement 2 une obligation accessoire de sur-
veillance intégrée au contrat principal. (B. La réparation fondée sur une obligation
accessoire de surveillance).

Aujourd’hui, comme hier, demeure toujours une hypothese oil il n'y aura pas
lieu & réparation sur la base de la responsabilité contractuelle, celle ou celui qui a
regu la chose 1'a fait par pure complaisance (22). Pour que les parties soient enga-
gées, elles doivent l'avoir voulu, c'est-a-dire avoir eu conscience d'entrer dans le
domaine du droit et de quitter celui de la courtoisie. "L'entrée d'un accord dans la
sphere juridique et donc, corrélativement, les frontieres du droit et du non droit,
constituent une question juridique sur laquelle la Cour de Cassation exerce fortement
son contrdle” (23). Dans 1'acte de complaisance ou de courtoisie, il y a bien accord
de volonté mais celui-ci n'oblige pas parce qu'il n'a pas été€ donné en vue d'établir un
rapport juridique qui permettrait d'exiger I'exécution de l'obligation. Pour qu'il y ait
acte de complaisance, celui qui regoit 1a chose doit I'avoir fait pour rendre service
sans y trouver aucun intérét personnel et sans avoir l'intention de garder ou surveiller
la chose. Ainsi il y aura acte de complaisance sans dépGt ou obligation de surveil-
lance :

- quand une personne, pour rendre service, accepte la remise d'une chose dont elle
ignore la valeur en vue de la transmettre 2 un tiers qu'elle ne connait pas (24) ;

- quand le chasseur d'un établissement renommé (le Regine's club), pour éviter 2 un
client "une recherche estimée fastidieuse d'un emplacement de stationnement sur la
voie publique” gare son véhicule (25).

En matiere de dép6t gratuit, la frontitre entre le contrat et 1'acte de complai-
sance est particulitrement difficile a établir, ce, a cause de la conception originelle
d'acte d'amitié de cette convention. Et J. Hemard et B. Bouloc estiment : "Sans
doute l'article 1917 du code civil dispose-t-il encore que le dépdt est "un contrat
essentiellement gratuit" mais en cas de gratuité totale, il existe une tendance 2 ranger
'opération dans les actes de pure complaisance qui seront exclus du domaine de la
responsabilité contractuelle” (26). Cette tendance est explicable. On a utilisé serei-
nement des textes écrits pour un contrat essentiellement gratuit pour un contrat
devenu essenticllement onéreux. 11 est logique que 1'on manifeste, maintenant, une
certaine répugnance a faire peser la méme responsabilité sur le philanthrope et le
professionnel. N'ayant pas exclu le second du champ d'application des textes du code
civil, on en vient par un réflexe d'équité A en soustraire le premier.

(21) Lyon, 11 mai 1900, S. 1904 2 21, D.P. 1904 2 327 ; Trib. civ. Fontainebleau, 10 décembre 1903,
D.P. 1904, 2, 179 ; Trib. civ. Lyon, 10 aoit 1903, S. 1905, 2, 118, D.P. 1904, 2, 469 ; Trib. paix
Toulouse, 4 avril 1906, D.P. 1906, 5, 59.

(22) Sur la distinction des contrats et des actes de complaisance, V. Ph. Malaurie et L. Aynés, Droit
civil, les obligations, Cujas, 3¢me éd., n° 347 et ss ; A. Weill et F. Terré, op. cit.. n. 6, n° 30.

(23) J. Mestre, obs. ss Civ. lére, 24 juin 1986, Rev. trim. dr. civ. 1987, §32.

(24) Com. 25 septembre 1984, B. n° 242, Rev. trim. dr. com. 1985, 564, obs. J. Hemard et B. Bouloc. En
T'espéce, un portraitiste avait confié au préposé d'un bar un album de ses oeuvres dont devait prendre
connaissance un amateur et qui avait disparu.

(25) Paris, 14 janvier 1988, Rev. trim. dr. civ. 1988, 521, obs. J. Mestre.

(26) J. Hémard et B. Bouloc obs. cit. n. 24.
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A - La réparation fondée sur un contrat de dépéot accessoire

8 - La jurisprudence qui reconnait l'existence d'un contrat de dépdt accessoire
quand certaines conditions sont réunies doit &tre appréciée.

1) Les conditions de la reconnaissance d'un contrat de dépit
accessoire

9 - L'hypothese ol le cocontractant accepte expressément d'&tre dépositaire, de
passer en plus du contrat principal un contrat de dépdt, ne sera pas étudiée car elie ne
présente ni difficulté ni particularité. Mais si le cocontractant ne manifeste pas sa
volonté expresse, va-t-il quand méme avoir le statut de dépositaire, dans un contrat
de dépdt volontaire ?

10 - Doivent étre exclus immédiatement les qualifications de dépot nécessaire
(27) et de dépot hotelier dont les domaines exceptionnels sont respectivement et
limitativement précisés par le code civil aux arts. 1949 et 1952 et ne peuvent étre
étendus par analogie.

Dans le cas envisagé, l'éventuel déposant n'est pas contraint par un événe-
ment (ce serait plutdt pour 1'éventuel dépositaire que le dépot serait forcé!) et la
condition de I'art. 1942 tenant aux circonstances particulieres dans lesquelles ce dépot
intervient n'est pas remplie.

Ne sont pas non plus remplies les conditions cumulatives exigées par I'art.
1952 et tenant 2 l1a qualité des parties :

- un hotelier et pas n'importe quel logeur,
- un client voyageur logeant dans I'hétel et pas un simple consommateur.

Une jurisprudence constante refuse d'appliquer le régime du dép6t hdtelier
lorsque les parties ont un statut proche mais pas identique (28).

11 - Pour que le contrat de dépdt volontaire soit formé, il doit y avoir remise
de la chose (art. 1919 c. civ.) et consentement des parties (art. 1921 c. civ.) soit
directement, soit par l'intermédiaire d'un représentant. Bien que le contrat soit réel, la
remise de la chose est insuffisante (29), le fait d'entreposer des choses mobili¢res
chez un tiers n'a pas, en principe, pour effet juridique automatique de créer un contrat

(27) Refus d'application du dépdt nécessaire constant au niveau de la Cour de Cassation : Civ., 24 juillet
1923, D.P. 1923, 1, 141 ; Civ., 24 juillet 1929, D.H. 1929, 474 ; Paris 24 juin 1982, Gaz. pal., 22-23
décembre 1982, Rev. trim. dr. com. 1983, 123, obs. J. Hemard et B. Bouloc. Mais trés nombreuses
décisions anciennes des juges du fond appliquant le dépdt nécessaire & ce type de situation (V. celles
citées par Rodidre, art. cit. n. 1 n° 242 a 246 et par R. de Quenaudon art. cit. n. 3, fasc. 20, n° 16) et
mésme des décisions récentes (Douai, 10 avril 1987 inéd. ; Bordeaux, 17 octobre 1991, juris-data n°
045692).

La confusion est née des termes de V'art. 1952 relatif au dépdt hotelier qui prévoit : "Le dépdt de ces
sortes d'effets doit étre regardé comme un dépdt nécessaire™. Cette formulation a suscité le trouble et
fait tenir pour équivalent les deux termes "dépdt htelier” et "dépdt nécessaire”. Pourtant ce texte en
indiquant "doit étre regardé comme un dépdt nécessaire” sous-entend bien "dépit qu'il n'est pas” !

(28) - Refus d'application du dépdt hdtelier aux restaurateurs : Civ., 26 janvier 1875, S. 1875, 1, 256,
D.P. 1875, 1, 219 ; Civ. lére, 11 mars 1969, D. 69, 492 ; Besangon, 28 février 1978, Gaz. pal. 1978
somm. 474, Rev. trim. dr. civ. 1979, 624, obs. G. Comu ; Paris, 3 décembre 1987, D. 88, IR 28.

- Refus d'application du dépdt hételier aux "logeurs” : Société des wagons-lits, Civ., 3 février 1896, D.P.
98, 1, 502 ; exploitant d'une clinique d'accouchement, Civ. 1ére, 17 décembre 1957, B. n° 494, D. 58,
96, J.C.P. 58, 11, 10452 ; "logeurs en garni”, Rodiére art. cit. . 1, n° 263-264.

Quid des exploitants de résidence para hételidre ? Leur appliquerait-on le régime du dépdt hotelier ou
celui des logeurs en garni ? Application du régime du dépdt hotelier : Cass. 1, 26 févr. 1991, B. n° 78,
Rev. trim. dr. civ. 1992, 141, obs. P.Y. Gautier.

(29) "La remise de la chose ne constitue qu'un fait alors que le dépot est un contrat”, Rodiére art. cit. n.
1,n°47.
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de dépdt, et I'accord des volontés est indispensable (30), simplement, ce caractere réel
limite le r6le de ce dernier.

12 - Dans les hypotheéses que nous étudions, la difficulté ne naitra pas de la
preuve de la remise de la chose, en général non contestée, mais de I'existence de la
volonté des parties de passer un contrat de dépdt et donc de I'existence de ce contrat.

Puisqu'il s'agit d'un dépdt volontaire, 1a preuve de la remise de la chose obéit
au droit commun (31), et doit, selon 'art. 1341, &tre prouvée par écrit si la valeur
excede 5000 F. Ce principe, dans la réalité, ne s'appliquera pas pour deux raisons qui
peuvent jouer concurremment ou isolément :

- parce que, et ce sera tres souvent le cas, I'art. 1341 ne s'applique plus, la preuve
devient libre lorsque le défendeur est commergant et agit dans l'intérét de son
commerce (32) ;

- parce que, selon l'art. 1348, I'art. 1341 ne s'applique pas s'il y a eu impossibilité
de se procurer un écrit (33), I'impossibilité pouvant résulter des usages (s'il est
d'usage de ne pas demander d'écrit) (34).

13 - Les éléments caractéristiques qui permettent de qualifier une convention
de dépdt sont I'obligation de garde et de restitution, intimement liées puisque 1'une
permet I'autre (35). Aussi, dans les hypotheses qui nous intéressent, convient-il
d'examiner si les parties ont consenti essentiellement en vue de la garde et de la resti-
tution de 1a chose.

L'existence du consentement de 'éventuel déposant ne pose pas de difficulté :
en général, il ne conteste pas avoir eu cette volonté puisqu'en cas de disparition de Ia
chose confiée, il a tout intérét A ce que la qualification de contrat de dépot soit
reconnue. I1 n'en est pas de méme pour le consentement de 1'éventuel dépositaire qui
souhaite échapper a la sévérité de I'obligation de garde et de restitution. Son
consentement pouvant étre tacite et présumé, le juge examine les circonstances de
fait qui ont entouré I'événement et se demande si elles permettent de présumer
I'acceptation.

La premitre circonstance qu'il étudie est l'attitude de I'éventuel dépositaire ou
de son préposé au moment od la chose a été entreposée. Cette attitude, si elle revét
un aspect actif, permet d'établir son consentement au contrat de dép6t car on

(30) "Celui qui a déposé dans la cour d'un immeuble des objets qui, dans la suite, ont é1é enlevés, ne
saurait rendre le propriétaire de I'immeuble responsable de leur disparition lorsque celui-ci n'a
accepté les objets en dépdt, lorsqu'il n'a pas pris I'engagement de les restituer..." Req. 20 juillet 1925,
D.H. 1925, 496 ; méme sens : Pans, S avril 1930, D.H. 1930, 338.

(31) Ce droit commun ne s'appliquerait pas s'il y avait dép&t nécessaire ou dépdt hételier. Peut-étre est-
ce pour cette raison qu'a une certaine époque 1'on a essayé d'utiliser ces deux types de dép6t ? Nous ne
le pensons pas. La confusion naissait plutst de la parenté des circonstances puisque, comme nous le
voyons, méme en appliquant le droit commun de la preuve, les mémes facilités sont données au
prétendu déposant.

(32) Com., 12 octobre 1982, B. n° 313, Civ. lére, 31 mai 1983, B. n° 159.

(33) L'appréciation de cette impossibilité est laissée & 'appréciation souveraine des juges du fond,
Jurisprudence constante : Civ. 3¢me, 24 octobre 1972, B. n° 540.

(34) Req., 4 novembre 1908, D.P. 1909, 1, 188 ; Paris, 5 juillet 1954, D. 1954, 705 ; Civ. 1ére, 18 juin
1963, J.C.P. 63,1V, 107, B. n° 324.

(35) Ce principe a été énergiquement rappelé dans une affaire relative & la convention intervenue
entre un joueur au loto national et le tenancier du bureau de validation. Elle n'est pas un contrat de
dépdt parce que le contrat de dépSt implique pour le dépositaire 1'obligation de garder et de restituer en
nature la chose regue. Or le tenancier du bureau de validation, s'il a I'obligation, d'aprés le réglement
du jeu, de transmettre le volet A au centre de paiement de Paris et de conserver le volet C, n'a pas
I'obligation de restituer au joueur ni le volet A ni le volet C. En d'autres termes, puisqu'il n'a pas
T'obligation de restituer en nature I'un ou l'autre des objets prétendument déposés, le tenancier du
bureau de loto ne peut étre considéré comme dépositaire (Civ. 1ére, 19 janvier 1982, B. n° 23, D. 1982,
457).
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I'assimile, alors, 2 une offre de contracter. Ainsi la jurisprudence décide qu'il y a
dépot :
- lorsqu'un restaurateur prend en charge lui-méme, ou par I'intermédiaire d'un de ses
employés, les vétements ou autres accessoires de ses clients : "le fait qu'un préposé
du restaurant ait pris un manteau de fourrure pour I'accrocher au portemanteau carac-
térise la conclusion d'un dépst volontaire qui rend le dépositaire responsable de la
non restitution de I'objet résultant d'un vol (36)" ;
- lorsqu'un tenancier d'établissements de bains, ou ses préposés, acceptent que les
clients lui confient leurs vétements (37) ;
- lorsqu'il y a remise d'une preuve de réception de 1a chose par le cocontractant (38) ;
En I'absence d'attitudes caractéristiques de I'éventuel dépositaire, le juge s'in-
téresse aux indices matériels qui ont entouré 'opération. Ainsi, un minimum d'orga-
nisation pour recevoir la chose, du vestiaire 2 la simple patére en passant par le parc
de stationnement organisé (39), considérée alors comme une offre de contracter, lui
permettent de présumer du consentement du dépositaire et de 'existence du contrat de
dépbt. Sa participation active 2 la réception de la chose va tellement s'amenuisant
qu'elle disparait sans que, pour autant, la qualification de la convention soit
modifiée.

14 - Mais il est impossible de déduire d'une quelconque manifestation du
prétendu dépositaire, qu'il s'agisse de son attitude ou des aménagements matériels de
son Jocal (vestiaire, patere, parc de stationnement) qu'il a consenti au dépdt si, par
ailleurs, est affiché un avis ou est incluse, dans des documents annexés ou dans la
convention principale, une clause signalant qu'il refuse d'étre dépositaire.

Dans ce cas, les circonstances qui ont entouré I'opération n'ont plus besoin
d'étre examinées, il suffit de tirer la conséquence du panneau : il n'a pas été accepté
de passer un contrat de dépot en plus du contrat principal. Les documents annexes ou
le pannean pour produire un tel effet doivent remplir les conditions habituelles. Hier
comme aujourd'hui, ils n'auront de valeur et donc d'efficacité "qu'a 1a double condi-
tion que l'autre contractant sache qu'ils font partie du contrat et qu'il puisse en
prendre connaissance” (40). Le juge, d'une sévérité constante en la matidre quel que
soit le contrat concerné (41), met 2 1a charge de ceux qui s'en prévalent la preuve de
ce que l'autre partie en a eu connaissance et 1'a accepté au moment ol s'est formé le
contrat, mais si cette preuve est rapportée, il les applique (42). Cette clause ou ce

(36) Reims, 28 juin 1976, D.S. 1978, LR., 207, n. C. Larroumet, méme sens : Trib. civ. Nantes, 11 mars
1947, D. 1947, 359 ; Paris, 3 décembre 1987, D. 88, LR., 26 ; Montpellier, 4 décembre 1990, juris-data
3683 ; Bordeaux, 17 octobre 1991, juris-data n° 045692.

(37) Trib. paix Paris, 12 novembre 1930, Gaz. pal. 1930, 2, 913.

(38) Remise d'un ticket (Trib. civ. Marseille, 26 février 1903, D.P. 1905, 2, 185, n. Planiol) ou remise
d'un jeton (Paris, 23 avril 1902, D.P. 1903 2 323).

(39) - portemanteaux : Trib. paix Paris, 3 février 1928, D.H. 1928, 162 ; Paris, 21 octobre 1949, D. 50,
758, n. Giverdon ; Trib. civ. Seine, 30 mars 1950, Gaz. pal. 1950, 1, 299 (les trois espéces se passant
chez un coiffeur).

- vestiaire : Trib. civ. Seine, 16 mai 1927, D.H. 1927, 504, Trib. civ. Seine, 29 décembre 1931, D.H.
1932, 111 (joueurs ayant laissé leurs vétements dans e vestiaire du club sur le terrain de sport) ; Trib.
civ. St Etienne, 24 mars 1942, Gaz. pal. 1942, 285 (spectateur ayant laissé vétements et autres objets
encombrants au vestiaire d'un théitre).

- parc de stationnement organisé : Lyon, 24 janvier 1929, S. 1929, 2, 95 : "En réservant dans son
établissement un local ou un emplacement pour les automobiles de sa clientéle et en organisant un
service de surveillance, une société d'eaux minérales devient dépositaire des automobiles...” ; méme
sens, Rennes, 12 mars 1987, juris-data 043161, pour un restaurateur.

(40) J. Ghestin, op. cit., n. 6 n° 305.

(41) Pour une vue générale de la question, V. J. Ghestin, op. cit., n. 6, n° 305 et ss., G. Berlioz, Le
contrat d'adhésion, th. Paris 1976, 2éme éd., L.G.D.J., préf. B. Goldman ; A. Robert, Une source
mineure du Droit Civil : les affiches et écriteaux, J.C.P. 1958, I, 1458.

(42) Civ. lére, ler mars 1988, B. n° 57, Rev. wim. dr. civ. 1988, 521, obs. J. Mestre : "Attendu qu'un
panneau avait été placé au-dessus” du “"portemanteau situé a l'entrée de la salle de spectacle...
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panneau ne constituent pas une clause de non responsabilité. Ceux-12 agissent en
amont et empéchent la formation du contrat ; pour cette raison, ils ont une efficacité
parfaite et échappent aux restrictions qui grévent celle-ci.

15 - Une fois la qualification de contrat de dépot établie, on peut appliquer an
cocontractant la responsabilité du dépositaire non salarié (art. 1927), I'obligation de
garde qui pese sur lui est une obligation de moyen renforcée (43) ; il peut s'exonérer
en démontrant son absence de faute ou en produisant une clause relative 2 sa
responsabilité. Cette clause, comme celle empéchant formation du contrat, pour
produire un quelconque effet doit aussi avoir ét€ connue et acceptée par le
cocontractant (44) elle peut étre libellée de deux fagons :

- "La maison n'est tenue A aucune garde des objets entreposés”

- "La maison n'est pas responsable des objets entreposés”

Dans le premier cas, il s'agit d'une clause limitative de l'obligation, elle n'est pas
efficace car elle supprime l'obligation essentielle de la convention.

Dans le deuxieme cas, il s'agit d'une clause exonératoire de responsabilité (45)
sur laquelle jouent les regles générales dégagées par la doctrine de la jurisprudence
(46). Elle est valable et produit ses effets mais elle ne supprimera pas la réparation
en cas de dol ou de faute lourde du débiteur (47) démontrés par le créancier. En cette
matiére, comme en de nombreuses autres, le juge du fond n'est pas trés exigeant
pour donner un caractere lourd 2 la faute (48). Il est quelquefois sanctionné par la
Cour de Cassation (49), mais encore faut-il que le litige arrive jusqu‘a elle...

16 - Finalement, pour la jurisprudence, la simple remise de la chose suffit A
présumer l'acceptation sauf opposition expresse du prétendu dépositaire.

prévenant la clientéle que I'établissement n'acceptait pas d'étre dépositaire des vétements qui y étaient

accrochés... qu'aucun contrat de dépdt ne s'était formé”.

(43) Jurisprudence constante : "Si le dépositaire n'est tenu que d'une obligation de moyens, il lui

appartient de prouver, en cas de détérioration de la chose déposée, qu'il est étranger 2 cette

détérioration de la chose déposée, en établissant qu'il a donné 2 la chose les mémes soins qu'il a
€s a la garde des choses lui appartenant”. Civ. lere, 24 juin 1981, B. n° 232, Rev. trim. dr. civ.

1982, 430, obs. Ph. Rémy (pour une voiture) ; méme sens : Com., 22 novembre 1988, B. n° 316, Rev.

trim. dr. civ. 1989, 328, obs. P. Jourdain, Rev. trim. dr. com. 1989 526, obs. B. Bouloc (pour des

bijoux) ; Civ. lere, 4 octobre 1989, B. n° 305, J.C.P. 1989, IV, 385 ; Civ. lére, 10 janvier 1990, cit. n. 12

(pour un animal).

(44) - Refus d'appliquer une clause inscrite sur un panneau pour absence de preuve de la connaissance

par le client : trib. civ. Seine, 30 mars 1950, cit. n. 383; Civ. 1ére, 19 mai 1992, B. n° 147.

- Refus d'appliquer une clause inscrite sur les conditions générales du contrat : Civ. 1ére, 13 octobre

1987, B. n° 262.

- Application d'une clause de non responsabilité considérée comme connue parce qu'inscrite sur le

ticket distribué a l'entrée du parking gratuit réservé aux clients de 1'établissement (compagnie de

bateaux mouches), Civ. lére, 24 novembre 1987 (pourvoi n° 8516 438).

45) (‘I,%nzl.ra : Rodiére qui estime que ce type de clause empéche aussi la formation du contrat, art. cit.,

n.1n°52.

(46) Sur les clauses limitatives d'obligations ou exonératoires de responsabilité en général, V. Paul

Durand, les conventions d'irresponsabilité, th. Paris, 1931 ; Ph. Delebecque, les clauses allégeant les

obligations dans les contrats, th. Aix en Provence, 1981 ; Starck, observations sur le régime juridique

des clauses de non responsabilité ou limitatives de responsabilité D. 1974, chron. 157. Les clauses

d'allégement des obligations, les clauses relatives i la responsabilité, colloque 1.D.A. Aix-en-Provence,

P.U.AM, 1990, p. 177 et 5.

- Sur les clauses limitatives d'obligation ou exonératoires de responsabilité dans les contrats de dépdt,

V. Rodiére, art. cit. n. 1, n° 130 et ss., R. de Quenaudon, art. cit. n. 3, fasc. C, n° 91 et ss.

(47) Soc. 3 aoiit 1948, D. 1948, 536.

(48) Ainsi, les juges ont considéré que ne pas surveiller les portemanteaux est une faute lourde du

coiffeur ; Paris, 21 octobre 1949, cit. n. 39, tnb. civ. Seine, 30 mars 1950, cit. n. 39.

(49) "Attendu qu'en se fondant sur le motif sus indiqué pour prononcer condamnation contre la société

sans rechercher, ni préciser, si la faute retenue a la charge de celle-ci, étant donné la clause de non

responsabilité dont la validité n'est pas contestée, présentait un caractére de gravité tel qu'elle ne

pouvait étre couverte par la convention, le jugement attaqué n'a pas donné une base légale i sa

décision” (Soc., 3 aoiit 1948, cit. n. 47).
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2) Appréciation de la reconnaissance d'un contrat de dépit

17 - La difficulté de notre situation vient de ce que le contrat est incomplet,
rien apparemment n'est prévu pour I'objet du litige parce que les parties n'ont pas
imaginé qu'il pourrait naitre. Comment l'attitude adoptée par le juge peut elle s'ana-
lyser ? 1 a interprété la convention et a estimé qu'a c6té du contrat principal, il y
avait un contrat de dépdt ; il a ainsi donné une qualification distributive de la rela-
tion contractuelle. Sur quels moyens de droit s'est-il appuyé ? Sans doute a-t-il €€
influencé par le caractere réel du contrat de dép6t (50) mais surtout il a déduit des
circonstances ayant entouré la formation de la convention que les parties ont
"voulu”. L'attitude du dépositaire, son organisation matérielle et le fait que les
parties, ayant accepté le contrat principal, ont forcément fait de méme pour le contrat
accessoire indispensable 2 la bonne exécution du premier constitueraient une mani-
festation de son consentement au contrat de dépot. La jurisprudence présente donc
son interprétation comme fondée sur la volonté des parties : "considérant que
I'accord de volontés intervenu entre Bernaert et 1a dame Lboff avait donc non seu-
lement pour objet des travaux de coiffure proprement dits, mais aussi ce qui en était
l'accessoire indispensable ; considérant, d&s lors, qu'avec l'acceptation de traiter la
coiffure de la dame Lboff, il y a eu, en ce qui conceme le manteau de fourrure accro-
ché 2 un portemanteau de I'établissement, consentement réciproque d'un déposant et
d'un dépositaire..." (51). Ce faisant, elle respecte encore la suprématie de la théorie
de I'autonomie de 1a volonté. Son attitude est semblable A celle adoptée lors de la
création de I'obligation de sécurité (52), elle I'a consacrée en se basant sur l'intention
présumée des parties alors que son fondement comme celui de I'intervention d'un
contrat de dép6t se trouve dans I'équité. Et une fois de plus, 1a théorie des intentions
tacites qui prétend s'appuyer sur la volonté des parties n'a pas empéché la jurispru-
dence de se montrer audacieuse pour développer le contenu de la relation contrac-
tuelle.

19 - Cette jurisprudence est révélatrice d'une époque maintenant révolue od
les juges se croyaient obligés de dire issues de l1a volonté des parties des créations qui
étaient leur ocuvre et qu'ils auraient pu justifier par certains textes de la théorie géné-
rale des contrats (arts. 1134-3, 1135 et 1160). Elle est critiquable. D'abord dans ses
procédés qui la conduisent dans certains cas, alors qu'elle se base sur la volonté des
parties, 2 étre bien peu exigeante sur le contenu du consentement du prétendu déposi-
taire et 3 donner aux circonstances des conséquences juridiques que les parties
n'avaient sirement pas voulues ni méme imaginées. S'il parait A peu pres justifiable
(sous réserve de la critique tenant 2 la destination du contrat de dépdt qui sera ensuite
envisagée) qu'elle voit un consentement du dépositaire dans une attitude active de ce
demier ou dans la remise d'une preuve de 1a réception de la chose, il est en revanche
injustifiable qu'elle ait la méme interprétation parce qu'il y a une simple patere ou
un vestiaire non gardé. i

Cette jurisprudence est aussi critiquable dans ses résultats. Selon une doctrine
qui remonte 2 Pothier (53), ce qui caractérise essentiellement le dépdt c'est la fin
pour laquelle I'un des contractants confie sa chose a l'autre, cette fin ce doit &tre la
garde de ladite chose. Aussi, si le but recherché n'est pas celui-ci mais simplement
I'exécution d'un autre contrat, il ne peut y avoir contrat de dépot. Quand une cliente

(50) V. supra n° 4.

(51) Paris, 21 octobre 1949, cit. n. 39.

(52) Civ. 21 novembre 1911, D.P. 1913, 1, 249, n. Sarrut, S. 1912, 1, 73 . Lyon-Caen.
(53) Pothier, traité du contrat de dépdt, éd. Bugnet, t. 5, p. 123.
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accroche son manteau 2 la patre, ce n'est pas pour le faire garder par le coiffeur mais
bien pour que celui-ci puisse exécuter le contrat d'entreprise qui consiste 2 la coiffer.
Le contrat de dépot reconnu par le juge dans ce genre de cas a un caractere artificiel !

20 - Déja dans ces décisions apparait de facon sous-jacente le motif qui
pouvait conduire A affiner et modifier cette position. Pour justifier I'existence du
consentement du dépositaire au contrat de dépdt, elles invoquent, entre autres, le fait
que, ayant accepté le contrat principal, les parties ont forcément aussi accepté le
contrat accessoire nécessaire a I'exécution du premier. Or, en réalité, cet argument ne
peut justifier l'existence du contrat de dépét, car il n'empéche pas l'utilisation de
cette convention 2 des fins autres que celles pour lesquelles elle existe, il peut
seulement justifier l'existence d'un droit & réparation. Ce droit & réparation peut
naitre d'une autre construction : I'obligation accessoire de surveillance.

B - La réparation fondée sur une obligation accessoire de surveil-
lance

21 - La jurisprudence a reconnu l'existence de I'obligation accessoire de
surveillance et prévu son régime.

1) La reconnaissance de l'obligation accessoire de surveil-
lance

22 - La jurisprudence qui ne reconnait I'existence d'une obligation accessoire
de surveillance que si la relation contractuelle remplit certaines conditions mérite
d'étre appréciée.

a) Les conditions de la reconnaissance d'une obligation accessoire
de surveillance

23 - Pour que l'existence de I'obligation accessoire de surveillance soit
reconnue par le juge, la relation contractuelle doit remplir certaines conditions.
L'exécution du contrat principal doit nécessiter la remise de la chose qui aura pour
conséquence la perte du contrdle de la chose par son propriétaire et le transfert dudit
contrle au cocontractant (54). Il en sera ainsi, chez un coiffeur pour se faire coiffer,
au théatre pour regarder la piece, chez un loueur de salle de séminaires pour participer
aux conférences, chez un médecin pour se faire examiner, dans un restaurant pour
déjeuner, dans un club sportif pour exercer sa discipline, dans certains cas dans une
clinique pour se faire opérer (55)... La partie débitrice de I'obligation de surveillance

(24822126 9|'emjse du manteau opére le transfert de la garde”. (Paris, 9 décembre 1981, juris-data
n ).

(55) - Médecin : Civ. leére, 22 novembre 1988, cit. n. 88 ; loueur de salles de séminaires : civ. l3re, 13
octobre 1987, cit. n. 73 ; restaurant : civ. lére, 18 novembre 1975, cit. n. 72 ; club sportif : Paris, 10
avril 1991, cit. n. 80.

- Le cas de la clinique est particulier :

* Selon le décret du 14 janvier 1974 et 1a loi du 6 juillet 1992, 1'hospitalisé est invité & déposer auprs de
I'établissement ses objets de valeur. Cette opération est constitutive de contrat de dépdt et
I'établissement, en cas de disparition, doit réparer selon un certain plafond prévu a l'art. 2 de la loi.

* Mais que va-t-il se passer pour les objets non déposés ? Un arrét relatif 3 un vol commis au cours
d'une opération chirurgicale a estimé que I'établissement était responsable parce qu'il avait manqué a
son obligation accessoire de surveillance qui "s'étend notamment aux bijoux conservés par le patient
durant la durée de l'anesthésie totale” (civ. 1ére, 19 mai 1992, cit. n. 44). Cette jurisprudence ne nous
parait pas devoir étre remise en cause par l'art. 4 de la loi de 1992 qui prévoit que “le vol des objets non
déposés entraine la responsabilité de I'établissement si une faute est établie a son encontre”. Cette faute
peut justement étre un manquement a 'obligation accessoire de surveillance.



58 RRJ. 1994-1

doit &tre un professionnel et, on tiendra compte de la classe de son établissement.
"Un restaurateur de classe doit non seulement rendre les services -difficiles en
gastronomie- de sa spécialité mais aussi ceux que laisse attendre son standing
commercial” (56). Ce qui est dit ici pour le restaurateur est applicable a n'importe
quel corps de métier. Aussi, dans un établissement trop modeste I'obligation de
surveillance pourra ne pas exister (57). Ce qui est justifi€ ne serait-ce que par le prix
demandé pour le service et I'état d'esprit plus ou moins confiant du client selon le
genre d'établissement.

En revanche, la qualité de la partie créanciere est indifférente, simplement
celle-ci doit avoir une attitude raisonnable et non fautive, une attitude contraire (58)
constituerait un fait justificatif entrainant une exonération partielle ou totale du
débiteur (59).

24 - Comme l'obligation de surveillance est fondée sur I'art. 1135 du code
civil (60) et plus précisément sur I'usage et I'équité, la recherche de la volonté des
parties de s'engager perd de son importance. La recherche d'une volonté positive est
inutile, il n'y aura pas A démontrer que les parties avaient la volonté de surveiller ou
de faire surveiller la chose, simplement, le créancier de I'obligation de surveillance
doit avoir en vue, quand il entrepose une chose, sa restitution. La démonstration de
cet objectif ne pose aucune difficulté, il est présumé 2 moins que le créancier ait
précisé qu'il souhaitait se débarrasser de la chose. En revanche, une manifestation
négative de volonté ¢ “ire prise en compte. Elle sera le fait du débiteur de 'obliga-
tion accessoire de s :ilance. Elle prendra la forme d'un panneau ou de clauses
contenues dans la convention principale ou ses annexes (61). 11 existe plusieurs
libellés pour ces textes ; ils indiquent soit :

- que "la maison n'est pas dépositaire” ;
- que "1a maison n'est tenue 3 aucune surveillance” (62).

25 - Le premier peut s'interpréter de deux fagons, soit littéralement, on
estimera alors qu'il empéche la formation d'un contrat de dépdt mais pas l'existence
d'une obligation de surveillance, soit largement en estimant que le refus d'étre dépo-
sitaire équivaut au refus de surveiller, 'argument de texte étant I'art. 1156. La
seconde position a été choisie par la Cour de Cassation le 1er mars 1988 (63). En
I'espece, une dame avait accroché son manteau 2 une patere située 2 l'entrée d'un
cabaret ; 2 sa sortie, elle ne I'a pas retrouvé. Il a ét€ jugé que le cabaret ne devait pas
réparation car un panneau était situé au dessus du portemanteau "prévenant la clien-
t2le que I'établissement n'acceptait pas d'étre dépositaire des vétements qui étaient
accrochés. De ces constatations, 1a Cour d'appel a pu déduire non seulement qu'aucun

(56) n. A.D., ss trib. inst. Paris, 6 décembre 1972, D. 1973, 323.

(57) Reconnaissance a contrario de cette éventualité : "C'est A tort en I'espice que le premier juge a
écanté cette obligation pour I'exploitant d'un restaurant en retenant le caractére modeste de son
établissement, alors qu'il s'agit en réalité d'un établissement neuf et moderne, que le restaurateur avait
organisé une soirée de réveillon pour 50 a2 60 clients et qu'il devait donc s'attendre*3 ce que ces
derniers ne viennent pas chez lui en vétements de ski mais dans une tenue plus correcte notamment en
ce qui concerne les femmes toujours tentées de faire toilette”. (Besangon, 28 février 1978, Gaz. pal
1978 2, somm. 474, Rev. trim. dr. civ., 1979, 624, obs. G. Cornu).

(58) Exemple : accrocher a un portemanteau public un manteau avec 3 son revers une grosse broche
en diamant.

(59) V. infra n° 34.

(60) V. infra n° 27.

(61) Sur les conditions que doivent remplir ces éléments pour étre efficaces, V. supra n° 13.

(62) Un autre libellé peut étre utilisé : "La maison n'est pas responsable” mais il n'équivaut pas 3 une
manifestation de la volonté de ne pas s'engager mais simplement a une clause exonératoire de
responsabilité. V. infra n° 33.

(63) B. n° 57, Rev. trim. dr. civ., 1988, 521, obs. J. Mestre.
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contrat de dépét ne s'était formé entre Madame Gilot et Monsieur Scemama
(tenancier), mais aussi que ce dernier n'était pas tenu en I'espéce d'une obligation de
garde et de surveillance des vétements de sa cliente”. Nous n'approuvons pas cette
solution et préférons 1a premiere position parce que la clause claire et précise ne
demande pas d'interprétation et qu'en cas de "doute” I'art. 1162 précise qu'une clause
s'interpréte contre celui qui a stipulé, cet article devant, selon la jurisprudence,
s'appliquer avec plus de rigueur dans les contrats d'adhésion (64) comme les notres.

26 - La seconde est une clause limitative de I'obligation (65) ; le contractant
limite le contenu de la convention, refuse que soit ajoutée cette obligation acces-
soire. Ces clauses sont efficaces sans restriction A condition de ne pas atteindre
I'essence du contrat, condition qui est, ici, remplie sans difficulté. Le seront-elles
vraiment ? Le professionnel a-t-il le droit de refuser d'étre débiteur d'une obligation
accessoire de surveillance ? En principe, oui. Monsieur R. de Quenaudon ne partage
pas cette opinion, "Dans (ce) cas il parait logique d'écarter la clause par laquelle le
débiteur cherche a éluder l'obligation de garde ou de surveillance que I'équité lui
impose” (66), parce que ce qui est imposé par 1'équité, norme supérieure, ne peut étre
limité par le contrat, norme inférieure (67). Si cet argument ne nous parait pas apte
a justifier Ja non application de la clause limitative d'obligation supprimant
T'obligation accessoire de surveillance, en revanche, ceux tirés des caractéristiques de
la relation contractuelle peuvent y pourvoir.

Ces caractéristiques sont :

- la position économique dominante du professionnel avec lequel on passe un contrat
d'adhésion ;
- I'avantage important que procure la clause au professionnel.

Elles peuvent conduire le juge, en vertu du pouvoir expresse qu'il s'est
reconnu, a condamner directement cette clause parce qu'elle est abusive, elle sera
alors réputée non écrite (68).

Par ailleurs, les magistrats, en cette matitre comme en beaucoup d'autres, ne
distinguent pas quant 2 leur sanction ce type de clause de celle exonératoire de
responsabilité, et utilisent la faute lourde pour écarter une clause délimitant I'obliga-
tion (69), afin que I'équilibre entre les parties ne dépende pas d'une simple différence
de formulation.

b) L'appréciation de la reconnaissance d'une obligation accessoire
de surveillance

27 - Des difficultés naissaient lorsque 1'on voulait prouver la formation d'un
contrat de dépdt. 11 sera plus facile de démontrer que dans le contrat principal existe
une obligation accessoire de surveillance. Ce faisant, on se place sur le terrain du
contenu d'un contrat dont personne ne conteste l'existence au lieu de se placer sur le
terrain de la formation d'une convention difficile a établir. Et tout se ramene, ainsi,
au probleme de I'étendue des obligations des cocontractants.

(64) Colmar, 25 janvier 1963, Gaz. pal. 1963, 1, 277.

(65) Pour la validité des clauses limitant I'obligation, V. F. Collart - Dutilleul et Ph. Delebecque,
Contrats civils et commerciaux, 1991, n° 795.

(66) R. de Quenaudon, art. cit. n. 3, fasc. C, n° 97.

(67) R. de Quenaudon, art. cit. n. 3, fasc. 20, n® 19.

(68) Sur la reconnaissance expresse du pouvoir pour le juge de condamner directement une clause
abusive, V. Civ. lére, 16 juillet 1987, Rev. trim. dr. civ. 1988, 114, obs. J. Mestre ; 6 décembre 1989,
ibid. 1990, 227, obs. J. Mestre ; 19 décembre 1990, ibid. 1991, 333, obs. J. Mestre ; 14 mai 1991, ibid.
1991, 526, obs. J. Mestre.

(69) Civ. lére, 11 mars 1969, cit. n. 28.
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Pourquoi le client entrepose-t-il un objet ? Pour que le professionnel avec
lequel il a contracté puisse exécuter la convention. S'il n'y a pas pour autant dép6t,
il n'en demeure pas moins que les intéressés ont un droit 1égitime a récupérer leur
bien dans I'état dans lequel ils I'ont laissé ; leur cocontractant doit le leur permettre
et donc surveiller la chose. La cause de I'obligation du professionnel réside dans le
fait que c'est pour faciliter sa tiche que le client a agi ainsi. Ce fait, s'il ne pouvait
justifier I'existence d'un contrat de dépdt, peut en revanche justifier I'existence d'une
obligation de surveillance qui s'integre a Ia convention principale. "Il n'est pas
inconcevable qu'a I'occasion d'un contrat, des obligations qui, normalement, ressor-
tissent  un autre contrat, viennent s'y ajouter, sans que pour autant cet autre contrat
se superpose au contrat préexistant” (70). Ceci est d'autant moins inconcevable que
le cocontractant auquel on demande réparation est un professionnel avec lequel on a
passé un contrat d'adhésion ! Les professionnels subissent un courant général tant
jurisprudentiel que doctrinal plus exigeant 4 leur endroit. Le contrat passé avec un
professionnel nécessite évidemment pour sa formation l'accord des volontés mais
voit son contenu développé au dela de ce que les volontés ont imaginé en vertu des
usages de la profession concerée et dans un souci de protection de la partie non pro-
fessionnelle considérée comme plus faible. Un des exemples de ces développements
est I'obligation de renseignements (71) mise a la charge du vendeur professionnel.
Pour que I'obligation accessoire de surveillance soit mise A la charge du profession-
nel, il fant démontrer comment V'exécution du travail, objet de 'obligation princi-
pale, implique l'exécution de I'obligation accessoire ; I'existence de la premiere
entraine forcément I'existence de la seconde, que les parties en aient ou non
conscience lors de la formation du contrat.

28 - L'obligation de surveillance est d'abord reconnue par les juges du fond.
Sa premitre apparition dans un arrét de la Cour de Cassation intervient dans une
affaire od, une fois de plus, s'opposaient pour le vol d'un manteau de vison un client
et un restaurateur (72). Elle est indirecte parce qu'il y a rejet d'un pourvoi dont le
moyen ne contestait pas I'existence d'une obligation de surveillance accessoire au
contrat de restauration mais reprochait 2 Ia décision d'avoir reconnu au restaurateur la
qualité de dépositaire sans en exiger ia preuve. L'allégation était inexacte, le restaura-
teur n'ayant pas été condamné en vertu d'un contrat de dép6t mais pour absence de
surveillance. Mais si la Cour avait éprouvé des doutes sur l'existence d'une
obligation accessoire de surveillance, elle aurait pu relever d'office ce moyen de pur
droit" (73).

Et effectivement, la 12re chambre civile de 1a Cour de Cassation n'allait pas
tarder & reconnaitre I'existence de cette obligation accessoire de surveillance et ce,
dans les termes les plus clairs par un arrét du 13 octobre 1987 (74) : "Attendu que la
Cour d'Appel, en retenant que la mise 2 disposition par Relais Formation d'une anti-
chambre attenante au salon loué et aménagée en vestiaire entrainant une obligation
de surveillance accessoire au contrat de location, a usé du pouvoir qu'elle tient de
I'art. 1135 du code civil...". Contrairement 2 l'attitude adoptée lorsqu'il a créé 1'obli-
gation de sécurité et le contrat de dépdt accessoire, le juge ne fonde pas sa décision
sur l'interprétation d'une volonté tacite artificielle mais justifie 'existence de cette

(70) n. Giverdon ss Paris, 21 octobre 1949, cit. n. 39.

(71) Sur l'obligation de renseignement, V. M. de Juglart, Rev. trim. dr. civ. 1945 |, I'obligation de
renseignement dans les contrats ; J. Mestre, les limites de I'obligation de renseignements, Rev. trim. ar.
civ. 1986, 339 ; P. Jourdain, D. 1983, chron. 139.

(72) Civ. 1ére, 18 novembre 1975, B. n° 333, Rev. trim. dr. civ 1976, 369, obs. G. Cornu.

(73) En ce sens : G. Cornu, obs. ss Civ. I&re, 18 novembre 1975, cit. n. 72.

(74) B. n° 262 : il s'agissait d'une location de salons pour un séminaire, dans un hdtel.
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obligation de surveillance, comme il I'a fait quelquefois pour I'obligation de rensei-
gnements (75), par I'art. 1135 : "Les conventions obligent non seulement A ce qui
est exprimé, mais encore 2 toutes les suites que 1'équité, 1'usage ou la loi donnent 2
I'obligation d'apres sa nature”. Ce texte implique une analyse du contenu de 1'obliga-
tion d'apres sa nature et point selon l'intention des parties, il en permet ainsi 1'ana-
lyse objective. Parce qu'elle permet I'exécution de 1'obligation principale, I'obliga-
tion de surveillance est une suite que I'usage et I'équité donnent a I'obligation princi-
pale du professionnel d'apres sa nature.

Et une fois de plus, comme le constatait G. Viney au sujet d'autres
obligations 2 la charge du professionnel, le contrat passé avec ce demier déclenchera
"I'application dans les rapports entre les parties de régles professionnelles préexis-
tantes” (76), dégagées par la jurisprudence.

29 - Un auteur regrette que le fondement choisi ait été I'art. 1135 plut6t que
T'art. 1156 (77). Au contraire, nous nous en réjouissons, I'intervention de I'art. 1156
représenterait un retour en arriére puisque cet article renvoie 2 la recherche de la
commune intention et donc, dans notre cas, 2 la démonstration que l'obligation de
surveillance était incluse dans une commune intention. Comme précédemment
lorsquon cherchait 2 établir 'existence d'un contrat de dép6t, cette démonstration
serait facile pour le créancier de l'obligation et difficile pour son débiteur.

30 - Ce recours 2 l'art. 1135 est une manifestation supplémentaire d'un retour
a la théorie générale des contrats (78) visible depuis 1980 tant en doctrine qu'en
jurisprudence. Dans la tempéte de la multiplicité des textes spéciaux, face a
I'échéance, maintenant, trés proche de l'unification européenne, "la réglementation
étatiste est souvent inadaptée aux particularités du "terrain” contractuel” (79) et la
théorie générale représente une amarre solide et surtout éprouvée.

2) Le régime de l'obligation de surveillance
31 - La jurisprudence qui a créé I'obligation accessoire de surveillance n'a pas

encore fermement établi son régime, mais le plus souvent elle la considére comme
une obligation de moyen explicitement (80) ou implicitement (81). Le manquement

(75) Civ. lére, 3 juillet 1985, B. n° 211 ; Rev. trim. dr. civ. 1986, 368, obs. J. Huet : "Vu l'art. 1135 : il
appartient au vendeur professionnel de matériaux acquis par un acheteur profane de le conseiller et de
le renseigner et, notamment, d'attirer son attention sur les inconvénients inhérents 3 la qualité du
matériau choisi par le client, ainsi que sur les précautions 3 prendre pour sa mise en oeuvre, compte
tenu de l'usage auquel ce matériau est destiné”.

(76) G. Viney, traité de Droit civil, L.G.D.J, tome 4 : les obligations : responsabilité, conditions, n°® 515.

(77) A.D. n. sous trib. inst. Paris, 6 décembre 1972, cit. n. 56 : "l'art. 1156 aurait, semble-t-il, permis une
analyse plus souple des rapports contractuels subjectifs, autorisant & réintroduire les critéres de
Michelin, Kléber Colombes, Gault et Millau". Nous ne voyons pas en quoi le recours  l'art. 1135
empécherait cette démarche, les usages sont différents selon le type d'établissement-que l'on
fréquente...

(7é8% Sur cette question, V. Ph. Rémy et Ph. Jestaz, le droit contemporain des contrats, travaux et
recherches, Fac. droit Rennes sous la direction de L. Cadiet ; 'évolution contemporaine du droit des
contrats, journées, R. Savatier, P.U.F,, 1986.

(79) Ph. Malaurie et L. Aynés, op. cit. n. 5, n° 35. Dans le méme sens, Ph. Rémy, in le droit
contemporain des contrats, cit. n. 80, p. 271 : "Les contrats ont certes besoin de droit ; il n'est pas sir
quiils aient besoin de loi".

(80) Paris, 5 mars 1974 ined., Paris, 20 mars 1987, D.S. 1987, L.R., 115. Paris, 10 avnl 1991, J.C.P.
1991, 1V, 361 : "Le directeur du gymnase a le devoir de prendre toutes les mesures nécessaires pour
assurer la sauvegarde des objets contenus dans les vestiaires”.

(81) Civ. lére, 18 novembre 1975, cit. n. 72, trib. inst. Paris, 6 décembre 1972, cit. n. 56, Besangon, 28
février 1978, cit. n. 57.
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du débiteur a son obligation de surveillance peut résulter de faits divers conjugués ou
non, en général, établis sans difficulté par le créancier.

- Le fait de ne pas avoir de vestiaire (82).

- Le fait de ne pas avoir mis la cliente en garde sur le risque (83) ou sur l'absence de
surveillance du vestiaire (84).

- Le fait de n'exercer aucune surveillance, la gravité de ce manquement augmentant
avec I'éloignement entre le client et I'objet entreposé car le client a d'autant plus de
raison de penser que le professionnel a pris des précautions pour la garde des objets
(85), que ceux-ci sont €loignés ; c'est cette absence de surveillance qui est la plus
souvent, avec bonheur, invoquée par les victimes (86).

32 - Exceptionnellement, la Cour de Cassation a implicitement qualifié
I'obligation pesant sur le professionnel d'obligation de résultat (87). Nous allons
voir qu'il convient de ne pas accorder d'importance 2 cette décision. A la suite d'un
examen radiographique pour lequel on lui avait demandé d'enlever la chaine qu'il
avait autour du cou, un malade n'a pas récupéré son bien. La Cour de Cassation (88)
a rejeté le pourvoi formé contre 1a Cour d'Appel qui avait condamné le médecin 2
réparation. "attendu que les circonstances dans lesquelles le bijou avait été retiré
Monsieur Collin n'étaient pas contestées qu'appréciant souverainement ces circons-
tances, la Cour d'Appel en a déduit que le Docteur Dupres avait 'obligation de veil-
ler & ce que le bijou soit restitué a son propriétaire et a retenu qu'il n'avait pas été sa-
tisfait a cette obligation”. Le médecin devait veiller A ce que le bijou soit restitué ;
il ne I'a pas fait, I'absence de résultat suffit 2 établir le manquement 2 son
obligation.

Mais ici, 1a Cour n'a pas raisonné sur I'obligation accessoire de surveillance
mais sur l'obligation de restitution et, & cause de leur grande dépendance, a mélangé
les deux obligations. En effet, le but de la premiere, identique A celui de I'obligation
de garde du dépositaire, est la restitution de la chose. Si le médecin a manqué 2 son
obligation de restitution, c'est parce qu'il avait manqué 2 son obligation de veiller
sur la chose, mais le contrdle de l'exécution de celle-ci ne peut s'effectuer qu'au
moment de la réalisation de celle-1a. Dans le cadre du contrat de dépdt la méme
confusion regrettable est souvent faite par les magistrats qui emploient les deux
termes indifféremment pour une méme situation (89).

(82) Paris, 5 mars 1974, cit. n. 80 ; Civ. 1ere, 18 novembre 1975, cit. n. 72.

(83) Paris, 5 mars 1974, cit. n. 80 ; Civ. 1ere, 18 novembre 1975, cit. n. 72.

(84) Paris, 28 janvier 1986, juris-data n° 020430.

(85) "1 appartenait d'autant plus i ce restaurateur de prendre les mesures de surveillance nécessaires,
que la disposition des lieux ne permettait pas aux clients d'apercevoir le local servant de vestiaire,
placé en dehors de la salle de restauration. Il ne saurait donc faire grief A une cliente de ne pas lu
avoir spécialement confié sa veste en peau de loup, la valeur de ce vétement i 1'époque des faits ne
justifiant pas une telle précaution, alors que la mise 3 disposition des clients d'un vestiaire séparé de la
salle de restauration devait permettre & ceux-ci de penser que I'exploitant avait pris les précautions
nécessaires pour assurer la garde des vétements dont ils devaient nécessairement se débarrasser avant
de gagner la salle”. (Besangon, 28 février 1978, cit. n. 57).

(86) Paris, 5 mars 1974, cit. n. 80, Civ. iére, 18 novembre 1975, cit. n. 72 ; trib. inst. Paris, 6 décembre
1972, cit. n. 56, Besangon, 28 février 1978, cit. n. 57 ; Paris, 20 mars 1987, cit. n. 80 ; Civ. lere, 13
octobre 1987, cit. n. 74 ; Paris, 10 avril 1991, cit. n. 80.

(87) Méme sens : Bordeaux, 9 mai 1984, juris-data 040556 (la non restitution du vétement fait
présumer la faute du restaurateur qui ne peut échapper 3 sa responsabilité qu'en faisant la preuve d'un
cas de force majeure).

(88) Civ. lére, 22 novembre 1988, B. n° 330, Gaz pal. 1989, 1, Pan. jur. 10.

(89) Pour un exemple de cette confusion : "Le dépositaire n'est tenu que d'une obligation de moyen et il
est exonéré de 1'obligation de restituer la chose lorsqu'il rapporte la preuve de l'absence de faute ou de
négligence de sa part”. (Com. 22 nov. 1988, B. n° 316, Gaz. pal. 1989, 1, Pan 24, Rev. trim. dr. civ.
1989 328, obs. P. Jourdain).
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Quand y aura-t-il alors réellement manquement a I'obligation de restitution ?
Quand l'inexécution de I'obligation de restitution ne sera pas la conséquence d'un
défaut de surveillance et donc, seulement, en cas de retard (90).

33 - En choisissant la qualification d'obligation de moyens pour I'obligation
de surveillance, le juge a une attitude conforme a I'art. 1137 qui prévoit le régime,
en général, de l'obligation de veiller 2 la conservation de la chose. Dans la plupart
des especes étudiées, le manquement pouvait facilement étre établi par le créancier,
cela restera sans doute la situation la plus courante. Mais il peut arriver que les
circonstances soient autres et que la preuve soit mal aisée a apporter ; quelle sera
alors l'attitude des tribunaux compte tenu de ce qu'il ne faut pas faire des conditions
de la preuve un trop grand obstacle a I'obtention d'une réparation ? L'obligation
accessoire de surveillance est directement inspirée de I'obligation de garde du
dépositaire, aussi son régime peut-il se régler par analogie. Cette démarche a déja été
adoptée par la Cour de Cassation dans une hypothese différente des nétres puisque la
non qualification de dépdt tenait au caractere facultatif de la restitution. Elle est
apparue tres clairement dans sa solution : "parce qu'il est tenu a une obligation,
s'apparentant a celle d'un dépositaire, de garder et de restituer, le débiteur peut, en cas
de perte, s'exonérer de toute responsabilité en démontrant que le dommage n'est pas
imputable 2 sa faute” (91). L'utilisation du raisonnement par analogie dans la
situation qui nous intéresse est souhaitable, d'autant plus que les fondements qui
servent de base an renversement de la charge de la preuve dans le cadre du contrat de
dépot (92) sont aussi présents ici. Le débiteur de I'obligation accessoire de surveil-
lance est débiteur d'un corps certain (art. 1245 et 1302) (93) et a une meilleure
aptitude a la preuve.

34 - Le régime de l'obligation de surveillance peut étre considéré comme
identique a celui de l'obligation de garde, en revanche il y a une différence au niveau
de leur étendue respective. Selon l'article 1927 du code civil, référence des décisions
intervenues, la diligence du professionnel dépositaire est la méme que celle apportée
a 1a garde de ses propres affaires. Elle s'apprécie "in concreto”, c'est-a-dire par rapport
a son attitude habituelle. Selon le texte de théorie générale relatif 2 I'obligation de
conservation (art. 1137) et applicable a l'obligation accessoire de surveillance, la
diligence du professionnel débiteur de cette obligation est celle d'un bon pere de
famille sociologique. Elle s'apprécie "in abstracto”, c'est-a-dire par rapport 2 celle
d'un professionnel de méme catégorie diligent et avisé.

En principe, a cause de la différence du procédé d'appréciation, I'étendue de
I'obligation de surveillance peut &tre d'importance moindre, supérieure ou égale a
celle de I'obligation de garde. Dans la réalité, leur étendue respective seront souvent
identiques parce que l'appréciation in concreto est difficile 2 mettre en oeuvre et que
la majorit€ des gens apportent a la conservation de leurs propres affaires une
diligence moyenne.

35 - Apres que le manquement du débiteur de l'obligation accessoire de
surveillance ait ét¢ établi par le créancier, celui-12 pourra s'exonérer totalement par la

(90) Nous donnons 2 cette obligation de restitution un contenu identique i celui que nous lui donnerions
s'il y avait un contrat de dépdt. Nous adhérons 3 la théorie générale de l'obligation de restitution
développée par les professeurs Mazeaud (Les obligations, théorie générale n° 469).

(91) Com., 22 janvier 1991, B. n° 28.

(92) Pour le dépdt, 1a solution est critiquée par certains auteurs : P. Jourdain, obs. ss Com. 22 novembre
1988, cit. n. 86 ; G. Viney, La responsabilité : conditions, n° 546.

(93) Sur ce fondement en matiére de contrat de dépdt, V. C. Larroumet, ss 24 juin 1981, D. 1982, 363.
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démonstration d'une force majeure (94) et totalement (95) ou particllement par la
démonstration d'une faute de la victime comme dans l'arrét de la 1¢re chambre civile
du 18 novembre 1975 (96) ; en I'espece, la cliente avait aussi €té reconnue
négligente & cause de la valeur du manteau fait de peaux de vison et de la situation du
portemanteau "situé A quelque distance de la table”. Si, pour établir e manquement
du débiteur, le créancier a bénéficié d'une présomption de faute, celui-1a pourra étre
libéré en invoquant son absence de faute.

Le débiteur se verra aussi dégagé de sa responsabilité s'il avait stipulé une
clause limitative d'obligation ou suppressive de responsabilité sauf a voir établie sa
faute lourde ou déclarée cette clause abusive, 1a jurisprudence appliquant le méme
régime A ces deux types différents de clause afin d'éviter que I'équilibre entre les
parties dépende d'une simple différence de formulation (97).

Une simple affiche incitant les clients A garder leurs vétements de valeur
serait inopérante au niveau de la responsabilité (98).

II - LES PERSPECTIVES DE L'OBLIGATION ACCESSOIRE DE
SURVEILLANCE

36 - Née dans les contrats passés avec des professionnels qui, pour leur
exécution, nécessitaient que certaines choses, sans rapport avec l'obligation princi-
pale, soient entreposées, I'obligation accessoire de surveillance a pris de I'indépen-
dance vis-a-vis de son modele : I'obligation de garde du dépositaire. Aussi peut-elle
servir dans son rile de palliatif de I'absence d'un contrat de dépdt dans d'autres
conventions : celles passées avec des professionnels et dans lesquelles la chose
entreposée a un rapport avec l'obligation principale. Ce rapport peut exister parce
que l'obligation principale est soit la mise en jouissance d'un lieu en vue d'entre-
poser cette chose, soit 'exécution d'un travail sur cette chose. Le recours a I'obliga-
tion accessoire de surveillance évitera une qualification erronée de la relation contrac-
tuelle et permettra une réparation méritée.

A - L'obligation principale est la mise en jouissance d'un lieu ou
la chose est entreposée

37 - Lorsqu'il y a mise en jouissance d'un lieu, la partie qui en est bénéfi-
ciaire peut avoir, plus ou moins, en vue la protection de la chose qu'elle y installera.
Ce souci, A ses yeux, peut &tre essentiel, important ou inexistant, dans tous les cas
il dictera la qualification de la convention. Il est un contrat ol 1'état d'esprit des
contractants est clair, c'est le contrat de coffre fort. Il est d'ailleurs tellement clair
que, dans cette convention, I'obligation de garde est principale, 1a mise en jouissance
du compartiment n'étant que secondaire et représentant la modalité qui permet d'exer-
cer la garde. Comme nous l'avons déja indiqué, 1a non qualification de contrat de
dépot provient, ici, de I'absence de remise de la chose entre les mains du cocon-

(94) Preuve d'une force majeure non apportée : Trib. inst. Paris, 6 décembre 1972, cit. n. 56, Besangon,
28 février 1978, cit. n. 57.

(95) Montpellier, 4 décembre 1990, juris-data 3683 (exonération totale : une cliente d'un buffet de gare
avait suspendu son manteau de vison au portemanteau, celui-ci ayant disparu, la responsabilité n'a pas
été retenue parce que la cliente avait eu la possibilité de garder ses vétements avec elle ou de
surveiller son vestiaire).

(96) Civ. lére, 18 novembre 1975, cit. n. 7.

(97) V. supra n° 24.

(98) Paris, 28 janvier 1986, juris-data n° 02 04 30.
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tractant (99). Il est un autre contrat ol le désir des parties apparait moins aisément,
c'est le contrat de remise de véhicule (100).

38 - Les propriétaires d'instruments de transports, contraints de trouver des
lieux pour les garer quand ils sont vides et inutilisés, passent des contrats de remise
de véhicule (101). IIs garent leur voiture ou autres véhicules terrestres dans des
garages ou dans des parcs de stationnement, ils mouillent leur bateau 2 quai dans un
port, ils entreposent leur caravane sur des terrains prévus a cet effet...

Des problemes vont se poser lorsque la chose remisée est volée ou détériorée
et que son propri€taire veut obtenir réparation. Les litiges les plus nombreux
naissent évidemment du stationnement des automobiles. La question de départ est un
classique probleme de qualification de la convention, celle-ci ne pouvant étre qu'ex-
clusive. Celui qui, dans le cadre d'une relation contractuelle, utilise un local pour
entreposer son véhicule dépose-t-il ce dernier ou loue-t-il le premier (102) ? Le juge
qui n'est pas tenu par la qualification donnée par les parties puisqu'il a le pouvoir de
rebaptiser les conventions (103), s'est d'abord enfermé dans cette alternative et
n'accorde de réparation que si le contrat de dép6t est établi (1. I'alternative contrat de
bail, contrat de dépdt). Mais la situation est peut-étre en train d'évoluer puisqu'il lui
arrive, bien qu'ayant qualifi€ la convention de bail, d'octroyer une réparation pour
manquement a une obligation accessoire de surveillance (2. Le recours souhaitable a
T'obligation de surveillance).

1) L'alternative contrat de bail, contrat de dépot

39 - La jurisprudence s'est d'abord développée en matiere de contrat que I'on
appelait a I'époque contrat de "garage”, premiere modalité imaginée par les utili-
sateurs pour remiser leur automobile. Et elle a d'abord utilisé une distinction selon
1a nature de I'emplacement concédé :

- §'il s'agit d'un box particulier fermant a clé ou d'un emplacement déterminé occupé
A titre privatif, il y a louage de choses et le garagiste a seulement pour obligation de
permettre la jouissance des lieux et non de garder la chose remisée (104).

- 8'il s'agit d'un abonnement permettant de disposer d'une place dans un garage
collectif il y a dép6t (105) et donc garde de la chose remisée.

Cette distinction et les conséquences qui s'en suivaient étaient critiquables
parce qu'elle créait une situation paradoxale. "L'automobiliste qui pensait prendre le
‘plus de garanties pour la protection de son véhicule et qui acceptait de payer le prix
le plus élevé (le prix d'un box est d'environ 20 % plus élevé que celui d'une place

(99) V. supra n° 6.

(100) Nous utilisons cette appellation pour plusieurs raisons :

- elle est suffisamment générale pour couvrir :

* tous les genres de véhicules (bateaux, voitures caravanes...) susceptibles d'étre remisés ;

* toutes les modalités imaginées pour remiser les dits véhicules (contrat de garage, de stationnement...)
que nous trouvons inutile de distinguer a cause de leurs nombreux points communs ;

- elle évite 'emploi de la formule ambigué "contrat de garage™ qui ne permet pas de faire nettement la
différence entre le contrat passé en vue de remiser un véhicule et celui passé en vue de le réparer.
(101) Pour qu'il y ait contrat, il ne doit pas y avoir acte de complaisance comme celui existant dans Civ.
lére, 29 mars 1978, B. n° 126, ob "c'était par simple tolérance qu'une société mettait son parking 2 la
disposition d'une autre”.

(102) L'ambiguité nait de ce que le dép6t s'il ne porte que sur les meubles implique qu'il y ait remise de
1a chose dans un immeuble du dépositaire.

(103) Le juge du fond exerce ce pouvoir sous le contréle de la Cour de Cassation (Civ., 24 décembre
1988, D.P. 1989, 1, 415).

(104) Lyon, 4 avril 1946, S. 1946, 2, 74 ; trib. civ. Seine, 15 janvier 1951, J.C.P. 1951, II, 6549, obs.
Joly ; Civ. lére, 16 juillet 1953, B. n° 251.

(105) Orléans, 30 juillet 1942, D.C. 1943, 17, n. Tunc ; Colmar, 25 mars 1953, D. 1953, 375 ; Civ. lére,
6 février 1963, D. 1964, 17, n. Rodiére.
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dans un garage collectif) était en réalité celui dont les droits étaient les plus limités"
(106). La 12re chambre civile de la Cour de Cassation a mis fin A cette situation par
un arrét du 2 novembre 1966 (107). La qualification de la convention ne dépend plus
de la nature de I'emplacement : qu'il y ait box ou garage collectif il peut y avoir
dépot ; elle dépend de la personnalité du cocontractant : s'il s'agit d'un garagiste il y
aura un contrat de dépdt, s'il s'agit d'un simple particulier il y aura contrat de louage
de choses.

40 - Ce critere insuffisant va lui aussi étre condamné par la 32me chambre
civile de la Cour de Cassation le 26 octobre 1977 (108). Cet arrét, intervenu 2 un
moment ol le contexte avait changé A cause de l'accroissement galopant du nombre
de véhicules et des modes de stationnement (109), et sans doute influencé par ces
€léments nouveaux, a remis les choses au point en rappelant la démarche 2 suivre
qui est celle applicable a toute recherche de qualification. Elle consiste, aprés avoir
établi I'élément caractéristique d'un type de convention (pour le dépdt il s'agit de
I'obligation de garde), & vérifier si dans la convention litigieuse cet élément caracté-
ristique est présent. Pour 1a cour, le tribunal qui a décidé qu'il y avait contrat de
dépbt salarié n'a pas donné de base l€gale a sa décision en ne recherchant pas si la
société concédante "s'était engagée A assurer la garde et la conservation des véhicules
et A restituer ceux-ci a leur propriétaire dans I'état ot ils lui avaient été remis”. Selon
cet arrét, pour qu'un contrat de remise de véhicule soit un dépét, les parties doivent
avoir eu la volonté de prévoir 2 titre principal une obligation de garde, en I'absence
de cette volonté, le contrat est un louage de choses. Comment le juge va-t-il pouvoir
déterminer si, dans les especes qui lui sont soumises, il existe une obligation de
garde 2 titre principal ? En présence d'une disposition expresse, en ce sens, il n'aura
aucune difficulté 2 le faire ; en son absence, la Cour de Cassation lui a indiqué
certains moyens d'investigations permettant une justification légale de 1a décision.

41 - 11 doit "rechercher si compte tenu de la nature de F'activité exercée par la
société (concédante) (celle-ci) s'était engagée a assurer la garde” (110). En effet 1a
nature de l'activité exercée par les parties influe sur l'idée qu'elles se font du contenu
de 1a convention et, ainsi, sur leur commune intention. Si le contrat a été passé avec
quelqu'un qui d'habitude garde (2 titre principal), il pourra étre présumé que cette
intention de faire garder faisait partie de la volonté des cocontractants.

Dans cette recherche de la volonté des parties, il examinera les documents
annexes ainsi la police d'assurance dont I'existence est indiquée dans la convention
(111) ou vérifiera si le prétendu dépositaire a souscrit un contrat de surveillance
aupres d'une société de protection. Ces éléments constituent un faisceau d'indices ;
s'ils sont suffisants pour établir I'existence d'une obligation de surveillance, ils ne
garantissent pas forcément la présence d'une obligation principale de garde (112).

(106) n. Pélissiet, ss Civ. lére, 2 novembre 1966, D.S. 1967, 319.

(107) B. n° 489, D. 1967 319, n. Pélissier, Rev. trim. dr. civ. 1967, 411, obs. G. Cornu ; Rev. trim. dr.
com. 1967, 229, obs. J. Hemard.

(108) B. n° 362, Rev. trim. dr. civ. 1978, 670, obs. G. Cornu, D. 1978, [.R., 99, Bull. Transp 1978, 363,
obs. R. Rodi¢re.

(109) Le stationnement autrefois habituel est, maintenant, trés souvent temporaire. Les parcs collectifs,
précédemment de taille réduite, sont devenus immenses et la présence humaine a été remplacée par
des barriéres automatiques et des caméras.

(110) Civ. 3&me, 26 octobre 1977, cit. n. 108.

(111) Com, 13 décembre 1982, B. n° 405, Rev. trim. dr. com. 1984, 517, obs. J. Hemard et B. Bouloc.
En Fespéce, il s'agissait d'un contrat liant une société concessionnaire d'un port de plaisance et un
particulier propriétaire d'un bateau qui avait été volé.

(112) - Bordeaux, 21 janvier 1986, juris-data 040119 : en l'espce, la reconnaissance d'une obligation
principale de garde est justifiée car non seulement des rondes de vigiles étaient prévues mais encore le
véhicule remise était une voiture de collection.
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Cette démarche conduit rarement 2 la qualification de dép6t (113) et, généra-
lement 2 celle de louage de choses et ce, quel que soit I'instrument de transport
remisé, caravane (114), voiture (115), bateau (116). Puisqu'il y a seulement bail, le
bailleur ne doit assurer que la jouissance paisible de la chose louée, il n'a pas a ga-
rantir les troubles matériels (vol ou détérioration) provenant d'un tiers. Il n'aura donc
Ppas a réparer le préjudice subi par son cocontractant sauf si ce dernier arrive a prouver
sa faute. Cette absence de réparation peut paraitre excessive dans certains cas. Aussi,
une évolution commence-t-elle 2 se faire sentir, & défaut de contrat de dépOt non jus-
tifiable dans les especes soumises, certaines décisions de juge du fond établissent une
obligation de surveillance, accessoire au contrat de bail (117) qui, inexécutée, engage
1a responsabilité de celui qui en est le débiteur.

2) Le recours souhaitable & l'obligation accessoire de
surveillance

42 - 1l est intéressant de noter que les pourvois formés contre les décisions
qui font intervenir une obligation accessoire de surveillance jouent sur le fait que si
les juges du fond ont reconnu I'existence d'une obligation de surveillance, il y a alors
contrat de dépdt. Ils ont ét€ rejetés par la Cour de Cassation qui reconnait ainsi
implicitement ou méme expressément (118) la possibilité d'une obligation
accessoire de surveillance au bail indépendante du contrat de dépot.

Pour le moment, I'existence de cette derniere n'a été reconnue que dans des
affaires ou elle pouvait se déduire par I'interprétation de la volonté des parties. Mais
il serait souhaitable qu'elle soit aussi reconnue par une analyse objective de la
convention sur la base de l'article 1135 et, plus particulitrement, comme une suite
que l'usage et I'équité donnent 2 l'obligation d'apres sa nature (119). Evidemment,
I'existence de cette obligation de surveillance (basée sur l'article 1135) ne serait pas
justifiable dans tous les contrats de remise de véhicule. Il ne convient pas de la
mettre 2 la charge d'un propriétaire d'immeuble simple particulier qui loue un local
sur lequel il perd tout pouvoir. En revanche, elle doit &tre introduite dans les contrats
passés avec des professionnels puisque les notions d'usage et d'équité revétent
d'autant plus d'importance que I'on a affaire 2 un professionnel avec lequel on a
conclu un contrat d'adhésion. L'obligation de surveillance est alors justifiée par le

- Bordeaux, 18 mars 1986, juris-data 040288 : en I'espce, la qualification de dépdt, méme en présence

g'un contrat de surveillance, n'est pas justifiée ; ce dernier ne suffit pas 3 établir le caractére essentiel
e la garde.

(113) Quand méme :

- Pour une voiture (Civ. 1ére, 31 mai 1983, B. n° 183 ; Bordeaux, 21 janvier 1986, cit. n. 112)

- Pour un bateau (Com., 13 décembre 1982, cit. n. 111).

(114) Civ. lere, 3 février 1982, B. n° 60, Def. 1982, p. 1632, obs. G. Vermelle : "La convention

intervenue entre 'exploitant d'un camping et le propriétaire d'une caravane mise en stationnement sur

le terrain moyennant redevance et par la suite volée n'est pas un dépét salarié mais un contrat de

louage n'entrainant aucune obligation de garde”.

(115) Civ. 32¢me, 11 juin 1980, juris-data n° 035384 ; Paris, 27 janvier 1982, D. 1982, L.R. 426 ; Paris, 30

janvier 1984, D.84, LR. 299 ; Bordeaux, 19 mars 1990, juris-data 041348, et nombreuses décisions de

1ére instance citées par H. Fabre, n. ss Paris, 9 janvier 1980, D. 1981, 219.

(116) Civ. 1ére, 21 juillet 1980, B. n° 228, Rev. trim. dr. civ. 1981 406, obs. G. Cornu, ibid. 1983 555,

gbs. Ph. Remy ; Civ. lére, 31 janvier 1984, B. n° 44, Rev. trim. dr. com. 1985 565, obs. J. Hemard et B.
ouloc.

(117) Montpellier, 27 février 1978, inéd. ; 21 octobre 1981, J.C.P. 1982, II, 19751 ; Aix en Provence,

19 janvier 1982, inéd. ; Paris, 30 janvier 1984, juris-data n® 020161.

(118) - Expressément : La Cour d'Appel qui a admis I'existence d'une obligation de surveillance et non

pas de garde "n'a pas assimilé le contrat gjt de gardiennage a un contrat de dépdt salarié€ et n'a pas fait

application de l'article 1915 du code civil et n'a pas non plus dénaturé ce contrat...” (Civ. lére, 31

janvier 1984, cit. n. 116)

- Implicitement : Civ. 1ére, 21 juillet 1980, cit. n. 116.

(119) Contra : G. Vermelle, obs. ss Civ. 1&re, 3 février 1982, cit. n. 114.
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pouvoir de contrdle et d'organisation (qui peut se traduire par certaines contraintes
pour le preneur) que le bailleur a sur les lieux et par le prix exigé.

43 - Cette obligation de surveillance, compte tenu de la variété des formules
de stationnement imaginées, n'aura pas toujours la méme étendue.

Elle s'alourdira quand les lieux loués sont destinés au seul usage d'abonnés
car, 2 ce moment 13, le controle est plus facile 2 établir, et, pour la raison inverse,
s'allégera sans pour autant disparaitre, quand les lieux loués sont destinés a des occu-
pations temporaires. Dans toutes les hypotheses, on s'attachera au caractére modique
ou €levé du prix (120) et au type de stationnement proposé (121). En cas de syst®me
de parc avec ticket horodateur et barrieres automatiques, 1'obligation de surveillance
demeure (122), le minimum exigible est le contrdle des sorties et couvre donc le vol
du véhicule 2 condition que 1'usager n'ait pas laiss€ son ticket 2 I'intérieur. Et ce,
d'autant plus que le propriétaire d'un véhicule, légitime mais distrait et qui comme
tel a perdu son ticket, est toujours contraint de payer le maximum pour faire sortir
son bien. Aux professionnels d'imaginer un contrble efficace pour éviter cette
situation et, entre autres, par exemple, l'inscription sur le ticket d'entrée, non
seulement de la date et de I'heure, mais aussi du numéro d'immatriculation ou autre
signe distinctif de la voiture. Le fait qu'il y ait une barri¢re automatique ne change
rien 2 la question ; si la surveillance bumaine a ét€ supprimée elle peut et doit étre
remplacée par d'autres moyens.

44 - L'absence de choix dans la modalité de stationnement (123), la position
de monopole du cocontractant devra conduire A une plus grande sévérité A son
endroit. En revanche, il n'y a pas lieu de distinguer selon le caractere privé ou public
du propriétaire ou gérant de parking ; la méme responsabilité doit &tre appliquée
lorsque les mémes conditions sont remplies.

Pourtant 1a jurisprudence a fait une différence ! Elle a méme été jusqu'a
déclarer qu'un usager qui stationnait dans un parc géré par un établissement public ne
passait pas de contrat avec lui : "Aucun lien contractuel ne se noue entre les déten-
teurs de véhicules et I'établissement public qui gére le parc de stationnement dans un
aéroport ; l'organisation d'un parc est une mesure de police, et son utilisation fait
I'objet de textes réglementaires qui précisent notamment que le droit de I'usager,
contrepartie de la redevance, est un simple droit de stationnement 2 ses risques et
périls et d'occupation temporaire du domaine public, sans obligation de gardiennage
ni surveillance 2 la charge de I'établissement public” (124). Cette position est criti-

(120) Les prix habituellement gratiqués dans ce genre d'endroit sont en général le contraire de
modique, une moyenne de 10,00 F I'heure équivaut & 7200,00 F mensuel !

(121) Exemple : Si I'exploitant d'un parc de stationnement est l'auteur d'une publicité faisant état d'une
garde par maitre-chien, il y a obligation de surveillance (Paris, 30 janvier 1984, cit. , n. 117).

(122) Pour les parkings & barriéres automatiques, contra : Rouen, 22 janvier 1975 (Rev. trim. dr. civ.
1975 556, obs. G. Cornu) mais il s'agissait ici d'une espice trds particulitre, I'usager avait négligé de
fermer sa e 2 clé et laissé la clé de contact sur le tableau de bord ; la portée de eet arrét en est
diminuée d'autant.

(123) En ce sens, trib. inst. Paris, 6 septembre 1978, Argus 1978, 2791, qui prone une plus grande
sévérité "parce que l'usager n'avait pas d'autre possibilité que de laisser son véhicule pendant son
voyage sur l'un des parcs de stationnement dont l'aéroport de Paris détient 1'exclusivité, aucun
emplacement libre et gratuit aux risques et périls de leurs utilisateurs n'étant laissé a leur disposition...".
(124) Civ. lére, 24 juin 1986, B. n° 185, Rev. trim. dr. civ., 1987, 532, obs. J. Mestre. Cet arrét est celui
dont la solution est la plus nette et précise. Mais la méme solution a été donnée par d'autres :

- Civ. lére, 10 mars 1981 (B. n° 85, D. 1981, 395, Rev. trim. dr. com. 1982, 299, obs. J] Hemard et B.
Bouloc) rejetait un pourvoi sur Paris , 9 janvier 1980, D. 1981, 219, n. H. Fabre, Gaz. pal 1980, II, 507,
n. Rodiére, Rev. trim. dr. civ. 1980, 783, obs. G. Cornu., Civ. 1ére, 29 octobre 1984, B. n° 287, D. 1985,
132. Mais ici l'absence de lien contractuel a favorisé l'usager : "Mais attendu qu'en 1'absence de lien
contractuel entre le propriétaire du véhicule et I'aéroport de Bale-Mulhouse, établissement public qui
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quable pour plusieurs raisons. I n'y a pas de contrat mais il n'y a pas pour autant
acte de courtoisie qui justifierait I'absence de lien contractuel puisque l'acte est rému-
néré. Le caractere public de I'emplacement occupé ne peut justifier le refus d'une qua-
lification contractuelle. Ne le justifie pas non plus le fait que les barriéres soient
automatiques "que les billets soient désormais controlés par des machines n'empéche
pas le transport dans le métro de demeurer un contrat” (125). Dans ces hypotheses,
les magistrats de la Cour de Cassation se sont montrés timorés sans doute parce que
le litige intervenait avec un établissement public & caractere industriel et commercial
et au sujet d'une occupation temporaire du domaine public.

45 - Dans ces contrats de stationnement, contrairement a ce qui se passe dans
les cas précédemment étudiés, 1'étendue de I'obligation de surveillance est siirement
moindre que celle de I'obligation de garde du dépositaire, car si elle était égale il y
aurait qualification exclusive de la convention en contrat de dépot et non en bail avec
obligation de surveillance (126). Tout le probléme va se situer au niveau de la
détermination de son étendue. En I'absence de dispositions contractuelles expresses,
les circonstances sus indiquées la permettront (127). Elle ne s'étendra pas 2 la sur-
veillance des objets laissés 2 l'intérieur des véhicules (128) sauf si leur détérioration
ou disparition est 1a conséquence d'un dommage subi par le véhicule (129) ou si un
engagement particulier a €t pris en ce sens.

46 - Si I'étendue de l'obligation de surveillance accessoire au contrat de
stationnement est moindre que celle de I'obligation de garde du dépositaire, en
revanche, son régime, comme dans les hypotheses précédemment étudiées doit étre
identique. La Cour de Cassation a estimé qu'il s'agissait d'une obligation de moyens,
ce qui est normal puisqu'il s'agit d'une obligation qui s'apparente 2 celle de veiller
sur la conservation de 1a chose (art. 1137). Elle a donc mis 2 la charge du créancier la
preuve du manquement du débiteur. Mais, dans I'espce ol elle est intervenue, il n'y
avait aucune difficulté de preuve (130). Dans un cas contraire, n'y aura-t-il pas,
comme pour le contrat de dépdt, pour une raison déja évoquée dans les situations
précédentes (meilleure aptitude a la preuve) (131) renversement de la charge de la
preuve ? Ce serait souhaitable (132). '

gérait le parc de stationnement, la Cour d'Appel n'a pas fondé sa décision sur les articles 1134, 1147 et
1150 du Code civil dont la violation est ainsi vainement invoquée”.

Y-a-t-il une différence de position entre la Cour de Cassation et le Conseil d’Etat ? Celui-ci ne parle
que d'absence de surveillance et ne prend pas position sur la nature contractuelle ou non de la relation
(C.E., 21 janvier 1991, J.C.P., E., 1991, n° 7, Pan. act. 169).

(125) Ph. Malaurie et L. Aynés, op, cit. n. 5, n° 860, n. 4.

(126) Exemple : Un véhicule remisé et volé par un voleur qui détenait la clé : - Si le contrat est un
dépdt, le dépositaire est responsable, il ne devait restituer la chose qu'd son propriétaire ou a son
représentant.

- Si le contrat est un bail assorti d'une obligation de surveillance, le bailleur n’est pas responsable.

(127) V. supra n° 41.

(128) Civ. lére, 22 novembre 1988, B. juris-data 002712 : "C'est 3 bon droit que les premiers juges n'ont
pas retenu la responsabilité du gérant du parking pour manquement & son obligation de surveillance, en
raison d'un vol commis dans le parc de stationnement dans le véhicule d'un commergant, dés 'instant
que son obligation était limitée a la surveillance des voitures garées, des conducteurs et des passagers
contre les agressions et non aux vols des objets laissés a l'intérieur du véhicule”.

(129) Solution donnée pour un contrat de dépdt applicable ici : Le dépositaire doit réparer le préjudice
que représente la perte de 'objet de la garde mais également celle des marchandises qui s'y trouvait si
"cette perte est la conséquence directe du vol du véhicule lui-méme” (Civ. 1re, 12 décembre 1984, B.
n° 335, Bull. transp. 1985, 222, Rev. trim. dr. com. 1986, 296, obs. J. Hémard et B. Bouloc).

(130) Le bateau qui stationnait dans le port avait été volé. Le préposé n'avait non seulement demandé
aucune justification i la personne installée sur le bateau mais, plus encore, V'avait aidé a le faire
démarrer... (Civ. lére, 31 janvier 1984, cit. n. 116).

(131) V. supra n°® 32.

(132) Contra : Ph. Rémy, obs. ss (Civ. lére, 21 juillet 1980, cit. n. 116), qui voit dans l'absence de
présomption de faute la différence entre I'obligation de surveillance et I'obligation de garde.
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47 - Si le cocontractant a prévu une clause limitative de I'obligation ou de la
responsabilité elle devra répondre aux exigences habituelles (133), &tre connue et
acceptée par les deux parties pour étre efficace (134). Dans ce cas, elle ne 'exonérera
pas de sa faute lourde ou de son dol (135). Ainsi, il y aura faute lourde lorsque le
cocontractant laissera sortir le véhicule sans demander au prétendu mandataire du
propriétaire du véhicule, ni ticket de parking ni carte grise (136). Les clauses
relatives 2 la responsabilité contenues dans les contrats de stationnement, 2 cause de
la qualité de professionnel A position dominante du cocontractant auquel elles
procurent un avantage excessif pourront tre condamnées comme abusives par le
juge (137), surtout si l'usager est obligé d'utiliser les lieux, aucun autre moyen de se
garer n'étant possible (138).

B - L'obligation principale est I'exécution d'un travail sur la chose
entreposée

48 - Dans le contrat de dépdt, le dépositaire n'a qu'a garder 1a chose ; il lui est
interdit, sauf clause contraire, de l'utiliser et, dans tous les cas, il n'a pas a
I'exploiter, a la réparer ou 2 la faire fructifier. Dans le contrat d'entreprise, I'entrepre-
neur doit en revanche exécuter le travail sur la chose. A premiere vue, les domaines
respectifs de ces deux contrats sont aisés 3 établir. Mais certaines situations intermé-
diaires peuvent étre difficiles A qualifier.

La premigre est celle od 1a convention (en principe un dépt) a pour objet la
garde d'une chose qui nécessite une attitude plus active que celle, habituellement,
exigée du gardien. Garder, c'est empécher que la chose ne périsse ou ne disparaisse ;
si I'on garde un animal, il faudra le nourrir, le soigner... La convention devient-elle
alors un contrat d'entreprise ? Non, car I'on considere que ces obligations de faire
sont la svite naturelle de 1a garde (139). En effet, on nourrit un animal pour empé-
cher qu'il ne périsse (140). I1 en serait autrement si les parties avaient prévu des
obligations qui ne seraient 1a "suite naturelle” de I'obligation, ainsi celle d'engraisser
ou de dresser 1'animal ; La convention deviendrait alors un contrat d'entreprise (141).

(133) V. supra n® 13.

(134) Clause efficace : Paris, 5 mai 1982, juris-data n° 021434.

Clause inefficace : Civ. 1ére, 31 mai 1983, cit. n. 113 : "Il n'était pas établi que l'usager ait requ avis de
ces régles ni que la clause précitée, écrite en caractéres minuscules, ait fait I'objet d'un affichage
apparent”.

(135) Civ. lére, 12 décembre 1984, cit. n. 129.

(136) Cette solution a été retenue dans une hypothése o le contrat avait é€ considéré comme un dépdt
(Civ. lere, 27 février 1990, juris-data n° 000334). A notre avis, elle doit étre étendue i celle od on le
considére comme un contrat de location avec obligation accessoire de surveillance.

(137) V. supra n° 24.

(138) Les prémices de cette sanction ?: "La clause d'exonération de responsabilité...n’a pu étre
valablement acceptée par l'usager dés lors que ce dernier n'avait pas d'autres possibilité, aprés lecture
dudit réglement, que de laisser son véhicule pendant son voyage, sur I'un des parcs de stationnement
dont I'aéroport de Paris détient I'exclusivité, aucun emplacement libre et gratuit, aux risques et périls de
leurs utilisateurs, n'étant laissé & leur disposition..." (Trib. inst. Paris, 6 septembre 1978, cit. n. 123,
infirmé par Paris, 9 janvier 1980, cit. n. 124).

(139) En ce sens : V. Rodiére, art. cit. n. 1, n° 8.

(140) En ce sens : Civ. lére, 2 octobre 1980, B. n° 240, Rev. trim. dr. civ. 1981, 405, obs. G. Comu ;
Civ. lére, 10 janvier 1990, B. n° 6, Rev. trim. dr. civ. 1990, 517, obs. Ph. Rémy, Rev. trim. dr. com.
1990, 460, obs. B. Bouloc, D.1990, L.R. 30 : Le contrat qu'un éleveur avait conclu avec le propriétaire
de chevaux de course en acceptant d'assurer, moyennant rétribution, la pension d'une pouliche,
s'analyse en un contrat de dépdt salarié.

Contra : Doit étre signalée cette décision isolée et déja ancienne gui a estimé qu'un contrat par lequel
un marchand de bestiaux et un cultivateur mettant a charge de ce dernier, moyennant rémunération
forfaitaire, de les garder, nourrir et soigner suivant la méthode de "stabulation libre” sans étre tenu de
les engraisser, est un contrat "innommé¢”. Civ, lére, 12 juillet 1960, B. n°® 390.

(141) Pour le dressage : Civ. lére, 15 avril 1980, B. n° 115, J.C.P. 1981, 11, 19402.
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La deuxieme est celle od 1a convention (en principe un contrat d'entreprise) a
pour objet l'exécution d'un travail sur une chose déja existante et propriété du
donneur d'ordre. L'entrepreneur doit réparer ou transformer, il doit aussi empécher que
la chose ne soit détériorée ou volée. La seule détérioration qui nous intéresse ici est
celle qui est indépendante de 1'exécution du travail. Cette deuxi®éme situation est plus
difficile a qualifier que la précédente. Doit-on opérer de fagon distributive et estimer
qu'il y a 2 la fois contrat d'entreprise et contrat de dépdt accessoire (142) ce, afin de
faire peser sur l'entrepreneur dépositaire une obligation de garde. Un nombre impor-
tant d'arréts (143) ont choisi cette voie et ce de fagon trés claire :

- "I'existence d'un contrat non alléguée en I'espce n'exclurait pas que l'entrepreneur
soit aussi tenu des obligations du dépositaire” (144) ;

- "le contrat de louage d'ouvrage liant un client & un garagiste comportant une phase
de dépbt..." (145) ;

- "de par la volonté des parties, le garagiste est a la fois locateur d'ouvrage pour le
travail qu'il est chargé d'exécuter sur le véhicule et dépositaire de ce véhicule pendant
le temps o celui-ci se trouve en attente de réparation ou de remise au client aprs
exécution du travail” (146) ;

- le contrat de dépbt et son obligation de garde demeure méme si I'entrepreneur ayant
confié la chose a un sous-traitant perd momentanément sa garde matérielle (147).

49 - Cette attitude est 2 la fois critiquable et inutile.

Elle est critiquable (148) : dans ces circonstances il est incorrect d'établir 2
cté d'un contrat d'entreprise I'existence d'un contrat de dépdt parce que la fin princi-
pale de la convention n'est pas la garde de 1a chose mais sa réparation, sa transforma-
tion ou son entretien et parce que la chose rendue n'est pas identique 2 la chose regue
(149). Par ailleurs, la plupart de ces décisions font référence a l'art. 1927. N'est-il
pas artificiel de prétendre que le dépdt est gratuit alors que la chose entreposée a un
rapport avec I'obligation principale et que I'essentiel de la relation contractuelle entre
le professionnel et son client est 2 titre onéreux.

(142) Doctrine en ce sens : S. Corbineau, "Du garagiste : responsabilité et obligations”, Th. Poitiers
1937 p. 84. C. Larroumet, n. ss Civ. 12re, 24 juin 1981, D. 1982, L.R., 363.

(143) - Jurisprudence depuis longtemps constante pour les garag mes

* Paris, ler mars 1945, Gaz. pal. 1945, 1, 200 ; Lyon, 30 Juxllet 1946, D. 1947, 377, n. Tunc ; Trib. civ.
Metz, 28 mars 1956, D. 1956, 555; Com. 18 janvier 1972, B. n° 25.

* Avec de nombreux arréts récents : Civ. lére, 24 juin 1981, B. n° 232, D. 1982, I R. 363, n. C.
Larroumet, Rev. trim. dr. civ. 1982, 430, obs. Ph. Rémy ; Civ. lérc, 11 juillet 1984, B. n° 230 ; Paris, 23
septembre 1987, Gaz. pal. 1989, 1, somm. 198 ; Paris, 20 mars 1987, Gaz. pal. 1989, 1, somm. 198 ;
Paris, 14 mai 1987, Gaz. pal. 1989, 1, somm. 198 ; ; Versailles, 8 janvier 1988, GaL pal. 1988 2, somm.
298 ; Paris, 15 septembre 1989, D 89 IR.252; Colmar, 23 janvier 1991, juris-data n° 051189 ; Rouen,
20 novembre 1991, juris-data n° 050521.

- Jurisprudence beaucoup plus clairsemée pour les autres contrats d'entreprise :

* Pour un teinturier : Seine, 27 mars 1945, Gaz. pal. 12 juin 1945, Rev. trim. dr. civ. 1945, 198, obs. J.
Carbonnier.

* Pour un fourreur : Com., 18 janvier 1972, B. n° 25.

* Pour une entreprise de pompage : civ. lére, 7 juin 1989, juris-data n° 001941.

* Pour un sous traitant de maintenance informatique : Paris, 19 juin 1991, juris-data n ° 022354,

(144) Civ. lére, 11 juillet 1984, cit. n.

(145) Paris, 23 septembre 1987, cit. n.

(146) Paris, 14 mai 1987, cit. n.

(147) Toulouse, 2 février 1991, Juris-data 040769.

(148) "On comprendrait 3 la rigueur ce démembrement en petits contrats dans le cas oll une méme
opération se scinde en séquences contractuelles assez nettement détachées : remorquages avant
réparations, dépot aprés réparations”. Ph. Rémy, obs. ss Civ. lére, 24 juin 1981, cit. n. 143. Méme si
I'opération contractuelle peut se scinder en séquences détachées, la qualification de contrat de dépdt
nous parait quand méme injustifiée parce que la fin principale de la convention n'est toujours pas la
garde de la chose.

(149) Ce qui contrevient a l'art. 1932.
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Elle est inutile parce que, si effectivement I'entrepreneur doit restituer la
chose en bon état une fois le travail terminé (150) et pour ce faire la conserver et la
surveiller, son obligation a pour fondement un autre élément que le contrat de dépot.
Elle est accessoire au contrat d'entreprise puisqu'il est nécessaire, pour que ce demier
soit exécuté, que la chose soit entreposée. L'obligation accessoire de surveillance
découle de sa prestation essentielle qui consiste A réaliser un travail ; elle se justifie
par la théorie des suites du contrat (art. 1135). Elle n'est d'ailleurs pas la seule obli-
gation A peser ainsi de fagon accessoire sur I'entrepreneur ; ce demier supporte de la
méme fagon une obligation de conseil et de livraison. L'entrepreneur, s'il est tenu de
ne pas détériorer la chose lorsqu'il exécute le travail prévu, ce qui correspond au
contenu de son obligation principale d'exécuter un travail, doit aussi veiller a ce que
la chose ne soit ni détériorée ni volée tant qu'elle est en sa détention et hors les
moments ot il travaille dessus, ce qui correspond 2 son obligation de la surveiller.
De par sa généralité, 1'art. 1789 peut s'appliquer aussi 2 cette derniere obligation et
fait qu'elle est une obligation de prudence et de diligence, une obligation de moyens.
Le juge qui a eu plusieurs fois recours a ce mécanisme (151) pour octroyer une
réparation au maitre d'ouvrage, n'en met pas moins la charge de la preuve de son
absence de faute sur 'entreprencur. "Selon l'art. 1789 du code civil le locateur
d'ouvrage est tenu de restituer la chose qu'il a regue et ne peut s'exonérer de sa
responsabilité que par 1a preuve de I'absence de faute" (152).

Dans la pratique, les soins qu'un entrepreneur doit apporter 2 la surveillance
de la chose qu'il doit réparer sont semblables A ceux que doit donner un dépositaire ;
1a seule différence est que dans le premier cas ils sont accessoires et donc secondaires
par rapport 2 la convention alors que dans le second ils sont le but méme de la
convention. Aussi le juge peut-il, pour préciser le régime de I'obligation de surveil-
lance, s'inspirer de l'obligation voisine qu'est la garde due par le dépositaire d'autant
plus que les €léments justifiant le renversement de la charge de 1a preuve en cas de
dépbt existent aussi dans cette hypothese (153). Comme 'obligation du dépositaire,
I'obligation de 1'entrepreneur, méme si elle est renforcée, reste une obligation de
moyens. L'entrepreneur n'a pas  établir que la cause étrangére revétait les caracteres
de la force majeure, la démonstration de son absence de faute suffit (154). Mais,
comme habituellement, le dommage dont la cause est inconnue pesera sur lui
puisqu'il est présumé fautif (155). Cette obligation accessoire de surveillance
continue de peser sur 'entrepreneur méme si la chose 2 réparer est entreposée en
dehors de ses locaux (156).

50 - 11 est souhaitable que la jurisprudence s'unifie, cesse de voir, dans
certains cas ol la chose est propriété du donneur d'ordre, 2 la fois un contrat d'entre-
prise et un contrat de dépdt et regle la question en incluant dans la convention une
obligation accessoire de surveillance. II est 2 noter qu'elle adopte une qualification

(150) "Cela va de soi, un commergant recevant un véhicule pour le garder ou bien le réparer est tenu
de prendre des précautions : il est homme de l'art et présumé détenir des compétences a la mesure de
la rémunération qu'il demande” : G. Daverat, Observations sur la responsabilité du garagiste en cas de
vol des véhicules automobiles qui lui sont confiés, Gaz. pal. 1989, 1, doctr. 221.

(151) Civ. 1ére, 7 octobre 1963, B. n° 412 ; Com., 8 juin 1971, B. n° 163 ; Civ. 12re, 28 novembre 1973,
B. n° 328 ; Civ. 1ere, 14 mai 1991, B. n° 153, Rev. trim. dr. civ. 1991, 526, obs. J. Mestre ; 18 février
1992 (n° pourvoi 89-15404) ; 7 juillet 1992 (n° pourvoi 91-10259).

(152) Civ. 1&re, 14 mai 1991, cit. n. 151.

(153) V. supra n® 31.

(154) Civ. 1ére, 28 novembre 1973, cit. n. 151 ; Aix-en-Provence, 28 janvier 1988, juris-data
n° 041964.

(155) L'entrepreneur ne s'est pas exonéré puisqu'il n'a pas établi la cause certaine d'un incendie dont
l'origine demeurait inconnue (Com. 8 juin 1971,%. n° 163).

(156) Civ. lére, 18 février 1992, cit. n. 151.
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distributive de la relation contractuelle essentiellement lorsque I'entrepreneur est un
garagiste.

51 - Le locateur d'ouvrage peut avoir prévu une clause limitative d'obligation
ou suppressive de responsabilité. Pour étre efficace elle devra répondre aux
conditions habituelles (157) et I'entrepreneur ne devra pas avoir commis de faute
lourde. Elle pourra étre déclarée abusive et réputée non écrite (158) a cause de la qua-
lité¢ de professionnel & position dominante du cocontractant auquel elle procure un
avantage excessif. Mais si elle est seulement limitative et que le client, au moment
od il a donné son consentement, avait la possibilité, moyennant un coiit supplémen-
taire, d'opter pour une réparation non limitée, cette clause est valable (159).

CONCLUSION

52 - A cause de l'intérét que représente son obligation de garde, le contrat de
dépdt est malmené. Dans de nombreux cas, une qualification distributive de la rela-
tion contractuelle comprenant un contrat de dépdt est retenue alors qu'il devrait y
avoir qualification unique par la technique de I'accessoire puisque dans ces hypo-
theses, 'obligation de veiller sur la chose n'est que I'accessoire d'une obligation
principale. Dans d'autres cas une qualification unique de contrat de dépdt est appli-
quée alors que la garde n'est pas le but essentiel de la convention. Le recours 2
I'obligation accessoire de surveillance évite ces qualifications erronées et resserre le
champ d'application du contrat de dépdt en lui permettant de retrouver son authenti-
cité. Il permet, aussi, de régler les difficultés de qualification entre contrat de dépot,
contrat de louage de choses ou d'ouvrage.

L'évolution qui conduit 2 1a reconnaissance de cette obligation n'a pas encore
totalement abouti et se font sentir dans certains cas un besoin d'uniformisation et
dans d'autres un besoin d'audace.

Les juges du fond, lorsqu'une chose est entreposée a l'occasion d'une
convention sans rapport avec elle, reconnaissent, encore, dans des décisions récentes
(160) I'existence d'un contrat de dépdt accessoire parce que le cocontractant a eu une
attitude active (161) qu'ils assimilent A une offre ou une acceptation de contracter.
Cette attitude n'est ni approuvée ni sanctionnée par la Cour de Cassation ; il serait
souhaitable qu'elle la condamne. Ils n'appliquent I'obligation accessoire de surveil-
lance qu'aux hypotheses oii le cocontractant n'a rien manifesté par son attitude (162).

De la méme fagon, dans les contrats d'entreprise portant sur une chose
propriété du donneur d'ordre, tant les juridictions de 12re et 2¢me instance que la
Cour de Cassation ne donnent pas toujours la méme qualification (163). Or, l'obli-
gation accessoire de surveillance a vocation 2 s"appliquer a toutes les situations d'un
méme type.

Par ailleurs les juridictions du fond comme la Cour supréme ne reconnaissent
encore que trop rarement l'obligation accessoire de surveillance dans les contrats de

(157) V. supra n° 13.

(158) V. supra n° 24.

(159) Civ. lére, 17 juillet 1990, J.C.P. 1991, II, 21674, n. Paisant.

(160) Ex : Reims, 28 juin 1976, D.S. 1978, L.R. 207 n C. Larroumet ; Paris, 3 décembre 1987, cit. n. 36 ;
Bordeaux, 17 octobre 1991, cit. n. 36.

(161) Prise en charge d'un manteau par un employé du cocontractant (Paris, 3 décembre 1987, cit. n.
36), gérante qui débarrasse la cliente de son manteau (Bordeaux, 17 octobre 1991, cit. n. 36).

(162) Civ. lére, 18 novembre 1975, cit. n. 72 - Civ. lére, 13 octobre 1987, cit. n. 74 (entre autres
décisions, cit. n° 21 et ss).

(163) - Contrat de dépdt, décisions cit. n. 143 ;

- Obligation accessoire de surveillance, décisions, cit. n. 15.
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remise de véhicule, son extension, par ailleurs souhaitable, aura en plus comme effet
bénéfique de rendre ces lieux plus srs...

53 - Les particularités de I'obligation accessoire de surveillance sont :

- de peser sur un professionnel avec lequel on a passé un contrat d'adhésion et qui,
parce que la chose est entreposée, acquiert un pouvoir de controle sur elle ;

- de voir son existence fondée sur un texte de la théorie générale des contrats, l'article
1135

- d'intervenir en I'absence de contrat de dépdt quand il est légitime d'obtenir une répa-
ration pour un bien nécessairement entreposé dans le cadre de la relation contractuelle
et qui, par la suite, a disparu ou a été détérioré ;

- d'étre appelée a devenir une obligation de moyen renforcée.

L'obligation de garde, obligation caractéristique du contrat de dépdt, a servi de
modele et inspire le régime de l'obligation accessoire de surveillance mais I'existence
de cette derniere sera plus aisée A prouver. La différence entre ces deux obligations
tient A leur nature ; I'une intervient 2 titre principal, I'autre 2 titre accessoire. Leur
étendue peut étre identique mais celle de la seconde est beaucoup plus €lastique, cette
élasticité lui permettra, de s'intégrer facilement a d'autres conventions passées avec
des professionnels...



LES FRUITS ET LES REVENUS EN
DROIT PATRIMONIAL DE LA FAMILLE
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"L'Ecriture est immuable et les gloses ne sont
souvent que l'expression du désespoir que les
glossateurs en éprouvent”

(KAFKA, Le proces, IX, A la cathédrale).

1. Le Code civil ne définit pas les fruits. Nullement énonciateur de
I'économie capitaliste, le Code de 1804 voit une France rurale, 2 la fois bourgeoise
et paysanne, qui confirme ses droits. Il n'est donc pas étonnant que ses rédacteurs
n'aient eu en vue que les immeubles et principalement la terre, puisque leur but était
de consacrer la liquidation de la propriété seigneuriale (1). Aujourd'hui encore, les
ouvrages doctrinaux ne leur consacrent que rarement des développements spécifiques
(2). IIs apparaissent, d'une certaine fagon, comme des parents pauvres de la littérature
juridique. Pourtant, on les retrouve dans le droit des biens, le droit des siiretés, le
droit des contrats, les régimes matrimoniaux, les successions et les libéralités (3).
IIs sont donc présents dans toutes les branches du droit civil patrimonial, ce qui
démontre bien leur importance (4).

Les fruits sont généralement définis comme les produits périodiques qu'une
chose peut fournir sans altération de la substance (5). IlIs doivent provenir d'une

(1) Furet, La Révolution, 1988, pp. 239 et 240.

(2) Cependant Zenati, Les biens, n° 69 s.; Croizat, De la notion de fruit en droit civil,-en droit
commercial et en droit fiscal, Th. Lyon, 1926 ; Saint-Alary, Encycl. dr. civ., 2e éd., V° “Fruits”.

(3) Par exemple pour les biens, les articles 547, 548, 549, 582, 583, 584, 586 du Code civil ; pour les
contrats, les articles 1614, 1652, 1936 du Code civil ; pour les siiretés, les articles 2085, 2089, 2176, du
Code civil ; pour les régimes matrimoniaux, les articles 1401, 1403, 1431, 1432, 1539 et 1540 du Code
civil ; pour les successions et les libéralités, les articles 729, 856, 928, 1004, 1005 du Code civil ; pour
les incapacités l'article 456 du Code civil.

(4) IIs revétent aussi une grande importance dans d'autres branches du droit, comme par exemple en
droit fiscal. Pour intéressant que soit cet aspect, il ne sera cependant pas abordé et seuls le seront les
aspects civils des fruits et des revenus.

(5) Voir par exemple Marty et Raynaud, Les biens, 2e éd., n° 40 ; Weill, Terré et Simler, Les biens, 3e
éd., n° 110 ; A. Piedelievre, Droit des biens, n° 25 ; Mazeaud, Chabas par Chabas, Introduction a
I'étude du droit, 10e éd., n° 22-8.
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chose, c'est-a-dire qu'ils sont des biens nouveaux, et ils doivent étre produits par la
chose ce qui signifie que, si ce nouveau bien existait en dehors de toute idée de
production, par exemple a la suite d'une pure activité de 'homme, on ne pourrait le
qualifier de fruits.

Selon l'article 582 du Code civil, les fruits se divisent en fruits naturels,
industriels et civils. Les fruits naturels sont le produit spontané de la terre (article
583 alinéa ler). Les fruits industriels d'un fonds sont obtenus par la culture (article
583 alinéa 3). Les fruits civils sont les loyers des maisons, les intéréts des sommes
exigibles, les arrérages des rentes (article 584).

2. René Savatier a reproché A cette classification son archaisme. Selon cet
auteur, le Code civil se serait arrété au début de 1'age des contrats (6). En con-
séquence, il existerait un retard du langage juridique civil sur I'économie contem-
poraine qui rejaillirait également parfois sur la maniere dont les fruits sont traités.

11 est vrai que le Code civil, en réglementant les fruits, n'envisage pas leur
mélange avec le travail humain (7). Or, si la rémunération du travail ne peut jamais
étre qualifiée de fruits, on ne peut nier qu'aujourd’hui une partie importante des
productions d'une chose frugifere est due tant au bien producteur qu'a I'activité
humaine. Pour cette raison, le terme, peut &tre plus économique de revenus, doit
venir s'ajouter A celui des fruits, comme cela est d'ailleurs parfois le cas (8).

Mais surtout, ce retard économique rejaillit sur la fagon dont les fruits et les
revenus sont parfois traités. On les considere fréquemment comme des biens de
faible importance patrimoniale. L'utilisation de la maxime "lautius vixit sed non est
locupletior”, pour justifier I'absence de leur restitution par un débiteur possesseur de
bonne foi, en dehors de toute disposition 1égale expresse, en fournit une illustration
).

3. Cette idée ne semble pas totalement fondée au point de vue économique,
et ce au moins pour deux raisons. D'une part, les fruits et les revenus, peut étre plus
que par le passé, constituent un élément important de la richesse et donc du
patrimoine. En témoigne la volonté de nombreux ménages de s'assurer des revenus
pour les demitres années de leur vie (10). D'autre part, trés souvent, le capital se
forme par une accumulation de fruits et de revenus.

Cependant, cette idée d'une moindre importance économique, trés marquée
dans les dispositions originaires du Code civil, a subi un recul partiel a partir de la
fin du XIXe sitcle. Pour ne prendre que I'exemple le plus significatif, la promotion
successorale du conjoint survivant a d'abord été opérée par la reconnaissance d'une
vocation en usufruit. Par les fruits et les revenus, on lui a attribué des moyens de
subsistance que 1'on jugeait décents, ou que l'on espérait tels. Ainsi, la loi du 9 mars

(6) Savatier, La communauté conjugale nouvelle, 1970, n° | et s. Selon cet auteur, la premiére phrase
de l'article 583 reflete I'ige préhistorique, la deuxidéme raméne A I'ige des peuples pasteurs, la
troisiéme aboutit 3 I'ige ol la terre mere a été mise en culture et enfin l'article 584 parvient au début de
I'dge des contrats. .

(7) Voir par exemple Riou, Le fonds de commerce et les régimes matrimoniaux, Th. Paris, 1953, p.
328 : "Lors de la rédaction du Code civil les travaux des économistes n'étaient pas assez connus des
Jjuristes pour permettre de distinguer ces différentes sortes de revenus (l'industrie des époux et les fruits
et les revenus). Nos vieux textes n'ont pas prévu que les bénéfices pouvaient provenir de deux sources
différentes entre lesquelles il faudrait choisir ou établir une discrimination.”

(8) Centains articles originaires du Code civil employaient d‘ailleurs cette expression comme par
exemple l'article 1401 du Code civil.

(9) Pour une telle utilisation par exemple Malaurie et Aynes, Les obligations, 4e éd., n° 587 ;
M. Malaurie, Les restitutions en droit civil, 1991, préface Cornu, p. 164.

(10) "Pour la grande majorité de la population, 'économie domestique s'apprécie en termes de revenus
prévisibles, et la stabilité d'une situation en fonction de la permanence des ressources attendues”.
P. Catala, La transformation du patrimoine dans le droit civil moderne, R.T.D. Civ 1966 185, n° 10.
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1891 a-t-elle tenté de faire ceuvre de transaction, en lui accordant une prérogative
certes provisoire, mais lui permettant d'avoir des droits dans la succession (11). Le
Iégislateur admettait donc indirectement leur importance économique.

Aussi n'est-il pas étonnant de constater que la loi du 13 juillet 1965, portant
réforme des régimes matrimoniaux les ait dotés, dans le régime 1€gal, d'un statut
spécifique. Mais toutes les réformes n'innovent pas en cette matiere. Ainsi l'article
815-10 du Code civil, issu de la loi du 31 décembre 1976 portant réforme de
I'indivision, a-t-il repris une régle traditionnelle exprimée par la maxime “fructus
augent hereditatem”. On ne peut donc pas en conclure que désormais on tire toujours
les conséquences de leur importance économique actuelle.

4. L'intrusion du caractere familial dans les fruits et les revenus va, le plus
souvent, modifier ou tout au moins infléchir de nombreuses régles traditionnelles.

La notion et la qualification des fruits et des revenus nécessitent, en général,
un recours aux critéres utilisés en droit des biens. Cependant les rapports familiaux
peuvent rendre plus délicates les questions de qualifications. Les fruits et les revenus
des biens, les revenus du travail et les plus values ne suivent pas toujours les
meémes regles. Or, la production d'un bien frugifere résulte fréquemment de la combi-
naison de plusieurs de ces facteurs. Ces questions deviennent alors fondamentales et
parfois plus difficiles 2 résoudre, en raison des liens qui unissent les différents
protagonistes.

Le régime des fruits et des revenus, en droit patrimonial de la famille, présente
fréquemment un particularisme plus marqué. En effet, ils peuvent &tre un élément de
la politique familiale dont I'exemple le plus important est celui du conjoint
survivant. De plus, la diversité des situations familiales conduit A des solutions
différentes (12). Ainsi ne traite-t-on pas forcément de maniére identique les fruits et
les revenus dans les régimes matrimoniaux, les successions et les libéralités. A
I'intérieur de chacune de ces matitres, les régles ne sont pas nécessairement
uniformes ; par exemple leur sort differe, en partie, selon le régime matrimonial
adopté par les époux.

5. L'application de ces regles nécessite que I'on soit bien en présence d'un
fruit et d'un revenu. I1 faut donc les comparer aux produits, aux plus values et aux
intéréts.

La définition du produit fait apparaitre d'importantes différences avec les fruits
et les revenus. Les produits sortent sans périodicité et avec une altération sensible de
1a chose (13). Donc, contrairement aux fruits et aux revenus, ils entament le capital,
ce qui justifie les différences de régime. Le produit ne bénéficie d'aucune périodicité,
alors que les fruits et les revenus peuvent, en principe, étre pergus réguli¢rement.

(11) Sur cette loi (et celle du 29 avril 1925 majorant le taux d'usufruit), Grimaldi, Successions, 2éme
éd.,n° 171.

(12) On peut aussi relever qu'une méme institution peut jouer des réles différents en droit patrimonial
de la famille. On peut citer comme exemple 1'indivision. Comme on a pu le faire remarquer (P. Catala,
L'indivision entre époux, Mélanges Hébraud, p. 185, n° 4), "en raccourci on pourrait avancer que
I'indivision entre époux correspond i deux modes d'évolution inverse de I'association conjugale ; ou
bien, elle exprime le relichement lorsqu'elle fait suite & la communauté ou bien, au contraire, elle
introduit un élément associatif dans un régime séparatiste.”

(13) Pour les définitions voisines Malaurie et Aynes, Les biens, 2éd., n° 160 ; Laroumet, Les biens,
2°éd., n°® 227. Selon M. Atias (Les biens, 3e éd., n°® 18), il s'agit d'un "accroissement de valeur réalisé
par un bien pendant une période donnée, pour une raison quelconque.”
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La plus value consiste en un accroissement de la chose comme les fruits et les
revenus (14). Mais elle apparait comme un supplément de valeur qui n‘a pas
d'existence propre actuelle ; il s'agit d'un élément comptable provisoire qui ne
pourra jamais se détacher du bien producteur. A Y'inverse, les fruits et les revenus
sont des biens nouveaux qui ont une réalité physique et qui se détachent du bien
producteur. Cependant, malgré l'importance des divergences, il peut fréquemment
exister des points de rencontre entre ces deux notions. En effet, 1a plus value d'une
chose peut naitre, en tout ou en partie, de I'incorporation des fruits et des revenus.

L'article 584 du Code civil traite I'intérét comme un fruit civil, ce qui semble
logique, car il est produit périodiquement par une somme d'argent sans altération du
capital (15). Mais compte tenu de l'augmentation du taux de I'intérét 1égal, on ne
peut plus affirmer que les intéréts correspondent uniquement aux productions d'une
somme d'argent. Cependant, leur nature indemnitaire n'exclut pas cette qualification,
car méme s'ils servent également 2 autre chose, ils demeurent une production du
capital et ce malgré leur spécificité (16).

6. Les crittres permettant de reconnaitre les fruits et les revenus sont au
nombre de deux, mais aucun n'a un caractere absolu. Il faut aussi parfois tenir
compte du rdle que la volonté peut jouer.

Nullement exigé par les articles 582 et suivants du Code civil et de plus en
plus fréquemment discuté, le premier critére est celui de 1a périodicité. Celle-ci ne
serait qu'un "signe accréditant que le revenu n'altere pas la substance” (17). En
conséquence, une production épisodique ne doit pas exclure de la qualification de
fruits et de revenus.

En raison de ce crittre, on a douté du caractire de fruits et de revenus pour les
bénéfices dégagés par les sociétés. Trois analyses ont été avancées. Selon la
premilre, tous les bénéfices constitueraient des fruits ou des revenus. Mais, mis en
réserve, ils deviendraient des accroissements du capital pour constituer une plus
value (18). Selon la deuxitme, ils ne pourraient pas revétir cette qualité, car
I'absence de fixité et de périodicité, ferait d'eux des "créances éventuelles dont le
revenu est variable" (19). Selon la troisiéme, ils n'obtiendraient cette qualité qu'a
compter de leur mise en distribution ; auparavan, ils seraient des capitaux (20).

(14) Selon le Vocabulaire juridique Capitant (publié sous la direction de Cornu), il s'agit d'un
"accroissement de valeur réalisé par un bien pendant une période donnée, pour une raison
quelconque.”

(15) Cf. en ce sens Civ lére, 2 juin 1992, D, 1992 IR 92 indiquant qu'un donataire devant rapporter 3 la
masse successorale la portion d'une somme d'argent excédant la quotité disponible, c'est a bon droit
qu'une Cour d'appel décide que les intéréts au taux légal représentatif des fruits sont dus a compter de
Touverture de la succession.

(16) Cependant pour certains auteurs les fruits et les intéréts doivent étre distingués. Cf. par exemple
M. Malaurie, Les restitutions en droit civil, p. 158.

(17) Zenati, Les biens, n° 77 et 79.

(18) Par exemple Baudry-Lacantinerie, Des biens, 3¢ éd., n° 516 et 517 ; Cordonnier, note sous Civ, 21
octobre 1931, D, 1933 1 100.

(19) Pour reprendre la formule de MM. Croze et Reinhard, note sous Lyon, 23 février 1984, D, 1985
127 ; adde Janin et Mercadal, Memento pratique F. Lefébvre, “Sociétés commerciales”, n° 3253. Pour
une telle position en jurisprudence, Paris, 15 novembre 1976, J.C.P., 1979 11 19120, note Evesque ; D,
1978 IR 249, obs. Bousquet.

(20) Par exemple Planiol et Ripert par Picard, Traité théorique de droit civil frangais, T. 3, 2¢ éd., Les
biens, n° 792 ; Zenati, Les biens, n° 72 ; Croizat, De la notion de fruits en droit civil, en droit
commercial et en droit fiscal, p. 137 et s ; Redaud, Les parts sociales sous le régime de la communauté,
Th. Paris, 1929, n° 343 ; Cocard, L'usufruit des actions et des obligations, Th. Caen, 1938, p. 35 et s. ;
Paisant, Des actions et parts de société dans le droit patrimonial de la famille, Th. Poitiers, 1978, p. 40
et s. ; Colomer, Réserves des sociéiés et régime matrimoniaux, Rép. Def., 1980 1009, spéc. p. 1021 ;
Saint-Alary, Ency. dr. civ., V° “Fruits”, n® 63.
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La premiere analyse doit &tre réfutée car, tant qu'il n'a pas €té statué sur leur
sort, les bénéfices sont encore un élément du patrimoine de la société (21). Seule 1a
décision prise par les organes sociaux de les distribuer, en tout ou en partie,
permettra de les détacher du capital. La deuxi®me analyse ne peut également étre
retenue, ne serait-ce que parce qu'elle débouche sur une absence de qualification
puisque les bénéfices distribués ne sont ni des fruits et des revenus, ni des produits,
ni des capitaux. En conséquence, la troisieme analyse retenue par un arrét de la Cour
de cassation, du 23 octobre 1984, apparait la plus fondée (22). Le fait que les
dividendes ne soient pas obligatoirement distribués et que leur montant varie, ne leur
fait pas perdre la qualité de fruits et de revenus. Le but de toute société, qu'elle soit
civile on commerciale, est d'aboutir & un bénéfice (ou a une économie, ce qui ne
nous intéresse pas ici) donc et surtout 3 une distribution périodique. Que ces
distributions soient plus aléatoires que pour d'autres biens frugiferes ne doit en rien
modifier 1a qualification ; 'aléa ne chasse pas les fruits et les revenus.

7. L'absence d'altération de la substance constitue le second critére. Deux
raisons I'empéchent d'avoir un caractere absolu. La premiere est due 2 la difficulté
existant parfois de distinguer les productions du capital. Les mines et les carrieres en
fournissent un exemple. La seconde tient 2 la plus on moins grande durée de vie du
bien producteur. Le fait de tirer des fruits et des revenus d'un bien ayant une courte
durée de vie €puise, en réalité, le bien producteur. A I'inverse, pour certains biens
ayant une durée de vie assez longue, tirer les productions n'entame que peu le
capital (23).

Est-ce 2 dire pour autant qu‘il n'existe pas de moyen infaillible pour distinguer
les fruits et les revenus des notions voisines ? La réponse doit, sans doute, &tre
nuancée. Dans 1a majorité des hypotheses, ces deux criteres constituent des indices
suffisants. Mais dans celles ol ils se révéleraient insuffisants, la qualification sera
nécessairement plus arbitraire. 1l faut, en plus, tenir compte du réle que la volonté
peut jouer (24) et qui peut remettre en cause l'utilisation de tout crittre objectif de
distinction. D'ailleurs, comme on a pu le faire remarquer, la notion de fruit et de
revenus est plus subjective qu'objective (25).

8. Meéme si elle ne doit pas servir A tourner certaines regles impératives, le
role de la volonté est loin d'étre négligeable, car, comme I'avait indiqué Croizat, "la
majorité des biens que nous considérons actuellement comme des fruits par nature,

(21) "En I'absence d'une décision de I'assemblée générale des associés, chaque associé pris individuel-
lement ne peut exiger sa part du bénéfice” Lacombe, Encycl. dr. soc., V° :?)ividendes“, n° 219 : adde
Ripert et Roblot par Germain, Traité élémentaire de droit commercial, T. 1, 15¢ éd., n° 1521.

(22) Com, 23 octobre 1984, Rev soc, 1986 97, note Daigre ; Rép. Def, 1985 1384, obs A. Honorat ;
R.T.D. Civ, 1986 135, obs Patarin. Cette jurisprudence s'était affirmée das la fin du XIXe siécle, par
exemple Civ, 5 février 1880, DP, 1890 1 300 ; Req, 24 juin 1903, DP, 1904 1 591. La question se pose
de savoir si les dividendes sont des fruits civils qui s'acquitrent au jour le jour en vertu de l'article 586
du Code civil ou s'ils sont des fruits industriels qui appartiennent en totalité & celui qui est en situation de
les percevoir en vertu de l'article 585. Pendant longtemps la jurisprudence a considéré qu'il s'agissait de
fruits civils, par exemple Civ, 21 octobre 1931, DP, 1933 1 100, note Cordonnier ; S, 1933 1 137, note
Batiffol ; Civ, 7 juillet 1941, S, 1942 1 87. Cependant depuis un arrét du 23 octobre 1990 (Com, 23
octobre 1990, D, 1991 173, note Reinhard ; R.T.D. Civ, 1991 362, obs Zenati ; J.C.P., N, 1991 Il p. 97,
note Marteau Petit), la Cour de cassation a décidé que ne peut faire partie de I'actif successoral d'un
actionnaire la fraction, connue du jour du déces, des dividendes mis en distribution postérieurement a
ce déces. Cette solution a vocation a s'appliquer dans de nombreuses hypothéses en droit patrimonial de
la famille et notamment dans celle de la mise en distribution des dividendes postérieurement a la
dissolution de la communauté.

(23) Cf la comparaison donnée par Rodiére, note sous Trib civ. Alger, 14 décembre 1933, Rev. alg,
1936 2 56.

(24) Sur le role de la volonté, Terré, L'influence de la volonté sur les qualifications, 1957, préface Le
Balle, n° 146 et s.

(25) Croizat, De la notion de fruits en droit civil, en droit commercial et en droit fiscal, p. 20.
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sont tantot des fruits, tant6t des produits” (26). L'influence sera directe lorsque la
volonté du propriétaire confere aux productions leur qualification. Par exemple pour
les bénéfices des sociétés, la décision d'un associé majoritaire (ou d'un associé
unique, dans le cadre d'une E.U.R.L.), de mettre en réserve ou de distribuer les béné-
fices fera d'eux ou non des fruits et des revenus (27). L'influence devient indirecte
lorsque 1a qualification résulte de 'aménagement de 1a chose frugifere. Le Code civil
en fournit quelques exemples, notamment dans 'hypothése des coupes de bois.

9. Aucun moyen ne permet donc d'affirmer avec une absolue certitude si on
se trouve en présence de fruits et de revenus. Cette question peut encore étre plus
obscurcie lorsque se mélent aux productions d'autres facteurs et principalement le
travail (28).

On peut d'ailleurs se demander si, aujourd'hui, il n'est pas devenu paradoxal de
consacrer des statuts spécifiques aux fruits et aux revenus. En effet, nombre
d'investisseurs recherchent désormais dans leur placement plus une éventuelle plus
value qu'une rémunération du capital. Le législateur, soucieux d'améliorer
I'investissement dans certains domaines, jugés prioritaires, leur donne parfois
satisfaction par le biais d'allégements fiscaux sur I'imposition des plus values. Ce
phénomene est particulitrement marqué dans le domaine des produits financiers (29).
Larecherche de dividendes devient alors plus accessoire (30).

On risque d'aboutir 2 un décalage entre les différents biens, avec d'un cOté les
biens frugiferes classiques, dont I'exemple le plus représentatif est fourni par les
immeubles, et de l'autre certains produits financiers dont le caractre frugifere
s'estompe. Or, les statuts des fruits et des revenus, ne tiennent pas toujours compte
de cette évolution et de la modification de la consistance du patrimoine frangais,
pour, en réalité, ne viser que la premiére catégorie.

10. Quoi qu'il en soit, les fruits et les revenus jouent un rdle important dans
I'ensemble des branches du droit patrimonial de la famille, qu'il s'agisse des régimes
matrimoniaux, des libéralités ou des successions.

Parfois, ils sont traités comme un élément de la richesse des couples qui
doivent en profiter. Pour nombre d'entre eux, se constituer un revenu
supplémentaire, pour le présent ou pour 'avenir, devient une préoccupation majeure,
quitte d'ailleurs 2 sacrifier le capital (31). Peut-étre d'une certaine fagon, s'agit-il de se
prémunir du déces de 1'un des époux et d'angmenter indirectement les ressources du
conjoint survivant.

(26) Croizat, De 1a notion de fruits en droit civil, en droit commercial et en droit fiscal, p. 5. Plus
généralement comme 1'avait écrit Labbé, note sous Req, 14 mars 1877, S, 1878 1 7 : "partout od
Thomme aménage ses ressources de maniére 3 percevoir un revenu, il donne le caractére de fruits aux
€moluments périodiques quiil se procure”.

(27) Sous réserve d'éventuels abus. Pour des exemples d'abus de constitutions de réserves facultatives
Com, 22 avril 1976, Rev soc, 1976 479, note Schmidt ; D, 1977 4, note Bousquet ; Civ 1ére, 13 avril
1983, Gaz Pal, 1983 2 pan 239, obs Dupichot ; Com, 6 juin 1990, D, 1992 56, note Cholcy-Combe ; Rev
soc, 1990 606, obs Chartier. Sur cette question Merle, Sociétés commerciales, 3¢ éd, n° 549 ; Guyon,
Droit commercial général et sociétés, Te éd, n° 417.

(28) Les discussions sur la nature des bénéfices commerciaux en sont un exemple. On s'est interrogé
sur la qualification qui devait leur étre attribuée et notamment celle de fruits et de revenus. Pour
I'importance, en cette matiére, du travail, Thaller, Si les bénéfices sont ou ne sont pas des fruits, Ann.
dr. com, 1896 194.

(29) La loi du 16 juillet 1992 relative au plan d'épargne en actions (J.O, 18 juillet 1992, p. 9641 ; adde
son décret d'application du 17 aofit 1992, J.O, 19 aofit 1992, p. 11270) en fournit une illustration.

(30) Et ce méme si le plan d'épargne en actions prévoit que les dividendes réinvestis ne seront pas
imposés.

(31) Le développement des placements & fonds perdu auprés des compagnies d'assurance et celui des
préts a intérét de sommes d'argent oi le préteur consomme l'intégralité des intéréts le démontre.
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Parfois, 2 l'inverse, certaines régles sont encore, en tout ou en partie,
justifiées par 1'idée de leur modicité. Ainsi pour dénier a la donation de fruits et de
revenus le caractere d'une véritable donation, I'un des arguments avancés consiste
dans l'absence de véritable appauvrissement du donateur, et donc de véritable
enrichissement du donataire (32). Le donateur ne s'appauvrirait pas car s'il n'avait pas
donné les fruits et les revenus, il les aurait dépensés. Le donataire ne s'enrichit
également pas, car il les dépenserait au fur et 2 mesure de leur perception.

Cependant, 1'appauvrissement du patrimoine du donateur semble certain
puisqu'une des sources d'alimentation disparait. A I'inverse, I'enrichissement de celui
du donataire 1'est également, que ce soit de mani¢re directe ou de maniere indirecte
par la valeur d'échange que ces productions représentent. Or, il ne faut pas oublier
que, tres fréquemment, I'acces au capital est rendu possible par une accumulation des
fruits et des revenus. De plus, I'éventuel caractére modique d'une donation ne doit pas
conduire & une disqualification de I'acte juridique. Cette question tient plus a I'inter-
prétation, notamment celle de l'article 856 du Code civil et a la qualification (33).

11. Le particularisme des fruits et des revenus dans le droit patrimonial de la
famille s'exerce tant dans leur qualification que dans leur régime.

Les questions de qualification, en droit des biens, se posent quasi-exclusive-
ment lorsque deux ou plusieurs personnes bénéficient chacune d'un droit réel, ou
d'une apparence possessoire d'un droit réel, génératrice d'ailleurs de prérogatives juri-
diques sur la chose productrice. La qualification permet de trancher un conflit entre
deux droits qui deviennent concurrents, comme ceux d'un usufruitier et d'un nu pro-
priétaire ou d'un possesseur de bonne foi et d'un propriétaire. Le droit patrimonial de
la famille ne suppose pas nécessairement un tel conflit. Certes, principalement mais
pas uniquement, dans les hypotheses de restitution, tel sera le cas. Cependant dans
d'autres hypotheses, une personne sans droit et sans pouvoir de fait sur le bien
frugifere, en vertu d'une disposition législative expresse, pourra néanmoins béné-
ficier des fruits et des revenus. La qualification sert alors 2 vérifier si on entre ou non
dans le cadre 1égal.

Méme si le but de la qualification peut diverger, la méthode utilisée ne differe
pas beaucoup en droit des biens et en droit patrimonial de la famille. Cependant
I'influence de certains facteurs extérieurs est plus difficile 2 quantifier dans les
relations familiales. I suffit de prendre I'exemple de l'aide gracieuse apportée par un
époux pour faire fructifier un bien appartenant a son conjoint.

En droit des biens, le régime des fruits et des revenus fait ressortir I'existence
d'un lien important entre le bien frugifere et ses productions (34). En droit
patrimonial de la famille, ce lien apparait parfois plus lache, car le titulaire du droit
réel ne bénéficiera pas nécessairement des productions. La situation se présente
notamment pour la communauté, dans le régime légal qui, malgré son absence de
droit sur le bien producteur, en profitera souvent.

(32) Pour l'utilisation de ce critére Civ, 21 novembre 1917, S, 1917 1 105, note Lyon-Caen.

(33) Sur l'ensemble de cette question par exemple Bertheaud, Du rapport et de la réduction des
donations de fruits et revenus, Th Dijon, 1924 ; Chevrier, Les donations de fruits et revenus, Th Paris,
1929 ; Dupeyroux, Contribution a la théorie générale de l'acte A titre gratuit, Th Toulouse, 1955, n°® 388
et s ; Ripert, La notion de libéralité, Cours de doctorat, 1930-1931, p. 223 et s ; Le Balle, Du rapport et
de la réduction des libéralités portant sur les fruits et les revenus, Rev. crit, 1926 341 ; Desbois, Des
donations de fruits et revenus, J.C.P., 1929 1 939 ; Esmein, Les donations de fruits, Rép. Def., 1934
637 ; Flour, note sous Civ, 16 décembre 1940, DC, 1943 104. La jurisprudence récente semble
désormais vouloir éviter toute solution systématique. Par exemple, Civ. 1ére, 10 décembre 1969, RTD
Civ, 1970 559, obs Savatier ; J.C.P., 1970 II 16351, note M.D, adde Grimaidi, Successions, n° 671.

(34) Pour cette raison, certains auteurs parlent de biens accessoires, par exemple Carbonnier, Les
biens, 14e éd, n° 60. Mais malgré 'importance de ce lien, les fruits et les revenus, dés leur apparition,
sont des choses nouvelles qui ont leur propre autonomie.
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On ne peut pas pour autant en conclure que ce lien, et donc le droit réel, ne
joue aucun role pour les fruits et les revenus en droit patrimonial de la famille. Ces
demniers font aussi l'objet de conflits entre deux personnes se prévalant de droits
différents sur le bien frugifere. Les hypotheses de disparition rétroactive d'une
libéralité en fournissent un exemple.

12. En droit patrimonial de Ia famille, il n'existe pas d'unité dans le statut
des fruits et des revenus, et ce, en raison de la fonction qui leur est assignée.

Ils sont considérés comme patrimonialement importants dans les relations
patrimoniales qui unissent les époux. Ils apparaissent alors comme une source, non
négligeable, permettant Y'entretien de la famille. 11 n'est donc pas étonnant qu'a des
degrés, plus ou moins variables, le Code civil les aient dotés d'un statut
véritablement spécifique et dérogatoire par rapport 2 celui existant en droit des biens,
allant dans le sens d'une restriction de certains pouvoirs de I'époux propriétaire du
bien frugifere. Cette importance économique conduit A une modification du droit aux
fruits et aux revenus par le droit patrimonial de la famille (12re partie).

A l'inverse, dans d'autres hypothéses, comme les transmissions a titre gratuit
et les partages, leur valeur patrimoniale est réputée plus modique. Les fruits et les
revenus ne servent plus A entretenir la famille, ce qui explique que le Code civil n'ait
plus eu besoin de modifier les reégles issues du droit des biens. Mais compte tenu de
la spécificité des relations familiales, une adaptation de ces régles était nécessaire.
Aussi assiste-t-on 2 un infléchissement du droit aux fruits et aux revenus par le droit
patrimonial de la famille (22me partie).

1 - LA MODIFICATION DU DROIT AUX FRUITS ET AUX
REVENUS PAR LE DROIT PATRIMONIAL DE LA FAMILLE

13. La modification du droit aux fruits et aux revenus conduit A une plus
grande indépendance des productions par rapport au droit sur le bien frugifere.
Contrairement au droit des biens ol leur appropriation dépend du droit sur ce dernier,
elle est due aux relations qui unissent plusieurs personnes, et qui constitueront la
source du droit aux fruits et aux revenus. Une seule personne bénéficiera du droit de
propriété et elle ne pourra pas en disposer librement, en raison de I'importance
économique qui leur est conférée. Pourtant il n'existe pas de droit concurrent sur
cette chose. Cette indépendance est trés marquée dans les régimes matrimoniaux. En
cette matitre la modification du droit aux productions est due au statut d'‘époux. Mais
comme les époux disposent d'une grande liberté pour organiser leurs relations
patrimoniales, l'indépendance des fruits et des revenus par rapport au droit sur le bien
producteur sera plus ou moins importante selon le régime choisi (35). Pour cette
raison, il faut distinguer les fruits et les revenus dans les régimes séparatistes (A) et
dans les régimes communautaires (B).

(35) Les époux peuvent aussi seulement décider de soumettre un bien déterminé a un statut particulier
(cf. Civ 1ére, 21 janvier 1992, D, 1992 IR 59 ; Rép. Def., 1992 844, obs Champenois; RTD Civ, 1992
812, obs. Lucet et Vareille ; Journ. not., 1992 art. 60584, obs. Laroche de Roussane) qui indique que
selon larticle 1397 alinéa ler du Code civil, Ies époux peuvent convenir, dans I'intérét de la famille de
modifier le régime matrimonial ou méme d'en changer entiérement par acte notarié soumis a
homologation judiciaire, et qu'a plus forte raison ils peuvent ainsi modifier seulement le statut d'un bien
déterminé.
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A - LES FRUITS ET LES REVENUS DANS LES REGIMES
SEPARATISTES

14. L'une des spécificités des régimes séparatistes consiste dans I'absence de
masse commune qui débouche sur une indépendance, tant de V'actif que du passif.
Cette indépendance se retrouve dans la gestion par chaque époux de son patrimoine.
11 bénéficie de tous les droits et de tous les pouvoirs sur les différents biens qui le
composent (36). Ce phénomene se retrouve pour les fruits et les revenus od, en
principe, il existe, pour eux, une corrélation importante entre le pouvoir et le droit.

Mais la finalité du mariage et la communauté de vie empéche que ce principe
soit poussé dans toutes ses conséquences. Aussi des limites, qui peuvent se révéler
en fait assez importantes, doivent lui &tre apporter. Certains pouvoirs, sur un ou
plusieurs ou sur l'intégralité des biens frugiferes, peuvent €tre transférés de I'époux
propriétaire A son conjoint. On s'apercoit que la corrélation entre le pouvoir sur le
bien producteur et le droit aux fruits et aux revenus est alors souvent limitée.

1 - Le principe de la corrélation entre le pouvoir sur le bien
producteur et le droit au fruits et aux revenus.

15. Selon l'article 1536 du Code civil, chaque époux conserve
I'administration, la jouissance et la libre disposition de ses biens. Il peut seul
accomplir sur ses biens personnels, tous les actes qu'il juge bon d'effectuer sans que
son conjoint ne puisse intervenir. Il pergoit donc les fruits et les revenus et il peut, 2
son gré, les dépenser, les placer ou les donner ... Il bénéficie sur eux de tous les
droits et de tous les pouvoirs.

Cette solution se situe dans la logique de ce régime qui nécessite, sur cette
question, un retour 2 la théorie du droit des biens. Pour savoir a qui vont appartenir
les fruits et les revenus, il faut recourir aux régles du droit commun. L'époux,
bénéficiant d'un droit réel et de pouvoirs sur les biens frugiféres, pourra recueillir les
productions. Par ces régimes, les époux ont voulu une indépendance patrimoniale,
principalement vis-a-vis des tiers, mais qui rejaillit nécessairement sur leurs
relations pécuniaires. En conséquence, ils ont voulu réduire, le plus possible, leurs
rapports patrimoniaux (37).

16. Cependant, on peut se demander si ce principe n'est pas remis en cause en
cas d'indivision entre époux séparés de biens, et ce qu'elle soit due A une acquisition
commune, soit A titre gratuit soit 2 titre onéreux, ou a I'application de l'article 1538
alinéa 3 du Code civil, en cas d'impossibilité pour aucun époux de démontrer étre le
propriétaire exclusif d'un bien ou enfin en cas d'aménagement conventionnel du
régime et spécialement d'une présomption d'indivision. Le sort des fruits et des
revenus sera réglé par l'article 815-10 du Code civil prévoyant qu'ils accroissent
I'indivision, A défaut de partage conventionnel ou de tout accord établissant la
jouissance divise.

Mais on ne peut pas parler de dérogation, car les époux ont décidé de devenir
associés pour un ou plusieurs biens déterminés. Ils sont alors soumis aux régles du

(36) On a parlé a son propos de "gérant aux pleins pouvoirs" Cornu, Les régimes matrimoniaux, 6e éd.,

(37) Pour remédier aux conséquences de cette indépendance, les futurs époux ont la faculté
d'adjoindre a la séparation de biens une société d'acquéts qui, d'une certaine fagon, leur permet de
participer mutuellement a une éventuelle prospérité de l'autre. Entrent dans cette société d'acquéts, les
biens acquis a titre onéreux au cours du mariage. Cette société aura également droit " tous les fruits
que chacun a pergus mais non encore consommés” Cornu, Les régimes matrimoniaux, p. 732.
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droit commun de l'indivision (38). L'influence du régime matrimonial est nulle, sur
1a question des fruits et des revenus puisque 1a solution est identique a celle de tout
indivisaire.

Il est également impossible de voir une exception a ce principe en cas
d'intervention des régles issues du régime primaire impératif, mé€me si elles
apparaissent plus caractéristiques de l'influence du droit patrimonial de la famille
(39). L'article 1536 alinéa 2 du Code civil, par son renvoi a l'article 220 de ce méme
Code, prévoit que les époux s'obligent solidairement pour leurs dettes ménageres et,
a défaut de conventions matrimoniales, les époux, en vertu de l'article 214 du Code
civil, doivent contribuer aux charges du mariage 2 proportion de leurs facultés
respectives.

Aussi importantes que soient ces régles, leurs conséquences sur les droits et
les pouvoirs des époux sur les fruits et les revenus de leurs biens, apparaissent
négligeables. Certes les productions pourront servir a régler des dépenses ménageres
ol elles sont un élément permettant de fixer la part contributive aux charges du
mariage et d ‘{ectuer cette contribution, mais le propriétaire n'est privé ni de ses
droits ni de ses pouvoirs. 11 peut, certes, étre contraint d'exécuter une obligation,
mais il conserve la faculté de le faire comme il entend, donc soit au moyen de son
capital soit au moyen des revenus de ce dernier. Il faut désormais s'attacher aux
véritables limites a 1a corrélation entre le pouvoir sur le bien producteur et les droit
aux fruits et aux revenus.

2 - Les limites & la corrélation entre le pouvoir sur le bien
producteur et le droit aux fruits et aux revenus

17. Malgré le régime de la séparation de biens, les époux ne sont pas
totalement étrangers, I'un par rapport A I'autre (40). Il arrive donc que l'un d'entre eux
gere les biens appartenant & son conjoint. On assiste alors 2 un transfert de pouvoirs.
Puisque la corrélation entre ces deux prérogatives a disparu, il faut en étudier les
conséquences sur les fruits et les revenus. Pour cela, il est nécessaire de distinguer le
transfert de pouvoir qui n'est pas dii & un acte juridique de celui dii & un acte
juridique, le mandat.

En l'absence de mandat, il faut appliquer les regles de la gestion d'affaires, en
vertu de I'article 219 alinéa 2 du Code civil. En conséquence, le gérant n'a pas droit
aux fruits et aux revenus puisqu'il en est comptable, conformément aux principes
régissant cette matiere (41).

Toute autre est la solution lorsque la gestion a &€ donnée par un époux a son
conjoint par un mandat. Deux hypotheses peuvent se présenter, celle du mandat
expres et celle du mandat tacite (42). Pour le mandat expres, selon l'article 1539 du
Code civil, I'époux mandataire, sauf clause contraire, est dispensé de rendre compte

(38) Sur ce point Catala, L'indivision, Rep. Def, 1979 81, n° 27. Pour un exemple jurisprudentiel

g lication du droit commun de l'indivision Civ. lére, 12 novembre 1986, J.C.P., 1987 I 21125, note
imler.

(39) Sur I'importance de ces régles dans ce régime Marty et Raynaud, par Raynaud, Les régimes

matrimoniaux, n° 434.

(40) "Encore que le régime de 1a séparation de biens ait pour ambition de maintenir aux époux, en

dépit de leur union, une pleine indépendance patrimoniale, la communauté de vie et la finalité du

mariage ne peuvent pas ne pas entrainer une imbrication plus ou moins accusée de leurs intéréts

pécuniaires et de leurs biens" ... Colomer, Régimes matrimoniaux, Se éd., n°® 1175.

(41) Sur l'application des régles de la gestion d'affaires Com, 8 mars 1982, J.C.P., 1982 IV 185 ; Civ.
lére, 5 mars 1985, J.C.P., 1985 IV 179. Comptable de tous les fruits et les revenus, le gérant peut se

faire rembours:: ses dépenses, si elles étaient nécessaires ou utiles Civ lére, 5 mars 1985, préc.

(42) Les articies 1539 et 1540 sont la reproduction des articles 1431 et 1432 du Code civil. Leur

interprétation doit donc étre identique.
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des fruits et revenus ; cette dispense ne peut s'interpréter que dans le sens od il les
fait siens. Il bénéficie de ceux produits par 1a ou les choses du jour ol le mandat
comimence jusqu'au jour od il cesse.

L'article 1540 du Code civil prévoit aussi la possibilité pour un des époux de
prendre en main la gestion des biens de l'autre au su de celui-ci, et néanmoins sans
opposition de sa part, donc par un mandat tacite (43). Dans cette hypothese, le
mandataire n'est comptable que des fruits et des revenus existants (44). 11 reste aussi
tenu de ceux qu'il aurait négligé de percevoir ou consommé frauduleusement, dans la
limite des cinq dernieres années (45). Si I'un des époux prend en main la gestion des
biens de l'autre malgré 1'opposition de ce demier (46), il sera comptable sans
limitation de tous les fruits et revenus qu'il a percus, négligés de percevoir ou
consommés frauduleusement (47).

18. On peut s'interroger sur les raisons de cette différence du droit aux fruits
et aux revenus entre le mandat exprés et le mandat tacite. Elle est, sans doute, due
aux circonstances de conclusion du mandat. Dans un cas le mandant a été  l'origine
du contrat alors que dans l'autre il s'agit du mandataire. Le Code civil a probablement
voulu éviter que trop souvent ce dernier ne s'immisce dans les affaires de V'autre pour
en tirer avantage. Il a limité les droits du mandataire lorsqu'il n'est pas sollicité (48)
et le sanctionne méme en cas d'immixtion abusive.

Les articles 1539 et 1540 du Code civil ne précisent pas si le mandataire
bénéficie de V'intégralité des fruits et des revenus dans I'hypothese de I'article 1539 ou
s'll peut les consommer entierement dans celle de l'article 1540, ou, si, ces
productions doivent, en priorité, &tre affectées A l'entretien de la chose, objet du
mandat. Dans le droit commun, I'article 1999 alinéa ler du Code civil prévoit que le
mandant doit rembourser au mandataire les avances et les frais que celui-ci a fait pour
I'exécution du mandat (49). On peut néanmoins se demander si cette prise en charge
par un époux des affaires de son conjoint ne doit pas &tre analysée en une

(43) On a parlé de mandat tacite fiction, Lazerges, Les mandats tacites, RTD Civ., 1975 222, n° 27.
(44) D'aprés un ancien arrét de la Cour de cassation (Req, 17 janvier 1860, S, 1860 1 263), dont la
solution peut, sans doute, étre encore utilisée, les fruits ne sont censés existants que lorsqu'ils sont en
nature dans les mains du mari (désormais le mandataire), dans sa succession ou que, s'ils ont été
vendus, le prix en est encore di ; ils sont considérés comme consommés quand le mari (désormais le
mandataire) en a fait emploi. De plus, selon une autre décision (Req, 21 aodt 1837, S, 1837 1 366)
lorsque les fruits et les revenus se trouvant entre les mains du mari (désormais du mandataire) sont
confondus avec ceux provenant de ses biens propres, il faudra déterminer quelle part de 1'ensemble
représentent ceux provenant des biens de la femme (désormais du mandant).
(45) Selon centains auteurs I'adverbe frauduleusement se rapporterait aussi bien a la négligence dans la
perception qu'a la consommation (par exemple Aubry et Rau Ponsard, Régimes matrimoniaux, 7¢
éd., n° 228 ; Colomer, Régimes matrimoniaux, n° 542 pote 22). On peut cependant se demander si
T'absence de perception des fruits et des revenus n'est pas suffisante en elle-méme et n'est dailleurs pas
préférable, car elle assure mieux la protection du mandataire.
(46) Dans l'interprétation dominante, contrairement a ce que pourrait laisser croire l'article 1530 alinéa
3 du Code civil, I'époux ne sera comptable des fruits non pergus ou consommés que si le défaut de
perception ou la consommation ont été frauduleux. Cest le fait méme de I'immixtion qui conduit 3 une
restitution intégrale par exemple Patarin et Morin, La réforme des régimes matrimoniaux, 4e éd, T. 1,
;l:" 21%; hod;l;y et Raynaud, Les régimes matrimoniaux, n° 267 ; Paisant, Juriscl. civ., art 1421 1432,
asc. 3, n° 32.
(47) "Le critére de la consommation frauduleuse est assez difficile 3 trouver puisque I'époux gérant
peut réguli¢rement utiliser les fruits et les revenus dans son propre intérét” (Mazeaud par de Juglart,
Régimes matrimoniaux, 5e éd., n° 534). M. Patarin (Juriscl civ, art 1536 3 1542, Fasc. B, n° 11) a
proposé de distinguer entre l'utilisation publique et l'utilisation clandestine. Mais ce critére n'est, peut-
étre, pas toujours pertinent car une utilisation clandestine ne se révéle pas toujours une volonté de
fraude. Il semble préférable de considérer qu'il existe une consommation frauduleuse lorsque 1'époux
gérant consomme les fruits et les revenus dans le but de nuire 4 son conjoint ou & la famille.
(48) "Pas d'interventions outranciéres, mais pas de responsabilité excessive, c'est en définitive, toute
T'originalité un peu équivoque de cette situation en demi-teinte qui n'a ni clarté du mandat exprés, ni
T'éclat du conflit ouvert” Cornu, La réforme des régimes matrimoniaux, J.C.P., 1967 1 2128, n° 152.
(49) Sur ce point Collard Dutilleul et Delebecque, Contrats civils et commerciaux, 2e éd., n° 651.
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manifestation du devoir d'assistance prévu par l'article 212 du Code civil. Il semble
donc que les fruits et les revenus doivent servir d'abord a I'entretien du bien frugifere
et ne profiter que pour le surplus au mandataire.

19. Piusieurs explications ont été avancées pour justifier ces solutions.
Selon certains auteurs, en cas de mandat expres, la dispense de rendre compte des
fruits et des revenus, sauf clause contraire, s'explique par leur affectation naturelle a
Ia couverture des charges du mariage (50). Pour d'autres, cette solution supprime la
nécessité d'une comptabilité entre époux, en fait impossible a tenir, et elle résout la
question de la rémunération du mandataire (51).

Aucune d'entre elles, n'emporte véritablement la conviction. Si les fruits et
les revenus étaient uniquement destinés A couvrir les charges du mariage, ils
devraient avoir un caractére commun ; or ils vont appartenir a 1'époux mandataire
qui pourra en disposer librement, sous réserve des reégles du régime primaire
impératif. L'avantage de la suppression d'une comptabilité entre époux, méme s'il
s'appuie sur un élément de fait tout A fait exact, apparait plus comme une
constatation qu'une explication. L'élimination du probléme de la rémunération du
mandataire n'explique également pas ces régles, car le mandat, est par nature, un acte
gratuit ; la rémunération suppose un accord entre les parties, accord qui, en l'espece,
n'existe qu'exceptionnellement (52).

Elle ne peut, en aucune fagon étre expliquée par les régles du droit commun du
mandat, car les droits du mandataire ne différent pas selon que le mandat est expres
ou tacite et surtout le mandataire ne fait jamais siens les fruits et revenus. Il semble
que le Code civil ait voulu avantager la coopération patrimoniale entre époux et ce
quel que soit le régime adopté. Cette volonté se traduit par I'octroi d'avantages a
I'époux qui aide son conjoint. Cela explique également que l'on favorise plus la
situation dans laquelle il existe une véritable concertation entre les époux et que l'on
restreigne le droit aux fruits et aux revenus du mandataire qui a provoqué cette aide.

Ces limites démontrent que, méme dans les régimes séparatistes, le
cloisonnement entre le patrimoine de chaque époux n'est pas absolu. Certes, en
principe, le droit aux fruits et aux revenus appartient a I'époux titulaire du droit réel
sur le bien frugifere. Mais on s'apergoit que, dés lors que son conjoint acquiert
certains pouvoirs sur les biens des producteurs, le titulaire du droit voit,
indirectement, limiter ses prérogatives. Il faut désormais vérifier si ce phénomene se
retrouve dans les régimes communautaires.

B - LES FRUITS ET LES REVENUS DANS LES REGIMES COM-
MUNAUTAIRES

20. Mise a part I'hypothese de la communauté universelle, régime dans lequel
I'existence de biens propres sera exceptionnelle, car dépendant de 1a volonté ou du
fait d'un tiers, les biens peuvent €tre propres a chaque époux ou communs. Les fruits
et les revenus des biens communs n'appellent pas de commentaire particulier. Ils
bénéficieront de la communauté. Hormis le cas d'une stipulation d'une clause
d'administration conjointe, chaque époux peut valablement accomplir la plupart des
actes d'administration. A la dissolution du régime, il faudra vérifier qu'aucun des

(50) Terré et Simler, Les régimes matrimoniaux, n° 790, note 1.

(51) Colomer, Régimes matrimoniaux, n° 1194.

(52) Article 1986 du Code civil. On ne peut admettre ici, la présomption de mandat salarié, car 1'époux
s'occupant des affaires de son conjoint ne peut étre assimilé a une personne dont la profession consiste
4 s'occuper des affaires d'autrui.
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patrimoines propres ne s'est enrichi aux dépens de la masse commune et dans le cas
contraire, il y aurait lieu a récompense.

En revanche, pour les productions des biens propres de chaque époux, les
regles apparaissent beaucoup plus spécifiques. L'influence du régime matrimonial se
montre ici trés importante, méme si on laisse de c6té la possible interférence des
régles du régime primaire impératif. L'article 1428 du Code civil indique que "chaque
époux a l'administration et la jouissance de ses propres et peut en disposer
librement” (53). "Il va de soi que la jouissance prend, dans cette énumération, son
sens technique de précision : pouvoir pour chaque époux de percevoir, sur ses seules
quittances, les revenus de ses propres, de les conserver ou d'en disposer seul, sans en
étre comptable” (54). Cependant, malgré cette affirmation de principe, on s'apergoit
que fréquemment la communauté bénéficiera d'une grande partie des fruits et des
revenus des biens propres, et méme, peut-&tre, désormais de la totalité (55). Il faut
distinguer le biens acquis avec les fruits et les revenus des biens propres et les fruits
et les revenus des biens propres.

1 - Les biens acquis avec les fruits et les revenus des biens propres

21. En vertu de l'article 1401 du Code civil, "la communauté se compose
activement des acquéts faits par les époux ensemble ou séparément durant le
mariage, et provenant tant de leur industrie personnelle que des économies faites sur
les fruits et les revenus de leurs biens propres” (56). Cet article n'envisage que les
économies faites sur les fruits et les revenus et ne parle pas de I'acquisition faite
directement avec eux. Pour certains auteurs, il n'est pas nécessaire de distinguer entre
ces deux moments ; l'important serait qu'un bien ait été effectivement acquis (57) .
Cette proposition semble tout 2 fait fondée, car cet article ne fait que tirer les
conséquences du role des fruits et des revenus. Leur fonction premi2re consiste 2
permettre I'entretien du bien producteur et A assurer la contribution aux charges du
mariage. Seul le surplus peut servir 2 acquérir un bien.

Il importe peu que le conjoint propriétaire agisse seul ou que les époux
agissent conjointement. Les biens ainsi acquis deviennent communs et se voient
appliquer les régles prévues pour cette catégorie, notamment celle de 1'accord pour
les actes de disposition. L'époux propriétaire perd, malgré les affirmations des
articles 1403 et 1428 du Code civil, la totale maitrise sur ses biens propres,
puisqu'il ne peut pas acquérir avec les productions de ces demiers de nouveaux biens
dont il aura la pleine propriété.

Cette solution se situe dans la logique du régime communautaire od tout
acquét effectué 2 titre onéreux a vocation a devenir commun. Or, une acquisition
faite grace aux fruits et aux revenus des biens propres est opérée 2 titre onéreux. Ne
pas admettre une telle solution aurait dénaturé tout I'équilibre du régime. En

(53) En modifiant l'article 225 du Code civil, la loi du 23 décembre 1985 a érigé I'administration par
chaque époux de ses biens personnelles en régle impérative. Sur la conséquence de cette régle, Terré
et Simler, Les régimes matrimoniaux, n° 124.

(54) Cornu, Les régimes matrimoniaux, p. 316

(55) Cf infran®27

(56) Pour une application pratique Agen, 26 février 1986, J.C.P.,, N, 1988 68, note Simler ; adde Civ
1ere, 22 octobre 1980, J.C.P., 1982 II 19757, note Le Guidec ; Rép Def, 1981 461, obs Champenois
indiquant que "les bons de caisse, remis par un mari décédé depuis, 3 sa maitresse chez laquelle il
vivait depuis un certain temps, qui ont été achetés a 'aide de sommes prélevées par lui sur son compte
en banque personnel, provenant de son salaire et des économies réalisées sur les fruits et revenus de
ses biens propres constituent au sens de l'article 1401 du Code civil des acquéts de communauté
distincts des pains et salaires visés par l'article 224 du Code civil".

(57) Patarin et Morin, La réforme des régimes matrimoniaux, T. I, n° 109 ; également Terré et Simler,
Les régimes matrimoniaux, n° 291.
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choisissant un tel régime, chaque époux a accepté, par 1a méme, d'aliéner une partie
des droits qu'il pourrait ultérieurement acquérir (58). Mais les fruits et les revenus ne
sont pas obligatoirement utilisés pour acquérir un bien nouveau. Il est nécessaire
d'envisager leur sort dans les autres hypotheses.

2 - Les fruits et les revenus des biens propres

22. Pour les fruits et les revenus des biens propres, la distinction principale
oppose, ou peut étre opposait, ceux consommés et aux non consommés. On doit
également tenir compte de l'article 1406 du Code civil qui réglemente la question des
valeurs nouvelles et autres accroissements se rattachant a des valeurs mobilieres
propres.

a) L'article 1403 alinéa 2 du Code civil oppose les fruits et les revenus
consommés a ceux non consommés. La communauté bénéficie de ceux pergus et
non consommés et de ceux que 1'époux a négligé de percevoir ou a consommés
frauduleusement dans 12 limite des cinq demitres années. Avant d'envisager la
position prise récemment par la Cour de cassation (59) qui a, peut-étre, apporté un
éclairage nouveau sur la question, il n'est certainement pas inutile de retracer
I'évolution classique.

23. Pendant longtemps, la jurisprudence n'avait pas pris parti sur le sens,
pourtant fondamental, du mot "consommation” (60). Par exemple un achat de titres
négociables, constitue-t-il obligatoirement un investissement de fruits et de revenus,
ou peut-il, en fonction de certaines circonstances, étre considéré comme une mise en
réserve ? (61) En matiere de séparation des biens, un arrét ancien de la Cour de
cassation avait indiqué que les fruits et les revenus doivent étre considérés comme
consommés, lorsqu'ils ont cessé d'étre en la possession du mari (on peut généraliser
A chacun des €poux) et que celui-ci les a employés en son nom (62). C'est un critre,
en réalité, subjectif I'attitude du propriétaire du bien qui permettra de savoir si les
produits devront ou non &tre considérés comme consommés.

Cependant, I'utilisation d'un critere subjectif apparait 2 la fois trop large et
trop étroite. Elle est trop large, car elle laisse un important pouvoir A I'époux
titulaire du droit réel sur le bien producteur qui lui donne toute latitude pour choisir
si les fruits et les revenus auront ou non un caractére commun. Elle apparait aussi

(58) Comme on a pu le faire remarquer (Cornu, Les régimes matrimoniaux, p. 296), "ensemble les
époux sont intéressés a la formation, au développement, 4 1a mise en valeur et i la conservation d'une
masse de biens, destinée a étr: partagée entre eux. Leur vocation a recueillir une part de communauté
les associe 2 la prospérité du :::nage.”
(59) Civ 12re, 31 mars 1992 uii€ au n° 27
(60) Voir cependant Civ 1ére, 6 juillet 1982, Bull civ, 1, n° 249; Rép. Def, 1982 1644, obs Champenois
qui indique que ne doivent pas étre considérés comme consommés au sens de l'article 1403 du Code
civil les revenus employés a I'amélioration d'un propre. "Cette position intermédiaire entre 1'article
% ;60.1 et I'IA;ticle 1403 est sans doute la plus sage.” Malaurie et Aynés, les régimes matrimoniaux, n°
note 1/.
(61) D'aprés la doctrine majoritaire, cf. notamment Colomer, La nature juridique des parts de sociétés
au regard des régimes matrimoniaux, Rep Def, 1979 817, n°® 53 ; Paiarin et Morin, La réforme des
régimes matrimoniaux, T. I, n° 107 et 108 ; Cornu, La réforme des régimes matrimoniaux, J.C.P., 1967
I 2128, n° 48, tout bien nouveau est commun lorsqu'un des époux l'acquiert & l'aide des revenus des
biens propres. Les titres négociables deviennent nécessairement communs. Mais compte tenu du
développement et de l'attrait de nouvelles valeurs mobilidres comme les SICAV ou le FCP, une nuance
doit certainement étre introduite. Si I'époux peut démontrer avoir acheté des valeurs mobiliéres dans
I'attente d'une dépense future d'entretien et que ces valeurs ont bien servi i l'entretien d'un bien propre,
rien n'empéche de les considérer comme une mise en réserve. Il ne s'agit pas alors d'un investissement
mais d'un placement en attente de consommation.
(62) Civ, 18 juin 1908, S, 1910 1 369, note Charmont.
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étroite, car une absence de dépossession et une absence d'emploi immédiat ne
signifient pas obligatoirement une absence de volonté de consommation. Il suffit de
prendre I'exemple du propriétaire d'un appartement qui conserve les loyers pendant un
certain temps en vue de les affecter 2 une dépense future d'entretien. Les fruits et les
revenus doivent alors &tre considérés comme étant en attente de consommation. A
I'inverse, une dépossession et un emploi immédiat ne réveélent pas obligatoirement
une volonté de consommation. Il peut s'agir d'une mesure provisoire procédant d'une
bonne administration des fruits et des revenus.

24. Un critere objectif serait préférable, car il permettrait d'effectuer une
harmonisation de la notion de consommation puisqu'il n'existera pas autant
d'hypotheses que de couples mariés. 11 devra 2 1a fois respecter l'esprit du régime
communautaire, donc les droits de la communaut€, et I'indépendance patrimoniale
des époux.

11 semble que I'on doive rechercher le sens de I'expression dans trois direc-
tions. Tout d'abord on peut opérer une liaison entre les articles 1401 et 1403 alinéa
2 du Code civil. L'article 1401 parle de fruits et de revenus économisés et l'article
1403 alinéa 2 des fruits et revenus non consommés. On pourrait en déduire que les
productions non consommées sont seulement celles économisées (63). Ensuite, on
peut rapprocher le mot de consommation de l'expression de dépense de consom-
mation, ce qui 'opposerait A tout acte d'amélioration ou de capitalisation (64).
Enfin, on peut avoir une vision peut-étre plus économique et considérer qu'il existe
une consommation lorsqu'il y a disparition des fruits et des revenus sans rempla-
cement par un nouveau bien. On se rapproche alors de la consomptibilité prise dans
un sens large.

Aucun critere n'apparait véritablement satisfaisant et cela conduit 2 se
demander s'il en existe un, ce qui pose d'importantes difficultés pratiques et a, sans
doute, conduit la jurisprudence 2 essayer de s'orienter dans une autre direction (65).
La moins mauvaise solution consiste 2 utiliser le critére économique qui se révele le
plus juste, d'autant plus que la communauté est protégée contre une consommation
frauduleuse.

25. En effet, l'article 1403 alinéa 2 du Code civil prot2ge la communauté 2 sa
dissolution. Récompense pourra lui étre due pour les fruits et les revenus que
I'époux a négligé de percevoir ou a consommé frauduleusement, sans qu'aucune
recherche soit recevable au-dela des cinq dernitres années. La négligence dans la
perception ne posera qu'exceptionnellement des difficultés de mise en cenvre (66), si
ce n'est éventuellement des problémes de preuve.

Reste a déterminer dans quels cas la consommation pourra &tre réputée frau-
duleuse. Elle le devient, sans doute, lorsqu'elie est de nature 2 éventuellement con-
duire & un dessaisissement judiciaire (67). Les notions de détoumement et de dissipa-

(63) Cf. V'interrogation de MM. Malaurie et Aynes, Les régimes matrimoniaux, n® 334.
(64) Cf. Civ 18re, 6 juillet 1982, préc.

(65) Infra, n°® 27 et s.

(66) Cependant dans certains hypotheses, il peut étre difficile de savoir s'il existe ou non une
négligence. Cf. I'exemple donné par Lefébvre (Juriscl Civ, art. 1400 4 1403, Fasc. 2, n° 80) du
créancier qui, constatant l'insolvabilité de son débiteur renonce 3 le poursuivre. Y-a-t-il ou non
négligence dans cette attitude ? Comme le reléve cet auteur, tout est affaire de circonstance «... si I'on
peut admettre la négligence au cas ol les poursuites auraient facilement fait rendre gorge 3 un
débiteur dont l'insolvabilité n'était qu'apparente, en revanche, la renonciation a agir 3 grands frais
contre un débiteur dépourvu de tous biens saisissables manifeste une attitude parfaitement prudente qui
ne saurait ouvrir droit a récompense”.

(67) Sur le dessaisissement judiciaire Malaurie et Aynes, Les régimes matrimoniaux, n® 459 ; Colomer,
Régimes matrimoniaux, n® 549 et s ; Cornu, Les régimes matrimoniaux, p. 470 et s ; Terré et Simler,
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tion (68), prévues par l'article 1429 du Code civil, semblent pouvoir caractériser la
consommation frauduleuse au sens de l'article 1403 alinéa 2 du Code civil.

26. Mais ces regles posent des difficultés d'application lorsque les fruits et les
revenus proviennent 2 1a fois du bien producteur et du travail, ce qui sera notamment
le cas des bénéfices commerciaux et agricoles. Le législateur dissocie fréquemment
ces deux notions pour leur donner des statuts différents. Comment de tels bénéfices
doivent-ils &tre considérés ? Faut-il faire prévaloir une source ou est-il préférable de
procéder 2 une ventilation ?

L'avantage de faire prévaloir la source de la production consiste dans sa
simplification de mise en ceuvre. Il a été proposé de préférer les produits du travail ce
qui correspondrait plus 2 I'esprit du législateur (69). Mais cette solution occulte une
des sources du bénéfice et son régime. Procéder A une ventilation permet de respecter
Ia dissociation opérée par la loi du 13 juillet 1965, entre ce qui ressort de I'activité et
ce qui résulte du capital. Elle apparait de mise en ceuvre plus difficile.

La premiere solution doit &tre écartée, car on ne peut pas poser en principe que
TI'activité humaine doive I'emporter. Cela aboutirait, en fait, A nier la spécificité des
fruits et des revenus puisqu'ils nécessitent toujours une intervention humaine, ne
serait-ce que pour leur perception.

Les difficultés d'application de la solution fondée sur une ventilation ne
doivent pas &tre un obstacle A son adoption. Elle présente plusieurs avantages. Tout
d'abord, elle apparait plus juste. Comme les fruits et les revenus du travail doivent
coexister puisque souvent faute de I'un l'autre ne pourra exister, il semble plus
logique de les dissocier. Ensuite, si le législateur a distingué ces deux notions et ne
leur a pas donné un régime identique, on ne doit pas indirectement revenir sur ce
principe. Enfin, elle consacre une nouvelle fois la spécificité des fruits et des revenus
dans le droit patrimonial de la famille.

11 faut désormais envisager I'hypothese des plus values des biens propres dues
A un incorporation des fruits et des revenus de ces demniers. La théorie de I'accession
doit recevoir application. Mais une telle affectation risque de priver la communauté
d'une source d'alimentation. Cependant, une affectation excessive, pouvant
éventuellement déboucher sur un dessaisissement judiciaire, ouvrirait un droit 2
récompense en faveur de la communauté (70).

Lorsque la communauté bénéficiera des fruits et des revenus doit-elle en
recueillir la totalité ou une partie seulement ? L'article 1403 du Code civil semble
lui en attribuer la totalité. Cependant une telle proposition apparait excessive et 'on

Les régimes matrimoniaux, n® 539 et s ; Marty et Raynaud par Raynaud, Les régimes matrimoniaux,
n° 272 et s : Mazeaud par de Juglart, Régimes matrimoniaux, n° 331 ; Aubry et Rau par Ponsard,
Régimes matrimoniaux, n° 229 et s.

(68) Sur ce point Cornu, Les régimes matrimoniaux, p. 335.

(69) En ce sens Colomer, Régimes matrimoniaux, n° 183 ; adde Martin, Les fonds de commerce et les
régimes matrimoniaux, 1974, préface Béguin, p. 224 et s ; Seerloten, Les biens réservés, 1973, préface
Hébraud, n° 163 et s. Pour V'exploitation des ceuvres de 'esprit ol les revenus peuvent provenir soit du
travail intellectuel soit de I'ceuvre elle-méme, il est généralement proposé de toujours considérer qu'il
s'agit de produits du travail, Aubry et Rau par Ponsard, Régimes matrimoniaux, n° 205 ; Patarin et
Morin, La réforme des régimes matrimoniaux, T. I, n° 105 ; Terré et Simler, Les régimes matrimo-
niaux, n° 288 ; Cornu, Les régimes matrimoniaux, p. 330 ; Savatier, La communauté conjugale
nouvelle, n° 40 ; Crionnet, Les droits intellectuels et les régimes matrimoniaux en droit frangais, 1975,
{xéface Frangon. Il ne sembie pourtant pas exister de raison pour traiter différemment une accuvre de
ey

(70) Cette distinction se retrouve, par exemple, pour la question de la plus value née de l'incorporation,
dans une entreprise, des fruits et revenus qu'elle produit. La question se pose alors de savoir si la
communauté a droit ou non i récompense. Il faut distinguer si de tels investissements sont normaux ou
anormaux. Dans ce dernier cas, récompense pourra étre due i la communauté. Sur cette question
Colomer, Régimes matrimoniaux, n° 692 et s ; également Cornu, Les régimes matrimoniaux, p. 372.
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doit distinguer les fruits et les revenus bruts des fruits et revenus nets (71). La
premitre correspond 2 l'intégralité des productions. La seconde comporte celle qui
subsiste aprés la déduction d'un certain nombre de frais. La situation apparait
similaire a celle existant en matiere de bénéfice de sociétés ou on dissocie les
bénéfices bruts et les bénéfices nets.

27. Cependant, la Cour de cassation a pris une autre direction pour les fruits
et les revenus des biens propres. Par un arrét du 31 mars 1992, elle indique que "la
communauté, A laquelle sont affectés les fruits et revenus des biens propres, doit
supporter les dettes qui sont 2 la charge de 1a jouissance de ces biens, que des lors
leur paiement ne donne pas droit 2 récompense au profit de la communauté lorsqu'il
a été fait avec des fonds communs ..." (72). Il faut remarquer que I'arrét d'appel est
cassé pour violation des articles 1401 et 1403, 1431 et 1437 du Code civil,
ensemble les articles 1469 et 1479 de ce méme Code.

Plusieurs observations peuvent étre faites 2 propos de cette décision. La
premilre consiste 2 confronter le principe ainsi posé avec les articles 1401 et 1403
du Code civil. L'article 1401 parle des économies faites sur les fruits et les revenus
des biens propres et l'article 1403 alinéa 2 précise que la communauté n'a droit
qu'aux fruits pergus et non consommés. Or, l'arrét du 31 mars 1992 n'opere pas ces
distinctions, puisqu'il parle seulement d'affectation des fruits et des revenus (73). On
peut des lors se demander si, sur 1a question des fruits et des revenus, une grande
partie de l'utilité de ces articles n'a pas été supprimée (74).

La deuxieme est qu'il "faut considérer que la jouissance des biens propres 2 un
timlaire et un bénéficiaire : le titulaire, c'est 1'époux auquel les biens appartiennent,
qui a qualité pour encaisser les revenus, et le bénéficiaire, c'est la communauté, au
profit de laquelle les revenus doivent étre utilisés" (75). Mais l'article 1428 du Code
civil indique que "chaque époux a I'administration et la jouissance de ses propres et
peut en disposer librement". Le systéme instauré par la Cour de cassation limite en
fait la jouissance du propriétaire A la simple perception des productions, ce qui est
fort peu pour une personne qui, en vertu de l'article 1403 alinéa 1 du Code civil,
conserve la pleine propriété de ses biens propres. Mais c'est sans doute 12 I'éternelle

(71) Cf. sur ce point Colomer, Régimes matrimoniaux, n° 601.
(72) Civ 1ére, 31 mars 1992, Rép. Def, 1992 1121, note nois; J.C.P., 1993 II 22003, note
Pillebout ; J.C.P., 1993 II 22041, note Tisserand ; RTD Civ. 1993 401, obs. Lucet et Vareille ; adde
Morin, Qui, de la communauté ou des époux doit supporter les charges usufructuaires des biens
rropres ? Mélanges Colomer ; également Tisserand, Chronique de régimes matrimoniaux, J.C.P., 1992
3614, n° 13. Auparavant la Cour de cassation (Civ lére, 15 juillet 1981, J.C.P., 1982 II 19796, note
Remy ; Rép. Def, 1981 1653, obs. Champenois) avait indiqué que depuis la réforme du 13 juillet 1965
la communauté n'avait pas & contribuer aux dépenses d'entretien des biens propres, sauf lorsque ces
derniers ont été utilisés dans l'intérét du ménage. Mais pour de nombreux auteurs si ces charges étaient
payées par des deniers communs, la communauté n'avait pas droit 3 récompense (Patarin et Morin, La
réforme des régimes matrimoniaux, T. I, n° 244 ; Aubry et Rau par Ponsard, Les régimes
matrimoniaux, n° 194 ; Marty et Raynaud par Raynaud, Les régimes matrimoniaux, n° 293 ; Colomer,
Régimes matrimoniaux, n° 950).
(73) L'utilisation du mot affectation n'est pas condamnable car, comme on a pu le faire remarquer
(Guinchard, L'affectation des biens en droit privé frangais, 1976, n° 179), "les époux ont certes des
biens personnels, mais la communauté de vie entraine sur le plan des rapports patrimoniaux une
communauté d'intéréts et les biens des époux sont avant tout affectés aux besoins de la famille”.
(74) Pour tenter de remédier a cette critique M. Morin (Qui, de la communauté ou des époux, doit
supporter les charges usufructaires des biens propres, préc, n° 6) indique que I'époux serait titulaire de
la jouissance de ses biens propres et la communauté en serait le bénéficiaire. Selon M. Champenois
(note sous Civ. lére, 31 mars 1992, préc.) "une telle situation n'est pas sans précédent en droit frangais.
Les parents ont la jouissance des biens de leurs enfants, mais ceux-ci en sont, pour partie les
bénéficiaires (cf. art 385, 2e et 3e)". Cependant M. Morin (art préc, n° 10) reconnait la contrariété de
la solution avec les dispositions du Code civil dont il propose la modification.
(75) Morin, Qui, de la communauté ou des époux, doit supporter les charges usufructuaires des biens
propres, préc., n° 6.
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et irritante question de la dichotomie entre les droits et les pouvoirs dans les régimes
matrimoniaux (76).

11 faudrait désormais distinguer deux périodes, celle de la perception des fruits
et des revenus et celle postéricure a la perception. Lors de la perception, le
propriétaire du bien frugifere, qui peut seul effectuer cette opération, bénéficiera de
tous pouvoirs et de tous droits, sous réserve d'éventuelles négligences ou fraudes.
Celle-ci effectuée, puisque les productions sont affectées a la communauté, il voit
ses droits limités a sa part de communauté, ce qui indirectement peut aussi, en fait,
aussi réduire ses pouvoirs.

La troisi¢éme est due A une disposition transitoire de 1a loi du 13 juillet 1965.
Son article 10-2 prévoit qu'a partir de son entrée en vigueur, "les époux reprendront
la jouissance de leurs propres et supporteront les charges usufructaires
correspondantes, ainsi que les intéréts et arrérages de leurs dettes personnelles”. Or
cette disposition n'est pas abrogée (77). On s'apercoit que la Cour de cassation prend
le contre-pied de cet article (78).

La quatrieme conduit 2 s¢ demander si cet arrét, du 31 mars 1992, ne constitue
pas un retour vers le passé, en redonnant 4 la communauté une sorte d'usufruit (79).
On ne peut plus affirmer comme tel avait été le cas, aprés la réforme du 13 juillet
1965 que l'affectation A la communauté des fruits et des revenus est différée jusqu'au
moment ot ils sont économisés (80), puisque celle-ci les fait tous siens, avec
obligation pour elle de supporter les charges de ces biens.

28. La cinquitme est que cet arrét fait rebondir la controverse relative 2 la
nature juridique des fruits et des revenus dans le régime communautaire (81) en
prenant indirectement parti, ce qu'elle n'avait jamais fait auparavant (82).

(76) Comme on a pu le faire remarquer (Cornu, Les régimes matrimoniaux, p. 322), "un méme bien
peut étre sans contradiction commun et disponible au consentement d'un seul” ; adde Champenois (note
sous Civ 1ere, 31 mars 1992, préc.) selon qui, "on peut dire que chaque époux est titulaire des revenus
de son travail (art. 223). Il est a priori libre de les dépenser comme il F'entend ... Mais il est non moins
vrai que la communauté a la jouissance de ceux-ci car la liberté de I'époux est triplement limitée ...".
Puisque T'arrét du 31 mars 1992 (Civ 1lére, 31 mars 1992, préc.) accentue la tendance a aligner le sort
des fruits et des revenus des biens propres sur celui des gains et salaires, la communauté va accentuer
sa jouissance et donc limiter celle de I'époux propriétaire sur les productions de ses biens propres.
Selon MM. Lucet et Vareille (obs. sous Civ lére 31 mars 1992, préc.) le pouvoir demeure aux mains
du titulaire et la communauté se trouve associée aux résultats en encaissant les revenus bruts et en
décaissant les charges correspondantes.

(77) "Au contraire, elle (1a loi du 23 décembre 1985) a laissé subsister, dans la rédaction que lui a
donné la loi de 1965, I'article 1410 qui dispose qu'au plan de la contribution, les dettes antérieures au
mariage (ainsi que celles qui grévent les successions et les libéralités recucillies pendant le mariage)
demeurent personnelles aux époux, tant en capitaux qu'en arrérages ou intéréts (avant 1965, ces dettes
n'étaient personnelles qu'en capitaux en raison de l'usufruit de la communauté sur les propres)”.

nois, pote sous Civ 12re, 31 mars 1992, préc.
(78) Cf. en ce sens et de maniére générale Champenois, (note sous Civ l2re, 31 mars 1992, préc.) pour
ui il est impossible de justifier 'arrét au plan de 'exégése des textes.

9) "L'usufruit de la communauté est mort, vive l'usufruit de la communauté”, Champenois, note sous
Civ lere, 31 mars 1992, préc. Cependant, en sens contraire contraire Lucet et Vareille (obs. sous Civ
l1ere, 31 mars 1992, préc.) pour qui V'arrét régle une question financidre de composition, active et
passive, des masses de biens.

(80) Guinchard, L'affectation des biens en droit frangais, n° 188.

(81) Champenois, note sous Civ lére, 31 mars 1992, préc. Comme le reléve cet auteur "la décision
intervient dans une espéce ou il n'existait pas, concrétement, de revenus de propres dont le sort edt pu
préter 2 discussion”.

(82) On peut seulement citer en faveur du caractére commun un arrét de la Cour de Paris (Paris, 19
octobre 1988, J.C.P., 1988 II 21362, note Paisant) qui a refusé & un époux marié sous le régime de la
communauté réduite aux acquéts le transfert de pouvoir prévu par l'article 1426 du Code cvil, car il
n'avait pas établi la fraude ou I'inaptitude du conjoint. Cette décision indique que I'article 1426 a pour
objet d'enlever tout pouvoir de gestion de la communauté a un conjoint "y compris les fruits de ses biens
propres, lesquels tombent en communauté”. Mais il s'agit d'une incidente qui procéde d'une affirmation
sans aucune démonstration, d'oll son caractére peu convaincant.
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Antérieurement 2 la réforme du 23 décembre 1985, en schématisant quelque
peu, on pouvait déceler trois theses, qui tournaient autour de l'interprétation des
articles 1401 et 1403 du Code civil.

Selon la premitre these, les fruits et les revenus des biens propres
demeureraient propres tant qu'ils ne seraient pas utilisés 2 la réalisation
d'acquéts (83). Les auteurs favorables A cette solution s'appuient essentiellement sur
T'article 1403 alinéa ler du Code civil prévoyant que chacun des époux conserve la
pleine propriété de ses propres. Selon la deuxieme these, les productions des biens
propres deviendraient communes (84), car certains textes seraient incompatibles
entre eux si les fruits et les revenus avaient un caractere propre. Leur perception les
ferait tomber en communauté, ils ne resteraient propres qu'au stade de la créance.
Selon la troisieme these, les fruits et les revenus des biens propres seraient propres
lors de leur perception et deviendraient communs une fois économisés (85). En
supprimant l'usufruit de la communauté, le législateur aurait restitué a chaque époux
la pleine propriété de ses propres, mais il n'aurait pas pour autant écarté la vocation
de la communauté a ces productions.

Devant I'absence de jurisprudence pertinente, cette question est restée figée
pendant plusieurs années. Elle aurait peut-tre €té résolue de maniére implicite par la
loi du 23 décembre 1985. Le législateur aurait opté pour le caractére commun des
fruits et des revenus des biens propres (86) et ce pour plusieurs raisons (87).

29. Méme si l'arrét du 31 mars 1992 ne dit pas expressément que les fruits et
les revenus des biens propres sont communs, il indique qu'ils sont affectés A la
communauté. Or, contrairement aux dispositions des articles 1401 et 1403 alinéa 2
du Code civil, la Cour de cassation ne pose aucune condition pour que cette
affectation a la communauté se réalise ce qui démontre leur caractére commun une
fois percus (88). De plus, selon M. le Professeur Champenois, l'affirmation selon
laquelle I'époux, qui aurait acquitté une dette constituant une charge de jouissance

(83) Mazeaud par de Juglart, Régimes matrimoniaux, n° 130 ; Savatier, La communauté conjugale
nouvelle, n° 19 ; H. Mazeaud, La communauté réduite au bon vouloir de chacun des époux, D, 1965
139 ; Precigout, La réforme des régimes matrimoniaux, J.C.P., N, 1966 139 ; Bazier, A propos de la
réforme des régimes matrimoniaux ; la communauté fantéme, J.C.P., 1966 I 1984.
(84) Aubry et Rau par Ponsard, Régimes matrimoniaux, n® 136 ; Patarin et Morin, la réforme des
régimes matrimoniaux, T. I, n° 110 et s ; Cornu, Les régimes matrimoniaux, 4e éd, p. 304 et s ; Maubru,
Le; ;zgnus des biens propres des époux sous le régime de la communauté 1égale, Ann Fac Toulouse,
19 .
(85) Aubry et Rau par Ponsard, Régimes matrimoniaux, n° 136 ; Colomer, Régimes matrimoniaux, 3e
éd, n° 611 ; Voirin, La vocation d'acquéts dans le droit nouveau des régimes matrimoniaux, D, 1966
132 ; Guinchard, La notion d'acquéts dans le régime matrimonial 1égal, Ann Fac Lyon, 1971 151 ; Le
Bayon, Le sort des fruits dans les différents régimes matrimoniaux, J.C.P., 1972 I 2459.
(86) En ce sens Terré et Simler, Les régimes matrimoniaux, n° 292 ; Colomer, Régimes matrimoniaux,
g" 7616 ; Cornu, Les régimes matrimomaux, p. 316 ; Malaurie et Aynes, Les régimes matrimoniaux, n°
37.
(87) D'une part, on reléve que le rapporteur du projet de réforme auprés du Sénat a indiqué que les
fruits et les revenus des propres sont des biens communs. D'autre part, on invoque la modification de
T'article 1411 du Code civil qui accorde aux créanciers antérieurs au mariage, le droit de saisir les
biens propres et les revenus. Or, les travaux préparatoires indiquent qu'ont été visés autant les produits
du travail que les productions des biens propres. On cite également la modification de l'article 1415 du
Code civil en cas de cautionnement ou d'emprunt souscrits par un époux. On en déduit que le
1égislateur a voulu donner une qualification identique aux gains, aux salaires et aux fruits et aux
revenus. Bien que l'article 223 du Code civil concerne seulement la question des pouvoirs des époux et
non celle de la qualification des gains et salaires, il est quasiment unanimement admis en doctrine (par
exemple Terré et Simler, Les régimes matrimoniaux, n° 612 ; Malaurie et Aynes, Les régimes
matrimoniaux, n° 337) et en jurisprudence (par exemple Civ 1ére, 8 février 1978, Gaz Pal, 1978 2 361,
note Viatte ; J.C.P., N, 1981 114, note Thuillier ; D, 1978 IR 238, obs Martin ; Rép Def, 1978 879, obs.
Champenois ; RTD Civ, 1979 592, obs. Nerson et Rubellin-Devichi; Civ lére, 31 mars 1992, RTD Civ,
1992 632, obs. Lucet et Vareille ; J.C.P., N, 1992 376, note Simler) qu'ils ont un caractére commun.
(88) Morin, Qui, de 1a communauté ou des époux, doit supporter les charges usufructuaires des biens
propres ?, préc, n° 6 ; Champenois, note sous Civ 1ére, 31 mars 1992, préc.
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avec des fonds propres, dispose d'une récompense contre la communauté, n'a de sens
que si les revenus sont communs ab initio (89).

Cette affirmation du caractére commun des fruits et des revenus des biens
propres consacre la théorie du droit réel. La communauté aura donc droit 2 eux
matériellement (90). Cela signifie aussi que I'époux propriétaire du bien frugifere
n'obtiendra jamais, ou presque, les productions de sa chose malgré sa pleine
propriété. Admettre I'existence d'un droit réel démembré se conciliant avec
I'absolutisme du droit de propriété apparait, compte-tenu des textes actuels,
impossible.

Selon ces derniers, si la communauté bénéficie d'une grande partie des
productions des biens propres a chaque époux, elle le doit, sans doute, a un droit
personnel (91). L'article 1401 du Code civil évoque cette idée en parlant des
économies faites sur les fruits et les revenus, en mettant 1'accent sur la valeur qu'ils
représentent et qui permet d'effectuer une acquisition. Elle est également attestée par
la combinaison des articles 1401, 1403 alinéa 1 et 1403 alinéa 2 du Code civil. La
plénitude du droit de propriété s'oppose 2 tout transfert de droit et de pouvoir sur le
bien producteur. D'ailleurs la communauté ne peut jamais se substituer a I'époux
propriétaire. Seul éventuellement un conjoint pourra le remplacer en cas de
dessaisissement judiciaire (92).

30. Reste alors a déterminer les raisons qui ont amené 1a Cour de cassation,
dans son arrét du 31 mars 1992, 2 indiquer que la communauté A laquelle sont
affectés les fruits et les revenus des biens propres, doit supporter les dettes qui sont
la charge de la jouissance de ces biens. Elles sont, sans doute, pratiques, ce qui
amene a essayer de cemer les éventuels avantages pratiques d'une telle solution.

11 semble qu'une pratique notariale n'ait jamais fait supporter par les époux les
charges usufructuaires des biens propres comme semble l'exiger le Code civil (93).
La décision de la Cour de cassation, en date du 15 juillet 1981 (94), affirmant que la
communauté n'avait pas a contribuer aux dépenses d'entretien des biens propres,
n'aurait d'ailleurs pas infléchi cette pratique. Certains auteurs affirment qu'une telle
solution serait impossible 2 mettre en ceuvre (95). Au contraire, 1a solution, issue de
T'arrét du 31 mars 1992, supprimerait toutes les difficultés pratiques.

(89) Champenois, note sous Civ 1ére, 31 mars 1992, préc.

(90) Cette vision va plus loin que celle d'une partie de la doctrine qui proposait une lecture de l'article
1403 alinéa 2 du Code civil selon laquelle la communauté a droit aux fruits et aux revenus pergus et
non consommés. En ce sens Marty et Raynaud par Raynaud, Les régimes matrimoniaux, n° 206 ;
Patarin et Morin, La réforme des régimes matrimoniaux, T. I, n° 110.

(91) I} faut alors déterminer le moment de la naissance de la créance et fixer son montant. Elle nait
avec J'apparition des fruits et des revenus. A ce stade elle est certaine. Elle deviendra liquide une fois
déduits de la valeur des fruits et des revenus différents frais qui correspondent & une consommation
régulidre. L'exigibilité n'apparaitra véritablement qu'a la disposition de la communauté ou en cours de
fonctionnement du régime par 'acquisition d'un bien.

(92) L'une des hypothéses prévues par I'article 1429 du Code civil est celle ol un époux laisse dépérir
ses propres, détourne ou dissipe les revenus qu'il en tire. Les pouvoirs d'administration ¢t de jouissance
sont, en principe, transférés a l'autre conjoint qui en percevra les fruits et les revenus qui devront
d'abord étre employés aux charges du mariage et dont I'excédent profitera & la communauté,

(93) Morin, Qui, de la communauté ou des époux, doit supporter les charges usufructuaires des biens
propres ?, préc., n° 1 et 5. On peut d'ailleurs remarquer que cette solution est parfois donnée dans le
corrigé d'examen de notaire (cf. par exemple Lucet et Le Guidec, Rép. Def, 1991 109, n° 4 indiquant
que les taxes fonciéres afférentes aux immeubles propres pésent sur la communauté ; cependant en
sens contraire Grimaldi, Rép. Def, 1990 928, n° 4).

(94) Civ lére, 15 juillet 1981, préc.

(95) "On imagine sans peine les difficultés qui eussent été celles des liquidateurs s'ils avaient di se
lancer dans de telles recherches. Dans la plupart des cas, celles-ci, il faut I'admettre, seraient restées
infructueuses”. Morin, Qui, de la communauté ou des époux, doit supporter les charges usufructuaires
des biens propres ?, préc. n° 5.
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La principale conséquence est que la communauté doit supporter les dettes qui
sont 1a charge de la jouissance des biens propres (96). Comme on a pu le faire
remarquer, "elle n'exige nullement qu'il y ait, pour cela, des revenus suffisants, voire
des revenus quelconques des propres” (97) . Elle peut donc éventuellement &tre
contrainte de supporter un toujours possible déficit des biens propres. On peut aussi
remarquer un certain alignement des fruits et des revenus sur les gains et salaires.

31. Le jugement que l'on peut porter sur cette jurisprudence apparait trés
mitigé. Elle semble plus économique que juridique. Il est incontestable que les
articles 1401, 1403 et 1428 du Code civil ne sont respectés ni dans leur lettre ni
dans leur esprit. L'absence de conformité de la pratique a ces dispositions, pour
importante qu'elle soit, est insuffisante 2 la justifier (98). De maniere plus générale,
on peut se demander si cette tendance de la jurisprudence 3, en réalité, corriger ou
modifier les textes lorsqu'ils ne lui paraissent plus adaptés, ne la conduit pas a sortir
de la fonction qui lui est assignée (99). Certes, ici, les concepts de fruits et des
revenus, de consommation ou d'économies sont de mise en ceuvre plus délicate,
mais il appartient uniquement au législateur d'en tirer les conséquences. Quoiqu'il en
soit, il faut désormais envisager 1'éventuelle interférence de l'article 1406 du Code
civil qui réglemente la question des valeurs nouvelles et autres accroissements se
rattachant des valeurs mobili¢res propres.

32. b) On peut se demander si la régle posée par l'article 1406 du Code civil
prévoyant que "forment des propres, sauf récompense s'il y a lieu, les biens acquis a
titre d'accessoire d'un bien propre ainsi que les valeurs nouvelles et autres
accroissements se rattachant a des valeurs mobilieres”, n'apparait pas comme une
exception au principe précédent. Il faut donc vérifier si les productions de valeurs
mobilieres peuvent &tre rattachées a cet article. Compte tenu de leur diversité, on
doit distinguer les principales hypoth@ses.

La plus simple concerne les revenus produits par les actions et les obligations
qui doivent étre qualifiés de fruits et de revenus. En principe, les dividendes
représentent la part de bénéfice attribuée a chaque actionnaire. Il ne s'agit pas
d'accroissement se rattachant 2 des valeurs mobilitres. Mais 1a loi du 24 juillet 1966
a permis aux sociétés d'offrir aux actionnaires une option entre le paiement en
numéraire ou en action (100). Dans ce demier cas on est en présence d'un
accroissement, au sens de l'article 1406 du Code civil, effectué grace a des fruits et
revenus. Dans les autres cas quel que soit le type d'actions, les dividendes se
détachant du bien producteur, I'article 1406 ne recevra pas application. Le versement
fait aux obligataires rémunere la somme prétée A la société et ce qu'il s'agisse
d'obligations 2 taux fixe ou 2 taux variable. Il ne sagit pas d'un accroissement du
capital, méme pour les obligations convertibles en actions.

(96) Selon M. Champenois (Champenois, obs sous Civ 1ére, 31 mars 1992, préc), bien que la Cour de
cassation opére un revirement de jurisprudence, la formule n'est pas, en apparence, révolutionnaire
car on affirmait couramment que la communauté n'appréhendait que des revenus nets.

(97) Champenois, obs sous Cnv lére, 31 mars 1992, préc. Selon MM. Lucet et Vareille (obs. sous Civ
lére 31 mars 1992, préc.), "la communauté endossera alors le risque d'improductivité, comme elle
bénéficie des chances de repdement”.

(98) En ce sens Champenois, obs sous Civ 1ére, 31 mars 1992, préc, note 26.

(99) "Il semble que les magistrats qui composent cette juridiction (la Cour de cassation) n'ont plus une
exacte conception de leur rdle et qu‘i] soit nécessaire. en conséquence, de rappeler que le juge, quelle
que soit sa place dans la hiérarchie, n'a qu'une seule mission, en laquelle se résume la grandeur de sa
tache, appliquer la loi et non pas la faire, la refaire ou la défaire, qu'elle lui plaise ou non" Conte,
L'arbitraire judiciaire ; chronique dhumeur, J.C.P., 1988 I 3343, n° 10.

(100) Article 331 et s. loi du 24 juillet 1966 modlﬁee par la loi du 6 janvier 1988. Un tel paiement ne
vaut pas cession. Il échappe donc au droit de 4,80 % (Com, 31 mai 1988, Rev. Soc, 1989 50, note
Serlooten).
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Le méme principe de solution doit &tre appliqué aux certificats
d'investissement et aux titres participatifs (101). On peut, sur ce point, utiliser les
régles dégagées pour les actions aux premiers qui représentent une quotité du capital
et qui sont rémunérés par les bénéfices que 'assemblée générale des actionnaires
décide de distribuer (102). On peut également calquer sur cette question les régles
prévues pour les obligations aux seconds qui sont, pour partie, rémunérés en
fonction de l'activité ou du résultat de I'entreprise.

Une dernitre difficulté est posée soit par les organismes de placement en
valeur mobiliere (O.P.C.V.M.) (103) comprenant les sociétés d'investissement a
capital variable (S.I.C.A.V.) et les fonds communs de placement A vocation générale
(F.C.P.) soit par les fonds communs de créance. Société anonyme, dont 1'objet
consiste A gérer un portefeuille de valeurs mobilieres, 1a S.I.C.A.V. peut distribuer
des dividendes qui ne different en rien de ceux des autres sociétés anonymes. Le
F.C.P. consiste en une sorte de copropriété de valeurs mobilieres dont les parts
permettent la perception d'une partie des produits périodiques et du bonus de
liguidation, ce qui ne constitue pas un accroissement de valeurs mobilieres. Le fonds
commun de créance acquiert des créances détenues par les établissements de crédit ou
la caisse des dépots et consignation. Ces parts donnent lieu 2 une rémunération qui
s'analyse en des fruits et des revenus. Mais il ne s'agit pas d'accroissement du
capital.

33. Cette liste des principales valeurs mobilires permet de tirer un
enseignement précis sur l'influence de l'article 1406 du Code civil. Seule une
rémunération effectuée par l'attribution de nouveaux titres conduira 2 appliquer cet
article. En revanche, si comme dans la majorité des hypothses, elle est effectuée par
le versement d'une somme d’argent, il ne s'agira pas d'un accroissement puisqu'il
n'existe ni union ni incorporation au bien producteur.

Les fruits et les revenus devront suivre les reégles posées par les articles 1401
et 1403 alinéa 2 du Code civil et par la solution donnée par la jurisprudence. Une
exception doit cependant €tre prévue si la souscription est due 2 un droit préférentiel
de souscription. Dans ce cas, quelle que soit la source de financement, il s'agit d'un
accroissement de valeurs mobili¢res (104).

(101) Sur l'ensemble de cette question, par exemple Bouloc, Les nouvelles valeurs mobilidres ; les
certificats d'investissement et les titres participatifs, Rev. soc., 1983 501.

(102) Cependant l'article 283-3 de la loi du 24 juillet 1966 (red. 1. 3 janvier 1983) prévoit qu'en cas de
distribution gratuite d'actions, de nouveaux certificats doivent ére créés et remis gratuitement aux
propriétaires des certificats anciens, dans la proportion des actions nouvelles attribuées aux actions
anciennes. Ces nouveaux certificats devront étre considérés comme des accroissements et l'article
1406 du Code civil devra recevoir application.

(103) IIs sont désormais réglementés par la loi du 23 décembre 1988. Sur cette réglementation par
exemple Roblot, Les organismes de placement collectifs en valeurs mobilidres, ANSA, 1990.

(104) Cette solution tient 2 la nature juridique du droit préférentiel de souscription qui, le plus
fréquemment, est analysée comme une valeur du cagiul. cf par exemple Ripert et Roblot par Germain,
Traité élémentaire de droit commercial, T. 1, n° 1553 ; Planiol et Ripert par Nast, T. 8, Les régimes
matrimoniaux, 1ére éd, n° 418 ; Croizat, La notion de fruits en droit civil, en droit commercial et en
droit fiscal, p. 195 ; Jauffret, Du droit de souscrire par préférence des actions nouvelles, Th. Aix en
Provence, 1926, p. 153 et s ; Paisant, Des actions et parts de sociétés dans le droit patrimonial de la
famille, p. 54 ; Lenoan, De la condition des actions de sociétés nominatives propres de la femme sous
le régime de la communauté et de l'exercice du droit de préférence a la souscription d'actions
nouvelles, RTD Civ, 1922 380 ; Kayser, Les augmentations de capital des sociétés et le caraciére des
nouveaux droits sociaux dans le régime de la communauté d'acquéts, J.C.P., 1949 I 800 ; Colomer,
Augmentation de capital et répartition des biens en régime matrimonial communautaire, Rép. Def,
1981 401, n® 11 et s. La jurisprudence en avait déduit que ce droit préférentiel constitue un
démembrement de I'action ancienne Civ, 18 décembre 1935, D, 1936 1 129, note Fréjaville ; S, 1937 1
57, note Durand ; J.C.P., 1935 376, note H. M ; RTD Civ, 1937 138, obs Lagarde ; Civ, 6 octobre 1941,
D, 1942 33, note Fréjaville ; J.C.P., 1942 II 1794, note Radouant ; RTD Civ, 1950 180, obs Lagarde.
Sous I'empire de 1a loi du 13 juillet 1965 la doctrine majoritaire en déduit que les nouvelles actions ainsi
souscrites se rattachent aux anciennes actions propres ; Aubry et Rau par Ponsard, Les régimes
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34. On le constate donc dans les régimes matrimoniaux, les fruits et les
revenus sont fortement influencés par le régime adopté par les époux. Néanmoins, il
existe une tendance générale 2 une limitation des droits et méme parfois des
pouvoirs, de I'époux propriétaire de bien frugifere. Les régles classiques du droit des
biens et de la propriété, sont donc modifiés par le droit patrimonial de la famille,
sans doute en raison de la valeur patrimoniale attribuée 2 ces productions qui doivent
alors profiter au couple. En revanche, lorsque ce dernier n'est plus concemné, elles ne
semblent plus avoir la méme importance patrimoniale. Dans ce cas, on assiste
seulement 3 un infléchissement du droit aux fruits et aux revenus par le droit
patrimonial de la famille.

II - L'INFLECHISSEMENT DU DROIT AU FRUITS ET AUX
REVENUS PAR LE DROIT PATRIMONIAL DE LA FAMILLE

35. 11 arrive fréquemment, en droit patrimonial de la famille, comme
d'ailleurs en droit des biens, qu'un bien frugifere fasse Y'objet de plusieurs droits
concurrents sur lui. Dans certaines hypotheses, le l€gislateur a prévu une telle
situation. L'exemple le plus représentatif est fourni par I'usufruit du conjoint
survivant. L'usufruitier et le nu-propriétaire vont se partager un certain nombre de
prérogatives. Hormis d'éventuelles difficultés liées 2 1a qualification des productions,
il n'existe pas une véritable concurrence puisque le Code civil les a dissociées.

Mais parfois une personne posséde sur cette chose un pouvoir de fait et une
autre bénéficie sur elle d'un pouvoir de droit. Trés fréquemment alors, le droit aux
fruits et aux revenus ne débutera pas du jour de l'acquisition du droit réel sur le bien
frugifere. Une telle situation se retrouve également en droit des biens od le
possesseur de bonne foi, tant que dure sa possession, fait les fruits et les revenus
siens et oil le propriétaire ne pourra en obtenir la restitution intégrale. Cependant,
malgré la similitude du principe de solution, le caractere familial des relations va
nécessiter une adaptation des principes de solutions issus du droit des biens qui va
déboucher sur un infléchissement du droit aux fruits et aux revenus par le droit
patrimonial de la famille.

Cet infléchissement accentue le décalage entre la perception des fruits et des
revenus et le droit sur le bien frugifere (A). On peut se demander si une telle
situation n'apparait pas comme une survivance de I'époque od les fruits et les
revenus étaient, en réalité, trait€és comme des res vilis, ce qui débouche sur une
absence de prise en compte de leur importance patrimoniale (B).

A - LE DECALAGE ENTRE LA PERCEPTION DES FRUITS ET DES REVE-
NUS ET LE DROIT SUR LE BIEN FRUGIFERE

Ce décalage apparait de manitre particulitrement nette dans I'hypothese
d'attribution de certains biens frugiferes et dans celle de leur restitution. .

matrimoniaux, n° 155 ; Cornu, Les régimes matrimoniaux, 5e éd, p. 367 ; Patarin et Morin, La réforme
des régimes matrimoniaux, T. I, n°® 137 ; Marty et Raynaud par Raynaud, Les régimes matrimoniaux, n°
192 bis ; Mazeaud par de Juglart, Régimes matrimoniaux, n° 164 ; Malaune et Aynes, Les régimes
matrimoniaux, n° 351 ; Terré et Simler, Les régimes matrimoniaux, n° 342 ; cependant en sens
contraire Savatier, La communauté conjugale nouvelle, n° 34 ; Colomer, Augmentation de capital et
répartition des biens en régime matrimomal communautaire, préc, n°® 36. Les mémes régles doivent
étre appliquées pour les titres distribués gratuitement 3 la suite d'une incorporation des réserves au
capital social.
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1 - Le droit aux fruits et aux revenus et l'attribution du bien
frugifére

36. 11 faut envisager ici le partage consécutif A une période d'indivision et la
délivrance du legs.

En droit patrimonial de la famille, les indivisions peuvent se présenter
notamment en cas d'ouverture d'une succession, en cas de dissolution de la
communauté, en cas d'indivision entre époux séparés de biens ou encore en cas de
libéralités faites en indivision.

En vertu de l'article 815-10 du Code civil, "les fruits et les revenus accroissent
a l'indivision (105), A défaut de partage provisionnel ou de tout autre acte établissant
la jouissance divise" (106). Ce texte, issu de 1a loi du 31 décembre 1976, reprend
une régle traditionnelle formulée par la maxime "fructus augent hereditatem” (107).
Leur sort est donc indépendant de celui du bien producteur. Le 1égislateur a aussi
prévu la possibilité d'un réglement particulier, puisqu'il prévoit I'éventualité d'un
partage provisionnel rendu obligatoire par la demande d'un indivisaire, selon Y'article
815-11 du Code civil. Chacun d'entre eux peut donc demander sa part annuelle dans
les bénéfices, déduction faite des dépenses justifiées. Un partage provisionnel de la
jouissance peut également &tre envisagé. Dans ce cas, chaque indivisaire bénéficiera
des biens indivis correspondant 2 sa part abstraite qui lui permettra de profiter des
productions de cette partie.

L'indivision, quelle que soit sa source, débouche sur un partage, qui con-
trairement au droit romain o il bénéficiait d'un caractere attributif, est, en vertu de
I'article 883 du Code civil, déclaratif : il efface rétroactivement la période d'indi-
vision (108). Pour certains, la rétroactivité ne serait pas de I'essence de la décla-
rativité (109) et des régles, en fait, assez nombreuses, la tiendraient en échec (110).

(105) Cf cependant Paris, 15 février 1991, Chronique d'actualité ; Régimes matrimoniaux, J.C.P., 1992 1
3567, n° 14, obs. Tisserand ot la Cour indique que les revenus d'un cabinet médical n'ont pas a étre
rapportés 4 T'indivision et restent propres a celui qui les acquis par son travail. Selon elle, le cabinet
médical ne dépendait de la communauté que par la valeur du droit de présentation. Cette solution
semble en contradiction avec la position de la Cour de cassation, par exemple Civ. 12re, 10 mai 1984,
Bull civ, I, n° 152 qui avait affirmé que "le fait que I'exploitation du laboratoire de biologie et d'analyses
médicales soit subordonnée & la possession de certaines diplomes ne pouvait avoir pour effet, sous
I'empire du droit applicable, de faire échapper ... & I'indivision post-communautaire les fruits et les
revenus de ce fonds, sauf la rémunération pour le travail, la responsabilité personnelle et les fruits
grice auxquels ces fruits et revenus avaient été obtenus.”

(106) En vertu de l'article 815-10 aliéna 2 du Code civil, "aucune recherche relative aux fruits et
revenus ne sera, toutefois, recevable plus de cinq ans aprés la date & laquelle ils ont été pergus ou
auraient pu l'étre”. Comme on a pu le faire remarquer (P. Catala, L'indivision entre époux, préc, n° 27)
“cette régle vise i purger I'indivision des recherches par trop incertaines sur des revenus trop anciens.
Indirectement, elle pousse les indivisaires & faire valoir leur droit aux fruits, elle stimule la saine
gestion du groupement.”

(107) Sur I'application de cette régle antéricurement a la loi du 31 décembre 1976 par exemple Civ, 23
mai 1905, DP, 1906 1 369, note Boutaud ; S, 1906 1 177, note Tissier ; Req, 27 janvier 1926, DP, 1927 1
169, note Nast ; Civ 1ére, 11 décembre 1973, J.C.P., 1974 II 17826, note Dagot ; RTD Civ, 1975 135
obs. R. Savatier.

(108) "Si l'article 883 regoit une interprétation systématique et absolue, l'effacement de la période
d'indivision doit étre total. Faisant refluer le droit de propriété vers le passé jusqu'au début de
I'indivision, le partage doit, en vertu de l'article 547, faire refluer le droit aux fruits jusqu'd la méme
limite”, Flour, Plus values et fruits de biens indivis, J.C.P., 1943 1 336, n° 16. Mais selon cet auteur, la
maxime fructus augent hereditatem est préférable 3 un double titre. Pratiquement ce serait une
simplification certaine de faire masse des fruits pour les répartir, au lieu, d'établir, au nom de chacun
des indivisaires, un compte particulier des revenus intérimaires de son lot. Juridiquement, la loi d'égalité
dominant le partage serait satisfaite ; adde également J. Boulanger, La clause notariale dite de
jouissance divise dans le partage de communauté et de succession, Rev. crit, 1935 447,

(109) Sur le lien entre la déclarativité et la rétroactivité Malaurie et Aynes par Malaurie, Les
successions, les libéralités, n° 984 ; Marty et Raynaud par Raynaud, Les successions et les libéralités,
n° 806 ; Grimaldi, Successions, n® 922 et s.

(110) Sur ce point, Grimaldi, Successions, n° 922 et s.
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Tel est le cas pour les fruits et les revenus produits en cours d'indivision, en
vertu de l'article 815-10 du Code civil. Normalement chaque indivisaire aurait dii
recevoir ceux produits, pendant cette période, par les biens obtenus par partage. A
I'inverse, les autres indivisaires ne devraient pas pouvoir en bénéficier puisqu'ils sont
censés ne jamais avoir eu de droit sur le bien frugifere. En réalité, chacun d'entre eux
ne devient le propriétaire exclusif des biens, mis dans son lot, qu'une fois le partage

opéré

37. Le droit aux fruits et anx revenus peut aussi &tre lié au respect d'une
formalité. Au cas de déces du de cujus, ses successeurs deviennent immédiatement
propriétaires des biens qui leur sont dévolus et ce qu'ils soient 1égaux, testamentaires
ou contractuels ou qu'ils soient universels, 2 titre universel ou 2 titre particulier
(111). Les productions des biens successoraux devraient leur revenir A compter du
déces. Mais parfois, pour appréhender ces biens ils doivent satisfaire a 1a formalité de
la demande en délivrance (112). Or, cette obligation, ou son absence, conditionne le
point de départ du droit des productions.

La premitre hypothese concerne les légataires non saisis. Pour le 1égataire
universel, l'article 1005 du Code civil prévoit que son droit remontera au jour du
déces, si la demande en délivrance a été faite dans I'année qui suit le déces. A défaut,
il ne courra que du jour de la délivrance amiable ou de la demande en justice. Pour le
1égataire 2 titre particulier, 1'article 1014 du Code civil prévoit que les fruits et les
revenus ne lui seront accordés que du jour de la délivrance amiable ou de la demande
en justice. L'article 1015 du Code civil prévoit deux exceptions, qui font remonter
son droit au jour du déces, lorsque le testateur en a manifesté la volonté ou lorsque le
legs porte sur une rente viagére ou une pension 2 titre d'aliments (113). Le Code n'a
pas envisagé la situation du légataire 2 titre universel ; la jurisprudence (114),
approuvée par la doctrine (115), I'assimile, sur ce point, au légataire 2 titre
universel.

La seconde hypothese est celle du légataire saisi. Pour le légataire universel et
pour le légataire 2 titre particulier, 1a jurisprudence décide que leur droit remontait des
I'ouverture de la succession (116). La méme solution doit étre étendue au Mégataire 2
titre universel.

(111) Par exemple pour le légataire Civ, 7 janvier 1936, DP, 1936 1 129, note Fréjaville ; RTD Civ,
1936 539, obs. R. Savatier ; Civ 12re, 22 octobre 1975, Bull civ, I, n° 293 ; pour Ihéritier Civ 1ére 22
juillet 1987, Bull civ, I n°® 258. Ce dernier arrét précise qu'il s'agit d'une application du "principe
fondamental suivant lequel il ne peut exister de droits sans sujets de droit.”

(112) Cette difficulié se retrouve également pour le legs d'usufmit\})om lequel le point de départ du
droit aux fruits est discuté (sur point Verdot, Encycl dr civ, 2e éd, V° “Legs”, n° 343 et s). Selon une
premiére opinion on doit appliquer les mémes régles qu'aux legs en propriété (par exemple Bordeaux,
23 avril 1844, S, 1844 2 492). Selon une seconde, il faudrait appliquer les régles propres & 1'usufruit
d'aprés lesquelles l'usufruitier a droit aux fruits dés l'ouverture de son droit, c'est-a-dire dés le décés et
ce quelle que soit la date de la demande en délivrance (par exemple Civ, 20 juillet 1897, DP, 1899 1
17). Entre ces deux possibilités la doctrine apparait hésitante, cf. Planiol et Ripert par Trasbot, Traité
pratique de droit civil frangais, T. 5, 2¢ éd, n° 64). En revanche, le 1égataire de la nue propriété a droit
aux fruits et aux revenus du jour du décés de l'usufruitier et non pas seulement & compter de la
demande en délivrance, Req, 2 aoit 1880, DP, 1880 1 451. -

(113) On peut également citer comme exception Thypothése du recel d'un testament en vue de se
soustraire au paiement du legs, Req, 15 juin 1885, D, 1895 1 487.

(114) Civ, 6 avril 1891, DP, 1892 1 279 affirmant que "le 1égataire 3 titre universel a droit aux fruits et
intéréts a partir du jour du déceés, sous la seule condition de former sa demande dans V'année” ; adde
Req, 29 juin 1910, D, 1911 1 49.

(115) Par exemple Mazeaud par Breton, Successions libéralités, Se éd., n° 1199 ; Flour et Souleau, Les
successions, 3e éd., n° 186.

(116) Pour le 1égataire universel, Civ, 29 avril 1897, DP, 1897 1 409 ; pour le 1égataire i titre
particulier, Civ lére, 24 novembre 1969, D, 1970 146, note R. Savatier ; J.C.P., 1970 Il 16506, note
Dagot ; RTD Civ, 1970 800, obs R. Savatier ; Rép. Def, 1970 art 29730, note Breton ; Rép Def, 1971
922, obs Malaurie ; adde Civ 1ére, 31 mars 1971, Rep Def, 1972 art 30113, obs Aubert ; Civ lére, 2
juin 1987, D, 1988 137, note Breton.



100 R.R.J. 1994-1

38. Cette opposition entre les légataires saisis et ceux non saisis ne semble
pas fondée (117). D'une part, la délivrance ne purge pas les éventuels vices du legs
puisque, selon la jurisprudence, "elle n'enleve aux héritiers et autres intéressés aucun
moyen de forme ou de fond qu'ils peuvent avoir 2 proposer pour faire établir leurs
droits dans la succession” (118). D'autre part, elle fait jouer 2 la saisine un role autre
que le sien puisque son fondement se trouve dans la vraisemblance du titre
successoral (119).

La solution semble difficilement justifiable. La seule explication consiste
dans la nécessité d'entretenir les biens légués et la faible importance patrimoniale
qu'auraient les fruits et les revenus. Pour le 1égataire universel non saisi et donc pour
celui 2 titre universel, s'ils n'ont pas demandé¢ 1a délivrance dans I'année qui suit le
déces, les héritiers devront engager parfois des frais pour entretenir les biens. Le
remboursement de leurs frais est effectué par les productions des biens, objets des
legs. Pour le 1égataire 2 titre particulier, le raisonnement doit étre identique (120).
On le constate donc, le décalage entre la perception des fruits et des revenus et le
droit sur le bien frugifere est particulitrement marqué dans ces hypotheses. Il se
retrouve €galement lors de certaines restitutions.

2 - Le droit aux fruits et aux revenus et la restitution du bien
frugifére

39. Il arrive qu'une libéralité ait ét€ consentie et qu'un événement ultérieur la
prive d'effet, ou qu'une personne profite indiiment d'une succession. Pendant la
période séparant la libéralité de son anéantissement ou permettant de découvrir
I'absence de droit du successeur, des fruits et des revenus ont pu &tre produits. Leur
sort doit &tre régié. 11 faut alors distinguer les hypotheses de restitution en nature ou
de celles en valeur.

La restitution en nature résulte de I'anéantissement rétroactif de la libéralité ou
de I'absence de droit dans une succession. Le débiteur de l'obligation de restitution
sera censé ne jamais avoir eu de droit sur la libéralité ou dans la succession.
Pourtant, souvent il pourra conserver tout ou partic des fruits et des revenus.
Cependant, ce droit n'est pas automatique et dépendra de l'attitude du débiteur. Une
fois cette derniere déterminée, on pourra voir le moment oi son droit cesse et A quel
moment débute son obligation de restitution.

40. L'obligation de restituer les fruits et les revenus dépend de la bonne ou de
la mauvaise foi du débiteur. De mauvaise foi, le débiteur ne peut pas conserver les
fruits et les revenus. En cas d'indignité, I'indigne sera rétroactivement exclu d'une
succession déterminée et I'article 729 du Code civil I'oblige 2 restituer l'intégralité
des productions dont il a la jouissance depuis I'ouverture de la succession. On peut
se demander s'il ne sera pas redevable que de ceux qu'il a effectivement pergus ou s'il
doit tous les restituer. Obligation fondée sur la mauvaise foi de lindigne, la

(117) On peut d'ailleurs relever que la Commission de réforme du Code civil, dans l'article 957 de son
avant projet, avait proposé de toujours attribuer a tous les 1égataires les fruits i partir du décés.

(118) Req, 15 mars 1927, S, 1927 1 281, obs R. Savatier.

(119) Elle est donc sans rapport avec la transmission des biens successoraux, Flour et Souleau, Les
successions, n° 162 ; Marty et Raynaud par Raynaud, Les successions et les libéralités, n® 136 ;
Sériaux, Les successions les libéralités, 2e éd., n° 137 ; Malaurie et Aynés par Malaurie, Les
successions les libéralités, n° 163 ; Mazeaud par Breton, Successions, libéralités, n° 1154.

(120) On a également indiqué que "la délivrance volontaire vaut ratification du legs et par conséquent
renonciation a I'attaque de la part de celui qui le délivre s'il avait connaissance de Ia cause de nullité et
n'a pas fait de réserve & 1'égard des vices qu'ils connaissait” Terré et Lequette, Les successions, les
libéralités, 2e éd., n° 701.
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meilleure solution, comme pour les possessions de mauvaise foi, consiste 2 le
contraindre 2 restituer ceux percus et ceux qui auraient di étre pergus (121).

La méme solution se présente pour la pétition d'hérédité. Dans 'hypothese ol
I'action aboutit, la partie succombant, si elle est de mauvaise foi, c'est-a-dire
lorsqu'elle savait ne pas &tre un successeur, devra restituer l'intégralité des fruits et
des revenus produits ou qui auraient di I'étre,

A l'inverse, de bonne foi, le débiteur conservera une grande partie des fruits et
des revenus. L'opposition est évidente pour la pétition d’hérédité o la partie ayant
succombé et de bonne foi pourra les conserver jusqu'au jour de la demande en justice
(122). 11 n'est donc pas étonnant que I'article 856 du Code civil prévoit, en matiere
de rapport des libéralités, que les fruits et les intéréts des choses sujettes A rapport ne
sont dus qu‘a compter du jour d'ouverture de 1a succession (123) et que l'article 928
du Code civil indique, en matiere de réduction, que le donataire restituera ceux qui
excedent la portion disponible, & compter du jour du déces du donateur, si la demande
a été faite dans 1'année du déces, sinon au jour de la demande. Le méme principe de
solution s'applique également A la révocation des libéralités (124). Toutes ces
hypotheses posseédent des points communs (125). Elles résultent d'une disparition
rétroactive et la bonne foi du débiteur ne fait pas de doute. Le fondement juridique de
ces solutions apparait identique.

41. Ces solutions s'expliquent par l'idée de possession. Le possesseur de
mauvaise foi ne mérite aucune protection et il ne doit profiter d'aucun bénéfice. De
bonne foi, le débiteur réunit 'animus et le corpus et il a, comme l'exige 'article 550
du Code civil, possédé comme un propriétaire, en vertu d'un titre translatif de
propriété dont il ignore les vices. Les différents articles, prévoyant la possibilité de
conservation partielle des productions apparaissent comme une application du
principe posé par l'article 549 du Code civil.

Ces différents textes résolvent donc un conflit de titres, celui présomptif du
possesseur de bonne foi et celui effectif du propriétaire. L'un consiste dans
I'apparence d'un droit et I'autre consiste dans le droit réel le plus absolu. Reste alors
A savoir pour quelles raisons, le Code civil a fait triompher le premier (126). Ceci
est du, sans doute, au caractere sécurisant de la possession qui constitue 1'apparence
de la réalité et I'est méme dans la majorité des hypotheses. De plus, conscient d'étre
devenu propriétaire grace a un titre translatif de propriété, le possesseur ne pouvait
imaginer devenir débiteur d'une obligation de restitution. On considere qu'il bénéficie

(121) "IN devrait restituer aussi, quoique le texte ne le dise pas, les revenus qu'il a négligé de recueillir,
et par exemple, les intéréts des sommes de la succession qu'il a eues entre les mains, car l'usage qu'il en
a fait a ét€ pour lui I'équivalent d'un revenu ... L'idée évidente de la loi, c'est qu'il pe profite en rien de
cette succession”. Marcade, Explication théorique et pratique du Code Napoléon, T. 3, 5¢ éd, n° 81.
(122) Selon la Cour de Chambéry (Chambéry, 14 mars 1990, D, 1992 Som 227, obs Lucet; RTD Civ
1992 803, obs Patarin), c'est au jour de la connaissance du vice que commence la mauvaise foi de
I'héritier, apparent et donc de son obligation de restitution. Fréquemment cette date se confondra avec
celle de la demande.

(123) Civ, 15 février, DP, 1865 1 430 qui casse un arrét d' 1 ayant fait courir les intéréts du jour de
la demande en justice ; adde Civ lére, 14 mai 1992, D, 1992 IR 171.

(124) Pour la révocation pour cause d'ingratitude, article 958 alinéa 3 du Code civil ; pour la révocation
pour survenance d'enfant, article 962 du Code civil.

(125) On doit, sans doute, leur appliquer la solution dégagée dans le droit commun de la possession par
la Cour de cassation (Civ lére, 20 juin 1967, RTD Civ, 1968 397, obs Bredin) selon laquelle "si le
possesseur doit restituer les fruits au propriétaire qui revendique la chose 2 compter du jour de la
demande, le propriétaire saurait prétendre qu'aux fruits qu'auraient produits la chose dans I'état ot le
possesseur a en pris possession”. La seule différence est que le point de départ de leur restitution
differe ; adde Paris, 22 novembre 1972, D, 1974 93, note Malaurie.

(126) "Le propre de la possession est de faire participer a la vie juridique de situations qui, étant de pur
fait, auraient dii lui demeurer totalement étrangéres”. Ortscheidt, La possession en droit civil frangais
et allemand, 1978, n° 217 bis.
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de la faculté de percevoir les fruits et les revenus pour en faire 1'usage que bon lui
semble, comme le peut un véritable propriétaire. L'argument de paix sociale, de
respect de I'apparence conduit 2 négliger ou au moins A réduire les pouvoirs du
propriétaire.

42. En cas de possession de bonne foi, 1'obligation de restitution des fruits et
des revenus du débiteur débute a des dates différentes. En cas de rapport, elle court 2
compter du jour d'ouverture de 1a succession (127). En cas de réduction, elle débutera
a compter du jour du déces du donateur si la demande en réduction a été faite dans
'année du déces, sinon du jour de la demande. Cette demnire date est aussi utilisée
par la pétition d'hérédité. Enfin, en cas de révocation ; si elle est due 2 une
survenance d'enfant, les productions échues ou percues depuis 1a naissance de I'enfant
lui restent acquises ainsi que celles percues depuis la naissance tant que celle-ci ne
lui a pas été notifiée et, si elle est due 2 un inexécution des charges ou A
I'ingratitude, la restitution n'aura lieu qu'a compter de la demande de
révocation (128).

Dans toutes ces hypotheses, le droit aux productions cesse le jour ol le
possesseur a, ou doit avoir, connaissance du vice qui entache son titre translatif de
propriété. Il semble tout 2 fait logique que son obligation de restitution courre 2
partir de dates différentes puisque les raisons de 1'anéantissement rétroactif divergent
et qu'elles conditionnent la naissance de cette obligation.

On assiste 2 un infléchissement par rapport 2 la solution dégagée pour la
possession. En cette matitre, I'article 550 alinéa 2 du Code civil prévoit que leur
acquisition cesse du jour ot les vices sont connus, mais la jurisprudence considere
qu'elle s'arréte le jour ol le propriétaire introduit son action (129). En droit
patrimonial de la famille, I'existence d'une action en justice n'est pas toujours
requise, comme par exemple en cas de rapport ou de révocation par survenance
d'enfant. L'arrivée de certains événements apparait suffisante pour démontrer cette
connaissance.

43. Mais les restitutions ne sont pas toujours effectuées en nature et, dans les
hypotheses de rapport et de réduction, elles s'operent également en valeur (130). En
cas de rapport en valeur, 'article 860 du Code civil retient la valeur du bien donné 2
I'époque du partage, d'apres son état A I'époque de la donation. Si le donataire a aliéné
le bien, 1a valeur rapportable est celle du bien 2 I'époque de la donation et si un
nouveau bien a été subrog€ 2 celui vendu, celle du nouveau bien a I'époque du
partage. En cas de réduction en valeur, l'article 868 alinéa 1 du Code civil prévoit
que le bénéficiaire de la libéralité sera débiteur d'une indemnité équivalente 2 la
portion excessive de la libéralité réductible qui se calculera d'aprés la valeur des
objets donnés ou légués a I'époque du partage et leur état au jour ob la libéralité a
pris effet. Comme fréquemment en droit patrimonial de la famille, le 1égislateur a
utilisé le systeme de la dette de valeur.

(127) En ce sens Civ 12re, 2 juin 1992, D, 1992 1R 212.

(128) Et ce méme si elle a été précédée d'une sommation d'exécuter Paris, 3 juillet 1890, DP. 1890 2
54 ; Bourges, 6 juin 1898, D, 1898 2 495 ; Limoges 16 décembre 1896, D, 1899 2 418.

(129) Par exemple, Civ, 23 décembre 1840, S, 1841 1 36 ; Civ 1ére, ler février 1955, Bull civ, I, n° 48 ;
Civ 3, 28 juin 1983, Bull civ, III, n° 148 ; Civ 3, 28 juin 1984, Gaz Pal, 1984 1 pan 28, obs A.
Piedeliévre. Certains auteurs ont expliqué cette solution par 1'effet déclaratif du jugement, car, au
moment ol le possesseur est actionné en revendication, il peut légitimement continuer i étre de bonne
foi, par exemple Ortscheidt, La possession en droit civil frangais et allemand, n°® 48.

(130) Désormais en vertu de l'article 858 du Code civil (réd. L. 3 juillet 1971) le principe est que le
rapport se fait en moins prepant.
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Commun au rapport en nature et au rapport en valeur, l'article 856 du Code
civil prévoit que la restitution des fruits et des revenus ne sera due qua compter du
déces, si la demande a été faite dans 'année du décs et od l'article 868 alinéa 3e du
Code civil prévoit que les sommes dues sont productives d'intérét au taux 1égal en
matiere civile. Les difficultés posées par ces deux institutions étant analogues, on
envisagera conjointement la question des intéréts puis celle des fruits et des revenus,
avant d'apprécier la valeur des solutions.

44. Pour les intéréts, la Cour de cassation, dans le domaine voisin du rapport
des dettes (131), a commencé par reprendre la solution dégagée en matiere de 1ésion
pour les intéréts du supplément du juste prix (132). 11 fallait donc tenir compte de la
variation dans le temps de la valeur de la chose donnée. Puis, par un arrét du 21 mai
1985 elle a estimé, en matiere de réduction, que les intéréts ne courraient que du jour
du partage (133). Enfin, par une décision de 25 janvier 1987, elle a repris cette
solution en indiquant que, lorsque le rapport se fait en valeur sous forme d'une
indemnité, celle-ci n'est productive d'intéréts que du jour ol elle est déterminée : ils
ne commencent A courir que du jour de la liquidation de 1a dette, c'est A dire au jour
du partage (134).

Pour les fruits et les revenus, la solution a également évolué. Dans un
premier temps, la Cour de cassation a décidé que leur restitution ne devait pas
diverger selon le mode de restitution (135). Puis dans un arrét du 21 mai 1985, elle
avait semblé, par une incidente, I'exclure (136), méme si pour certains auteurs, elle
avait seulement exclu leur restitution en nature (137). Enfin, par une décision du 21
juin 1989, elle indique qu'il résulte de I'article 928 du Code civil "qui ne fait aucune
distinction selon qu'une libéralité a été faite ou non A un successible, qu'en cas de
réduction en valeur de la libéralité, le donataire doit restituer, 2 compter du jour du
déces du donateur I'équivalent des fruits pergus de la portion de bien donnée sur
laquelle porte la réduction” (138).

(131) Civ lére, 11 juin 1981, D, 1981 594, note Morin ; I.C.P., N, 1982 25, obs Remy ; RTD Civ, 1982
573, obs Patarin ; dans le méme sens pour des intéréts dus sur la valeur de la chose 1éguée Civ lére, 12
janvier 1983, D, 1983 IR 177, obs Martin ; Rép. Def, 1983 1351, obs Champenois.
(132) Civ 3, 3 mai 1972, D, 1972 598, note Malaurie ; J.C.P., 1972 Il 17143, rapport Fabre ; Gaz Pal,
1972 2 897, note Plancqueel ; RTD Civ, 1973 139, obs Cornu ; sur renvoi Orléans; 14 juin 1973, D,
1974 485, note Malaurie ; Gaz Pal, 1974 1 421, note Plancqueel ; RTD Civ, 1974 630, obs Comu.
(133) Civ 1re, 21 mai 1985, D, 1987 65, note Morin ; RTD Civ, 1986 394, obs Patarin ; Gaz Pal, 1986
1 pan 91, obs Grimaldi; cf auparavant dans le domaine des récompenses dans les régimes
communautaires Civ lére, 17 juillet, 1984, D, 1984 477, note Morin ; J.C.P., N, 1985 II 25, obs Remy ;
RTD Civ, 1985 116, obs Patarin.
(134) Civ 12re, 27 janvier 1987, D, 1987 253, note Morin ; RTD Civ, 1987 578, obs Patarin ; déja
auparavant dans le méme sens Versailles, 10 décembre 1980, D, 1983 406, note Duclos ; Parns, 30
octobre 1985, D, 1986 333, note Ranouil ; depuis, Civ 12re, 4 octobre 1988, Rép Def, 1989 173, note
Morin ; RTD Civ, 1990 128, obs Patarin ; Civ 1ére, 14 mai 1992, RTD Civ 1993 175, obs Patarin;
un prétendu rapport de dettes Civ 12re, 29 novembre 1989, Rép Def, 1990 222, note Morin ; J.C.P.,
1990 II 21590, note Salvage ; RTD Civ, 1990 536, obs Patarin ; pour I'application de l'article 1099-1 du
Code civil, Civ 1&re, 3 décembre 1991, Rép Def, 1992 402, obs Champenois ; adde Testu, chronique
d'actualité : Successions et libéralités, J.C.P., 1992 1 3604, n° 6. 11 semble donc que cette solution doive
s'appliquer dans toutes les hypothéses, en droit patrimonial de la famille, ob le systéme de la-dette de
valeur est admis et ol les intéréts seraient dus. Il en est sans doute ainsi, par exemple, en cas de soulte
payable a terme ol ils doivent courir du jour du partage car c'est a cette date, en l'absence du terme,
ue le créancier devait recevoir paiement, sur ce point Sériaux, Les successions, les libéralités, n°® 133.
135) Par exemple Civ 1ére, 7 novembre 1979, J.C.P., 1981 1l 1953, note de La Marniére qui affirme
que "T'article 928 du Code civil qui prévoit la restitution pour le donataire des fruits de ce qui excéde la
quotité disponible & compter du décés du donateur, ne fait aucune distinction selon que la libéralité a
€té faite ou non & un successible”. Pour une critique de cette solution Terré et Lequette, Les
successions, les libéralités, n® 1038.
(136) Civ leére, 21 mai 1985, préc.
(137) Morin, note sous Civ lére, 21 mai 1985, préc.
(138) Civ 1ére, 21 juin 1989, Bull civ, I, n° 245 ; Rep Def, 1989 1122, 2¢ espice, note Monn ; J.C.P.,
1990 II 21754, obs Salvage ; R.T.D. Civ, 1990 130, obs Patarin. Il faut remarquer que la Cour de
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45. 1 faut vérifier si ces solutions respectent ou non le principe de neutralité
qui doit exister en cette matitre. Il signifie que les droits des parties ne doivent pas
étre modifiés par le mode de rapport. Au point de vue patrimonial, aucune d'entre
elles ne doit tirer avantage d'une modalité particulitre.

Le systeéme actuel présente le mérite de la simplicité, car il supprime certains
calculs, parfois difficiles 2 effectuer. Mais les textes prévoyant le rapport ou la
réduction, indiquent que le point de départ des intéréts est fixé, en principe, au jour
du déces. Méme s'il est exact que, dans le domaine voisin des récompenses et des
créances entre époux, les articles 1473 alinéa 2 et 1479 alinéa 2 du Code civil, dus 2
la rédaction de la loi du 23 décembre 1985, fixent le point de départ au jour de la
liquidation (139), il n'en reste pas moins vrai qu'une telle solution heurte les textes
classiques du Code civil. La solution dégagée pour les fruits et les revenus semble
en harmonie avec les dispositions légales. Néanmoins, les créanciers du rapport ou
de la réduction en valeur semblent désavantagés par rapport 2 1a situation qui aurait
été 1a leur si elles avaient été effectuées en nature.

46. Faut-il en déduire pour autant que la solution consistant 2 attribuer au
créancier d'une part certains fruits et certains revenus et d'autre part les intéréts
comme le prévoit a I'heure actuelle le Code civil, respecterait mieux le principe de
neutralité ? Une réponse affirmative n'est pas certaine.

Attribuer au créancier 2 1a fois les fruits et les revenus et les intéréts fait, en
réalité, double emploi. La conséquence serait alors une faveur excessive octroyée
cette fois au créancier. En effet, les intéréts servent fréquemment, en tout ou en
partie, 2 compenser la perte des fruits et des revenus et 2 remédier au phénomene de
I'érosion monétaire. Or, une telle compensation ne doit pas ici étre effectuée
puisqu'ils sont déja attribués. De méme, il ne semble pas nécessaire de remédier 3 1a
dépréciation monétaire puisqu'il s'agit du but de 1a dette de valeur (140). Pourtant
malgré la position de la jurisprudence, il s'agit incontestablement de 1a solution
prévue par le Code civil.

La meilleure solution consisterait, sans doute, 2 harmoniser les regles
concernant les intéréts des dettes de valeur en droit patrimonial de la famille et
généraliser la solution issue de la loi du 23 décembre 1985, ce qui permettrait a la
jurisprudence de calquer le point de départ de la restitution des fruits et des revenus
sur la solution existant pour le rapport et la réduction en nature. Cependant, dans
cette hypothese, leur rapport en valeur semble préférable (141).

cassation n'a pris parti sur cette question que pour le rapport en nature alors qu'elle aurait pu aussi le
faire récemment pour le rapport en valeur (¢f Civ lere 14 mai 1992, préc.) mais elle se bome a
écarter la restitution des fruits et des revenus en nature.

(139) On a fait remarquer que "... I'important est que, pour la premiére fois, le 1égislateur se prononce
sur la délicate question des intéréts des dettes de valeur. La jurisprudence s'en trouve encouragée a
généraliser la solution, pas d'intéréts avant la liquidation, A toutes les dettes de valeur ..." Grimaldi,
Commentaire de la loi du 23 décembre 1985 relative 3 1'égalité des époux dans les régimes
matrimoniaux et des parents dans l1a gestion des biens des enfants mineurs, Gaz Pal, 1986 2 doctr. 529,
n°78.

(140) "La dette de valeur est une obligation qui a pour objet une valeur autre que monétaire et dans
laquelle la monnaie n'est jamais in obligatione mais in solutione. De nature hybride, elle est
intermédiaire entre 'obligation de somme d'argent et l'obligation de fournir une prestation en nature ;
comme l'obligation en nature, elle reste a I'abri de la dépréciation monétaire, mais elle s'exécute
nécessairement en argent comme l'obligation de somme d'argent ; son évaluation se fait au jour du
réglement qui a pour but de conserver la valeur réelle de la créance et pour effet de transformer la
dette de valeur en dette de somme d'argent”. Pierre-Frangois, La notion de dette de valeur en droit
civil. Essai d'une théorie, 1975, préface Raynaud, n° 518.

(141) Si on prend l'exemple de la réduction en valeur, on s'apergoit que le donataire conserve la
propriété du bien frugifére donné. 11 devient donc automatiquement propriétaire des fruits et revenus.
On ne peut donc le contraindre i une sorte d'expropriation pour cause d'utilité privée.
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On le constate, le rapport ou la réduction en valeur, de manire plus marquée
que dans les hypotheses ol ils s'operent en nature, retardent le moment o le
débiteur devra restituer les productions de la chose frugifere, ce qui accentue, plus
encore, le décalage entre la perception des fruits et des revenus et le droit sur le bien
frugifere. Cette situation, constante en droit patrimonial de la famille, ne présente
pas d'inconvénients majeurs si on considére qu'ils ont un intérét économique
négligeable, comme c'était le cas en 1804. Auvjourd'hui la situation se présente
différemment et on peut s'interroger sur la valeur de cette absence de prise en compte
de I'importance patrimoniale des fruits et des revenus.

B - L'ABSENCE DE PRISE EN COMPTE DE LA VALEUR PATRIMO-
NIALE DES FRUITS ET DES REVENUS

47. L'absence de prise en considération de la valeur patrimoniale des fruits et
des revenus permet A une personne qui n'a jamais eu de droit sur le bien frugifere de
conserver néanmoins fréquemment une partie de ces productions. Le fondement d'une
telle situation semble 2 1a fois juridique et économique. On peut se demander si, de
lege ferenda, un principe de restitution intégrale des fruits et des revenus ne serait pas
préférable.

La plupart des hypotheses ol la restitution intégrale des fruits et des revenus
n'est pas requise se rattache a I'idée de possession. Qutre son caractere sécurisant et
son apparence de réalité, il faut s'interroger sur les raisons de cette attribution des
productions d'une chose frugifere au possesseur de bonne foi.

Ces regles peuvent apparaitre comme une application de P'article 2279 du
Code civil. Puisque les fruits et les revenus sont des meubles, leur possession
vaudrait titre (142). Une telle proposition doit &tre réfutée, car il faudrait aussi
I'appliquer aux produits, ce qui n'est pas le cas. Le caractére acquisitif de la
possession qui, par la durée, débouche sur la propriété, fournit une autre possibilité
de justification. Le capital supposerait un certain temps alors que pour les
productions le phénomene serait instantané. Cette explication ne justifie pas la
différence de traitement entre le possesseur de bonne foi et celui de mauvaise foi
puisque ce dernier, par une durée plus longue, accede aussi a la propri€té.

La meilleure explication tient certainement a 1'équité de cette solution (143).
La mauvaise foi empéche la conservation des fruits et des revenus 2 titre de sanction.
En revanche, la bonne foi permettrait de les utiliser comme le fait un propriétaire qui
les dépenserait (144). Donc I'obligation de restitution aurait un effet désastreux pour
le possesseur de bonne foi, mais on passe alors sur le terrain économique.

La dispense de restitution serait fondée sur une présomption de leur
consommation légitime qui ne déboucherait pas sur une diminution du capital.
Puisque le possesseur de bonne foi, comme l'aurait d'ailleurs fait le propriétaire, les
a consommés, il n'existe ni enrichissement ni appauvrissement. On ajoute aussi
parfois que la restitution intégrale risquerait d'appauvrir le débiteur qui, pour

(142) Par exemple Marcade, Explication théorique et pratique du Code Napoléon, T. 2, Se éd, n° 415.
"Donc, quand un tiers posséde de bonne foi I'immeuble appartenant a autrui, les différents produits de
cet immeuble deviennent meubles par leur séparation du fonds, et se trouvent ainsi mobilisés pendant et
sous la possession du tiers, deviennent a l'instant méme sa propriété”.

(143) Par exemple A. Piedeliévre, Droit des biens, n° 113 ; MM Malaurie et Aynes, Les biens, n° 515
parlent "d'amnistie pour les fruits” ; M. Cornu, Introduction, Personnes, Biens, 6¢ éd., n° 1169 parle de
“bienfait de 1a 1oi".

(144) Par exemple Weill Terré et Simler, Les biens, n° 174.
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satisfaire a son obligation devrait entamer son capital (145). De plus, la rétroactivité
ne pourrait pas intégralement effacer le passé.

48. Cette vision économique correspond, sans doute, A la conception de la
fortune au XIXe sitcle od seuls les immeubles étaient considérés comme
patrimonialement importants ; le role des fruits et des revenus consisterait dans
I'entretien et dans la conservation du capital et ils n'auraient pas véritablement
vocation 2 la capitalisation (146). La solution actuelle, favorisant le titulaire d'un
pouvoir de fait, peut conduire a I'iniquité, ne serait-ce que parce que le montant des
productions peut parfois dépasser, par I'écoulement du temps, la valeur du bien du
producteur, ce qui amene 2 s'interroger sur les mérites d'une restitution intégrale.

Le principe d'une restitution intégrale des fruits et des revenus a €té
récemment proposé pour les restitutions consécutives 2 la nullité d'un contrat (147).
En cette matidre malgré I'absence de texte spécifique, on admet que leur restitution
ne courra qu'a compter de la demande de nullité (148), et ce en vertu de I'article 549
du Code civil, prévoyant que le possesseur de bonne foi fait les fruits siens.

Ce principe encourrait deux reproches. Il constituerait une entorse au principe
de la restitution intégrale qui a pour fonction de remettre les parties dans I'état qui
aurait ét€ le leur si le contrat annulé n'avait jamais existé (149). Or en I'absence de
ce demnier, le créancier aurait percu l'intégralité des fruits et des revenus. Cette
dérogation 2 la rétroactivité ne pourrait s'expliquer que si le débiteur était tenu a
restituer en tant que possesseur et le créancier fondé A I'obtenir en vertu de son droit
de propri€té restauré (150). Mais il y serait tenu en tant que débiteur de 'obligation
de restituer et non comme possesseur de bonne foi. La nature personnelle de ce droit
condamnerait toute immixtion du droit des biens (151).

49. La restitution intégrale des fruits et des revenus, en droit patrimonial de
la famille présenterait des avantages incontestables, qu'elle s'opere en nature ou en
valeur suivant les cas.

Le premier avantage est d'aboutir 2 des solutions, sans doute, plus justes
puisque l'on tire toutes les conséquences de la rétroactivité. Trés souvent, on
s'apergoit que le but des diverses institutions utilisées en cette matiere, consiste 2
reconstituer les patrimoines comme si l'acte juridique n'avait jamais existé. Si l'on
veut aboutir A ce résultat, les productions doivent étre restituées de la méme fagon
que le bien producteur. La restitution partielle des fruits et des revenus, ou son
absence dans les cas de rapport ou de réduction en valeur, ne permet pas cette

(145) "On se trouve, en effet, en présence de deux personnes ; I'une, le propriétaire, a é1€ négligent en

laissant sa chose & autrui ; l'autre, le possesseur, n'a rien 3 se reprocher ; il est naturel, puisqu’il y a une

perte & subir, qu'on sacrifie le propriétaire. La dispense de restitution est donc accordée uniquement
éviter un appauvrissement au possesseur”. Planiol et Ripert, Traité élémentaire de droit civil, T. I,

12e éd., n° 2298 ; adde Marty et Raynaud, Les biens, n° 44.

(146) Cela explique qu'on accorde les fruits et les revenus au détenteur de la chose qui est amené 4 1a

conserver. Sur cette question, Zenati, Les biens, n°® 362.

(147) Guelfucci-Thibierge, Nullité, restitution et responsabilité, 1992, préface Ghestin, n° 802 et 803.

(148) Mazeaud Chabas par Chabas, Obligations, 8¢ éd., n° 332 ; Flour et Aubert, L'acte juridique, Se

éd., n° 365 ; Malaurie et Aynes, Les obligations, n° 377 ; Ghestin, Le contrat, 2¢ éd., n° 920 ; Weill et

Terré Les obligations, 4e éd., n° 332 ; Marty et Raynaud, T. I, 2¢ éd, Les sources, n° 236 ; Larroumet,

Les obligations, 2¢ éd., n° 577 ; Starck par Rolland et Boyer, Contrat, 3e éd., n° 892 ; Ponsard et

Blondel, Encycl. dr. civ., 2e éd., V° “Nullité” ; Veaux, Junscl civ, art 1304 a 1314, fasc 4, n° 14;

Poisson-Drocourt, Les restitutions entre les parties consécutives i l'annulation d'un contrat, D, 1983 85 ;

Schmidt-Salewski, Les conséquences de I'annulation d'un contrat, J.C.P. 1989 1 3397.

(149) Guelfucci-Thibierge, Nullité, restitution et responsabilité, n° 802.

(150) Guelfucci-Thibierge, Nullité, restitution et responsabilité, n° 802.

(151) Guelfucci-Thibierge, Nullité, restitution et responsabilité, n° 802.
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reconstitution puisque 1'un des patrimoines aura bénéficié d'éléments qui auraient di
normalement profiter & l'autre.

Le deuxieme avantage consiste 2 tirer parti de I'importance économique des
fruits et des revenus. La plupart des articles, en cette matiere, n'a pas ét€ modifiée
depuis 1804, si ce n'est éventuellement dans certaines modalités pratiques. Or A cette
époque, ces productions étaient considérées comme des biens de faible importance
patrimoniale, ce qui n'est plus le cas aujourd’hui. De plus, ces solutions
présenteraient l'avantage de la simplicité puisqu'elles évitaient toute une série de
calculs.

Le troisitme avantage consiste dans I'harmonisation des différentes solutions
prévues par le Code civil. En effet, surtout depuis la loi du 3 juillet 1971,
I'interprétation et la conciliation de certains textes entre eux deviennent impossibles
a opérer (152), ce qui conduit 1a jurisprudence pour en appliquer correctement un 2 en
violer un autre.

50. Une restitution intégrale des fruits et des revenus poserait d'importantes
difficultés de mise en ceuvre. Fondée sur l'idée de droit personnel, elle devra
comporter toutes les productions pergues ainsi que celles qui auraient du I'étre, ou
leur valeur pour les restitutions en valeur. Mais le débiteur peut aussi avoir engagé
des dépenses d'entretien qui ne doivent pas profiter indiiment au véritable propriétaire
qui devra en rembourser le montant si elles ont ét€ normales utiles et non
somptuaires,

Deux comptes devront étre ouverts, I'un en faveur du créancier et I'autre en
faveur du débiteur, ce qui posera, en pratique, quelques difficultés méme si, comme
cela tend a devenir le principe pour les fruits et les revenus en droit patrimonial de la
famille, on limite cette recherche a cing ans (153). Le remboursement des dépenses
utiles est d'ailleurs accordé au possesseur de mauvaise foi. Il pourrait donc étre
appliqué au possesseur de bonne foi, s'il devait restituer l'intégralité des productions.
Une restitution intégrale semble plus en harmonie avec la nature juridique des
restitutions.

51. En droit patrimonial de 1a famille, les restitutions ont pour fonction de
supprimer les effets matériels d'une situation juridique qui est censée ne jamais avoir
existé. Entre les deux parties, il existe un rapport d'obligations qui contraint le
débiteur A remettre le créancier en possession du ou des biens. On est alors
incontestablement en présence d'un droit personnel, fait d'ailleurs attesté par 'emploi
fréquent des expressions "débiteur de 1a restitution™ ou "dette de restitution”. On ne
voit pas pour quelles raisons ce droit devrait subir une modification pour les fruits et
les revenus.

Ces remarques s'appliquent, avec encore plus de force, bien que les
mécanismes soient différents, aux hypotheses de délivrance de legs pour les
légataires non saisis. Les débiteurs de cette obligation sont de simples détenteurs
précaires. Ces solutions ne bénéficient méme pas de l'argument de Ia possession. La
encore, le caractére du droit personnel de la délivrance postule une restitution
intégrale des fruits et des revenus aux différents légataires.

(152) "Mais les plus grandes difficultés sont apparues lorsque la loi du 3 juillet 1971 a repoussé an
partage 1'évaluation de 1'indemnité de rapport, sans pour autant modifier Farticle 856. Comment calculer
a compter du décés les intéréts d'une dette dont le montant n'est connu qu'au partage ? La question se
pose d'ailleurs, de maniére plus générale, pour toute dette de valeur qu'une dis?osition législative
déclare productive d'intéréts avant sa liquidation ...", Grimaldi, Les successions, n° 712.

(153) Par exemple 1'article 815-10 alinéa 2 du Code civil en mati¢re d'indivision ; l'article 1403 alinéa 2,
1432 alinéa 2, 1540 alinéa 2 du Code civil en matiére de régimes matrimoniaux.
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52. Cependant, on peut douter qu'une telle solution, méme si elle permet de
tenir compte de la valeur économique des fruits et des revenus, soit admise. D'une
part, on peut lui reprocher son caractére trop abstrait, et de ne pas suffisamment tenir
compte du role de certaines institutions. Ainsi pour le rapport et la réduction a-t-on
pu avancer que "... tant que la succession n'est pas ouverte, le donataire en
avancement d'hoirie ne peut se former une opinion avisée sur l'opportunité de
l'accepter ; le donataire n'est pas non plus en mesure de savoir si 1a libéralité est
réductible et il est méme fondé 2 penser qu'elle ne l'est pas si les réservataires tardent
2 former I'action. Au demeurant, 1a solution inverse aboutirait 2 une désuétude de la
clause de rapport en nature, car I'avancement d'hoirie qui en serait frappé, serait de
peu d'utilité pour son bénéficiaire” (154).

D'autre part, et peut-tre surtout, ses difficultés de mise en ceuvre risquent de
faire obstacle 2 son adoption. Conduisant 2 de nombreuses et d'importantes
difficultés pratiques, on peut douter que la pratique y soit favorable. Or, son rle, en
cette matiere, est déterminant (155) et elle ne manquerait pas de dénoncer le caractere,
selon elle, irréaliste d'une telle restitution intégrale.

Entre une solution économiquement et, peut-étre, juridiquement plus juste
mais de mise en ceuvre délicate et une solution pratiquement facile 2 réaliser mais,
sans doute, moins juste, la tendance actuelle parait en faveur de la seconde, ce qui
conduit & ne pas véritablement considérer les fruits et les revenus comme des
€léments de richesse.

53. Les fruits et les revenus présentent, en droit patrimonial de 1a famille un
double visage. Ils apparaissent 2 la fois prisonniers d'un certain passé et tournés vers
I'avenir tant dans leur existence que dans leur régime. Dans leur existence, A c6té des
biens frugiferes classiques, dont l'exemple le plus classique est l'immeuble,
apparaissent de nouveaux biens pour lesquels les productions ou les avantages
procurés ne correspondent pas toujours aux critéres classiques de qualification des
fruits et des revenus.

De leur passé, ils conservent parfois le caractére de chose de peu d'importance,
servant principalement 2 l'entretien du bien producteur. Iis font alors I'objet d'un
certain désintérét, puisque leur role ne differe pas de celui qu'ils jouent en droit des
biens. Seuls certains aménagements ont été rendus nécessaires.

A Tinverse, on s'apercoit qu'il est impossible de toujours négliger 1a valeur
patrimoniale qu'ils peuvent représenter, seuls ou mélangés avec d'autres facteurs
comme par exemple le travail. Plus la valeur qu'ils peuvent parfois représenter
augmente, plus leur particularisme s'accroit par rapport aux regles classiques du droit
des biens. Cependant, I'apparition de nouveaux statuts est souvent mal accueillie par
1a pratique, en raison des difficultés de mise en ceuvre, due 2 1a fois au changement
d'habitude et 2 leur complexité.

Mais I'importance des fruits et des revenus, pourrait encore s'accroitre avec le
projet de réforme des successions, prévoyant notamment certaines modifications des
droits du conjoint survivant. La succession devrait, dans certains cas, maintenir le
niveau d'existence de ce dernier. Pour aboutir & ce résultat, méme si d'autres
solutions sont envisagées, on peut penser que les productions des biens successoraux
pourront servir a assurer ce maintien.

(154) Vareille, Volonté, rapport et réduction, Th. Limoges, 1984, n° 55.

(155) I suffit de rappeler son influence en matiére de fruits et de revenus des biens propres dans le
régime de communauté qui a conduit la jurisprudence a les affecter a }a communauté (Civ. lére, 31
mars 1992, préc.). On doit aussi relever que le projet de réforme des successions va également dans le
sens d'une simplification en cette matiére.
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1 - "Le droit de ne pas payer ses dettes” : ce fut le titre d'une chronique de
Georges Ripert (DH 1936, Chron. 57), qui était relative aux délais de grace. Mais
sans doute Ripert lui-méme ne se doutait-il pas 2 quel point son texte était
prophétique. Les délais de grice ne sont en effet qu'une forme assez bénigne du droit
de ne pas payer ses dettes. IIs sont d'ailleurs assez mal nommés car le juge qui
consent au débiteur un délai ne lui fait pas "grace" de sa dette ; il lui procure
seulement un répit. Néanmoins la loi du 20 aodit 1936 qui donne a I'alinéa 2 de l'art.
1244 2 peu de choses prés la rédaction qu'on lui connaissait avant 1991, est
annonciatrice : on se prévaut encore, dans un souci d'équité, une préoccupation
humanitaire, de la "position" du débiteur. Mais sociologiquement, ce n'est plus
seulement la figure du "pauvre débiteur” qui apparait en filigrane de ce texte : le juge
est aussi invité A tenir compte de 1a "situation économique”, dont la crise de 1929
avait montré qu'elle pouvait frapper tout le monde. Du reste, n'est-il pas vrai que
'on ne préte qu'aux riches ? Assurément, la figure du "pauvre débiteur” va demeurer
imprimée en filigrane des textes, jusqu'a I'époque contemporaine. Ainsi la loi du 11
octobre 1985 interdit-elle aux intermédiaires n'appartenant pas a une profession
juridique réglementée ou a une catégorie définie par la loi, de passer avec des
débiteurs des contrats émunérés de gestion de dettes, en vue de rechercher des délais,
des remises ou un plan de reglement : il ne faut pas que les débiteurs malheureux
soient les victimes d'escrocs. i

2 - Le droit de ne pas payer ses dettes va cependant progressivement devenir le
reflet d'une situation économique, qui frappe aussi bien les entreprises -le droit des
procédures collectives, ayant séparé I'homme et I'entreprise, va se vouloir de plus en
plus curatif, et méme préventif, en faveur de cette dernitre- que les ménages, en

(*) Pour ne pas alourdir le texte du présent article, on a conservé la numérotation des dispositions
1égales anténrieures au Code de la consommation : 1a loi du 11 oct. 1985 se retrouve a l'art.icle L 321-1,
1a loi Scrivener du 10 janvier 1978, art. 8, 4 l'article L 313-12, Ia loi Neiertz, aux articles L 331-1 et s.
Spécialement, l'article 12 al. 1 4 3 de 1a loi devient l'article L 332-5 ; I'article 12 al. 4, V'article L 332-6.
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situation chronique de surendettement a la fin du XXe sidcle. Ainsi notre droit
contemporain, peut-étre exagérément enclin 2 vouloir satisfaire tout intérét et son
contraire, va-t-il devoir rechercher un équilibre entre deux droits antagonistes : le
droit de recouvrer sa créance, et d'agir si nécessaire en justice a cette fin, sont des
droits de 'nomme (le premier entre dans le droit de chacun au respect de ses biens, le
second dans le droit de tout un chacun au procts équitable : cf., & ce propos des
personnes morales étrangeres, Com. 5 déc. 1989, Crim. 12 nov. 1990, Civ. I 25
juin 1991, RCDIP 1991, note Kairallah, 667, Rev. soc. 1992, 39, note Roujou de
Boubée). Mais le droit de ne pas payer ses dettes ne commence-t-il pas, lui aussi, 2
le devenir ? (Pour un exemple de la difficulté de concilier le droit du créancier au
recouvrement et le droit du débiteur au redressement, v. la discutable solution de
Paris 30 janv. 1992 RTD Co 1992, 675, obs. Paisant, refusant l'insertion de la
clause de retour 2 meilleure fortune dans un plan de redressement judiciaire civil).
Demain, et peut-étre aujourd'hui, on va accorder des plans de redressement 2 des
débiteurs dont le passif n'a aucune chance d'étre apuré (Civ. I 27 janv. 1993, RTD
com 1993, 370) et I'on dira tout haut qu'il n'y a plus lieu de se préoccuper de
concilier les intéréts du débiteur et des créanciers (Civ. I 16 juin 1993, RTD com
1993, 571, obs. Paisant).

3 - Au-dela des accidents de I'histoire, qui vont accorder momentanément,
sous forme de moratoire, le droit de ne pas payer leurs dettes aux victimes des
guerres, notamment de 1a guerre d'Algérie, deux phénomenes structurels vont amener
le législateur & envisager le traitement de situations d'endettement : la crise
économique qui fait des "sinistrés de la conjoncture”, et I'essor du consumérisme.
Selon des chiffres donnés par Mme Neiertz, promotrice de 1a loi du 31 décembre
1989 sur le surendettement des particuliers et des ménages, I'endetiement ne
représentait que deux semaines des revenus des Frangais en 1950. La situation s'est
considérablement accélérée ces dix demitres années. En 1980, le taux de croissance
annuel des crédits a la consommation était de 6 % ; en 1988, de 22 % ; 17
millions de cartes bancaires sont en circulation, et 20 millions de cartes privatives
émises par des magasins, des soci€tés de vente par correspondance, 69 % des
emprunteurs n'ont aucune idée des taux d'intérét des préts qu'ils contractent.
Certaines familles cumulent 15 ou 20 crédits.

4 - De prime abord, le droit actuel de ne pas payer ses dettes témoigne de la
"commercialisation du droit civil” : on traite le consommateur de crédit en difficulté
a la manitre d'une entreprise en difficulté. (C'est tellement vrai que, si les dettes
professionnelles sont exclues de I'appréciation du surendettement au niveau de la
recevabilité de la demande, elles peuvent étre réaménagées lors du plan de
redressement judiciaire civil : Civ. I 18 fév. 1992, RTD Co 1992, 456 ; 31 mars
1992, RTD Co 1992, 675; 2 déc. 1992, RTDCo 1993, 173, obs. Paisant). La
notion de surendettement, impossibilité pour le débiteur personne physique de faire
face 2 l'ensemble de ses dettes non professionnelles exigibles et a échoir, est 2
comparer avec celle, plus étroite, de cessation des paiements, impossibilité de faire
face au passif exigible avec l'actif disponible. La commission départementale
d'examen des situations de surendettement des particuliers a un role comparable, dans
le reglement amiable civil, avec celui du conciliateur dans le reglement amiable des
entreprises. Le nouveau fichier national des incidents de paiement des crédits
Scrivener amplifie les mesures permettant de connaitre la situation du débiteur, telles
que le fichier des incidents de paiement de cheques, I'état des protéts ou celui des
inscriptions de nantissement délivrés par le greffe du tribunal de commerce. Apres
son extension pure et simple aux artisans par la loi du 25 janvier 1985, et son
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adaptation a I'exploitation agricole par la loi du 31 décembre 1988, le redressement
judiciaire des commergants sert encore de modele au redressement judiciaire civil, ce
"désespoir des créanciers” 2 peine consolés par "leur” loi du 9 juillet 1991 sur les
procédures civiles d'exécution.

5 - Ce rapprochement incite A rechercher des lignes de force au-dela de la
distinction du débiteur professionnel ou non, et des divers types de réglement
amiable et de redressement judiciaire. On est d'autant plus enclin 2 ne pas retenir
comme "summa divisio” la distinction (d'ailleurs relativement complexe en droit
positif) entre le débiteur professionnel et le débiteur consommateur que le crédit
inter-entreprises est lui aussi source d'aménagements contractuels du droit de ne pas
payer ses dettes. La loi n° 92-1442 du 31 décembre 1992 relative aux délais de
paiement entre entreprises (comm. F. Auque, RTD Civ. 1993, 423) impose
désormais pour la fourniture de certains produits (aliments périssables, divers
alcools) des délais de paiement uniformes entre professionnels sous réserve d'accords
coliectifs interprofessionnels, et vise la transparence des conditions de délais et des
pénalités de retard par des mentions obligatoires dans les conditions générales et les
factures. Si des lors, les clefs du traitement juridique de l'endettement ne sont plus
dans I'élaboration d'un droit "consumériste” il faut les trouver dans la maniere plus
ou moins énergique dont le droit de ne pas payer ses dettes se concrétise. A travers
les mutations économiques, sociales et juridiques du demi-sidcle écoulé, le droit de
ne pas payer ses dettes retrouve des formes qui ne sont gure différentes de celles qui
étaient déja connues au temps de Georges Ripert. Améliorer le régime juridique de la
dette, c'est toujours de deux choses I'une. Ou bien permetire an débiteur de gagner du
temps, en suspendant contre lui les poursuites individuelles des créanciers ou en lui
accordant termes et délais : c'est le répit. Ou bien, plus radicalement, sortir la dette
du bilan de I'entreprise ou des carnets la ménagere, apurer le passif, passer 1'éponge,
C'est-a-dire faire grice.

I - LE REPIT

6 - Généralement, le répit prend 1a forme d'un report d'échéance : 'exigibilité
de la dette, qui était immédiate ou tres prochaine, est reportée a un avenir plus
lointain. Mais avant d'étudier ces hypothéses o la dette change de temps, il
convient de faire une place aux techniques juridiques originales par lesquelles
aujourd’hui, un répit est donné au débiteur lorsque la dette change de téte.

A - LA DETTE CHANGE DE TETE

7 - Sauf novation par changement de débiteur ou délégation parfaite, il est
rare que, lorsqu'un tiers accepte de prendre en charge la dette, le débiteur initial soit
définitivement déchargé : il y aura généralement un coobligé (par ex. une caution ou
un codébiteur solidaire) qui aprés avoir payé disposera d'un recours en
remboursement contre le débiteur initial (mécanisme de I'affacturage : le factor paye
les factures des clients de I'adhérent puis se retourne contre eux sur la base d'un
recours subrogatoire) : la cession de dette pure et simple n'est, dit-on, pas admise en
droit frangais. Mais celui-ci connait du moins des mécanismes de transfert provisoire
et imparfait du poids de la dette. L'une de ces techniques est la délégation imparfaite,
qui dans la pratique des affaires remplit aujourd’hui deux fonctions principales.
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8 - Une fonction "juridique" de garantie. On en citera deux
exemples (cf. Malaurie-Aynes, Siiretés, n° 326) : 1a technique du "projet financing”
ou financement de projets industriels intemationaux, dans lequel un pool bancaire
accepte de financer la construction d'un complexe industriel 2 condition que lui
soient délégués les produits de l'exploitation (v. M. Vasseur, "Les garanties
indirectes du banquier”, Rev. jurispr. comm., numéro spécial fév. 1982 sur
I'évolution du droit des siretés, p. 104 et s, n° 17 et s.); l'utilisation de la
délégation imparfaite dans la sous-traitance : outre I'action directe des sous-traitants,
I'art. 14 de 1a loi du 31 déc. 1975 prévoit que I'entrepreneur principal doit donner
ceux-ci une garantie, qui peut prendre la forme d'un cautionnement ou d'une
délégation, le maitre d'ouvrage devenant débiteur délégué des sous-traitants
délégataires (avec I'avantage de l'inopposabilité des exceptions, attachée 2 la
délégation encore qu'un arrét ait semblé remettre en question cet avantage : Civ. I,
17 mars 1992, D 1992, 48 note Aynds, JCP 92, 21922 note Billiau, RTD Civ.
1992, 785 obs. Mestre).

9 - Une fonction comptable et financiére, d'allégement du
bilan. C'est 1a technique de la "défaisance économique”. L'émetteur d'un emprunt
obligataire le sort de son bilan sans le rembourser directement et sans cesser d'étre
juridiquement le débiteur principal (c'est pourquoi la défaisance est "économique”
plus que "juridique™). Pour cela, I'émetteur c®de A une société tierce un portefeuilie de
valeurs que la tierce société affecte au remboursement de I'emprunt : les revenus du
portefeuille payeront les intéréts, sa vente couvrira le capital. La tierce société aura
pour objet social exclusif d'8tre une "société de défaisance”, sa personnalité juridique
distincte de celle de la société émettrice permettant d'éviter que des créanciers de la
société émettrice saisissent le portefeuville transféré a la société de défaisance.
L'opération, dénommeée 13-bas "in substance defeasance”, a été inventée aux USA en
1982 par 1a société Exxon. Aux USA, l'entité juridique chargée de I'opération de
défaisance est non une société, mais un "trust” (V. Bertrel et Jeantin, "Droit de
l'ingénierie financi2re", Litec, n® 226 et s.). L'avantage du "trust” est de créer un
patrimoine d'affectation : les créanciers personnels du "trustee” ne peuvent saisir le
trust. Cette technique est inconnue du droit frangais mais si le trust a été constitué 2
I'étranger, il peut étre reconnu en France (reconnaissance facilitée par 1a Convention
de La Haye du ler juillet 1985 sur le trust). Peugeot, en 1987, a ainsi réalisé une
opération de défaisance en transférant un portefeuille 2 un trustee américain. Il existe
en France un avant-projet sur le contrat de fiducie qui, s'il était adopté, permettrait
d'atteindre le méme résultat (I'avant-projet le définit comme "un contrat en vertu
duquel un constituant transfere tout ou partie de ses biens et droits 2 un fiduciaire &
charge pour celui-ci d'agir, dans un but déterminé, au profit du bénéficiaire ou du
constituant lui-méme”, cf. au sein d'une abondante bibliographie Larroumet, "La
fiducie inspirée du trust” D. 1990, Chron. 19 ; v. C. Ferry, "Défaisance économique
et fiducie", JCP 1991, édit. E, I, 23, "Fiducie et procédures collectives”, Rev. dr.
banc. 1992, n° 33, p. 182 ; M. Cantin-Cumyn, "L'avant-projet de loi relatif a la
fiducie, un point de vue civiliste d'outre-Atlantique, D 1992, Chron., 117 et s.). Si
par l'effet de 1a délégation la dette change de t&te ou repose sur deux tetes au lieu
d'une, le répit qui en résulte pour le premier débiteur peut s'avérer illusoire : dans la
délégation imparfaite, si au jour dit le délégué ne paye pas, le délégataire demeure en
droit de se retourner contre le délégant. Pour que celui-ci puisse alors opposer une
exception dilatoire, il faudrait que la dette change de temps.



Emmanuel PUTMAN 113

B - LA DETTE CHANGE DE TEMPS
Ce changement s'opere par la volonté de la loi, du juge ou des parties.
a) Réaménagement légal

10 - 11 s’agit des moratoires. On se bornera 2 noter le caractére conjoncturel de
ce type de mesures, réponse a des situations temporaires (guerres ou crises). A noter
aussi leur relative désuétude : ces solutions ponctuelles ne sont plus adaptées a une
époque oil la crise économique est endémique. Le l1égislateur préfere maintenant des
remedes structurels, répondant non A des désastres frappant des catégories de
personnes (ex. : les rapatriés d'Algérie) mais a des maux dont tous les débiteurs sont
atteints : inflation, surendettement.

11 - 11 s'agit aussi de la suspension des poursuites individuelles résultant
d'une procédure collective (art. 47-48 de la loi du 25 janv. 1985, art. 10 loi du 31
déc. 1989, plus étroit car les poursuites ne sont suspendues que si la situation du
débiteur l'exige et ne sont pas suspendues pour les dettes alimentaires). I1 faut
surtout souligner que la loi Neiertz, donc la suspension des poursuites individuelles
qui peut en résulter ne bénéficie qu'au débiteur de bonne foi (art. 1, loi du 31 déc.
1989), le débiteur qui fait sciemment de fausses déclarations pour obtenir le bénéfice
d'un réglement amiable ou d'un redressement judiciaire civils étant d'ailleurs, en cas
de découverte ultérieure de sa fraude, déchu du bénéfice de la loi (art. 16). Si,
contrairement a ce que décidaient certains juges du fond, la bonne foi doit, ici comme
dans le droit commun, se présumer (Civ. I 4 avril 1991, JCP 1991, II, 21702, note
Picod) la question se pose de savoir 2 quel moment le juge doit apprécier 1a bonne
foi : au moment ol le débiteur fait sa demande (il doit faire des déclarations sinceres,
cf. art. 16) ? au moment ol il a passé les contrats générateurs de I'endettement (il ne
doit pas rechercher du crédit par des moyens frauduleux, se surendetter sciemment, ou
méme faire preuve d'une imprévoyance coupable en sous-estimant son
endettement) ? La question est discutée mais la sagesse serait de tenir compte
cumulativement de tous ces éléments (v. F. Osman, "Bonne foi et surendettement
des particuliers”, Gaz. Pal. 1-2 avril 1992, p. 5 et s.). V. apparemment en ce sens,
Civ. I, 31 mars et 14 mai 1992, RTD Co 1992, 864, obs. Paisant.

b) Réaménagement judiciaire
11 revét deux aspects.
1°) Délais de grace. 11 convient d'insister sur trois points.

12 - Allongement des délais de grice, exemple art. 1244 C. civ. (délai passé
de un a deux ans) ; art. 1184 C. civ. (résolution judiciaire du contrat : le délai que
peut accorder le juge, indépendant de I'art. 1244, n'est donc pas limité A deux ans. I
emprunte sa mesure aux circonstances d'oll un tres large pouvoir du juge), art. L 613
-1 et s. c. Constr. Rab. (délai maximal de trois ans, pour I'explusion des locataires).

13 - Extension du domaine des délais de grdce, par exemple 2 travers les
textes sur les baux civils d'habitation (art. 24, loi du 6 juillet 1989) et les baux
commerciaux (art. 25 du décret de 1953, dont le domaine a ét¢ étendu par la loi du 31
décembre 1989 2 de nouvelles causes de résiliation du bail, v. comm. Pédamon,
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RTD Com. 1990, 190-191) : ces textes permettent au juge d'accorder des délais
méme en présence de clauses résolutoires.

14 - Organisation de la "sortie” du délai de grdce : une fois le délai terminé,
de deux choses 1'une : ou les échéances impayées doivent étre réglées en une fois
(c'est reculer pour mieux sauter) ou elles sont rééchelonnées. C'est la solution
retenue en matitre de crédit au consommateur par le nouvel article 8 de 1a loi
Scrivener du 10 janvier 1978 (modifié par la loi du 31 déc. 1989: le
rééchelonnement ne pouvant excéder deux ans.

15 - Mais on doit remarquer que les délais de grace ont tout de méme des
limites : pas de d€lai de grice sans texte (Versailles 17 nov. 1986, D 1988, 95, note
Prévault), le juge qui accorde un délai sur la base de I'art. 1184 C. civ. ne peut pas le
renouveler (Civ. I, 19 déc. 1984, RTD Civ. 1986, 107, obs. Mestre). En dehors des
textes spéciaux précités, le juge n'a pas le pouvoir d’accorder un délai de grace en
présence d'une clause résolutoire de plein droit (Civ. III 4 juin 1986, RTD Civ.
1987, 318 obs. Mestre).

16 - Le régime de droit commun des délais de grace a €t amendé¢ par 1a loi du
9 juillet 1991 sur les procédures civiles d'exécution (art. 1244-1 A 1244-3 nouveaux,
C. civ.). Compte tenu de la situation du débiteur et en considération des besoins du
créancier, le juge peut, dans la limite de deux années, reporter ou échelonner les
paiecments, nonobstant toute clause contraire, ce qui suspend les procédures
d'exécution engagées par le créancier et empéche les pénalités contractuelles de retard
de courir. Ce régime, qui est inapplicable aux dettes alimentaires (pour I'aliment,
point de répit) peut étre complété, sur décision spécialement motivée, par une
réduction du taux d'intérét conventionnel (mais pas en dessous du taux légal) ou par
une imputation des paiements d'abord sur le capital.

2°) Délais accordés dans le cadre de procédures collectives

17 - 11 s'agit ici des délais décidés par le juge, c'est-2-dire imposés dans le
cadre du plan de redressement. Pour le redressement judiciaire des entreprises, Ia regle
est celle de I'art. 74 de la loi du 25 janvier 1985 : le tribunal peut imposer des délais
aux créanciers qui ont refusé les propositions de I'administrateur. Mais ces délais
doivent alors &tre uniformes : la jurisprudence insiste sur le respect d'un principe
d'égalité (ex.: Versailles 13 mai 1988, D. 1988, 572, concl. Challe ; Douai 22
janv. 1987 ; Gaz Pal. 15-16 avr. 1987, p. 11 : interdiction d'imposer aux créanciers
"réfractaires” des délais différents selon la qualité de privilégiés ou de chirogra-
phaires). En matiere de redressement judiciaire civil (loi 31 déc. 1989, art. 12) la loi
donne au juge un pouvoir, soit de "report” soit de "rééchelonnement” (sur la
différence entre les deux, v. les explications données supra a propos du nouvel art. 8
de 1a loi Scrivener, sur le possible cumul des deux modalités, V. avis Ccass ler nov.
1992, Bull. inf. Ccass., p. 27) limité 2 S ans (on observe l'allongement de cette
sorte de "délai de gréce collectif” par rapport au droit commun de I'art. 1244 C, civ.).
Comme c'est le juge de I'exécution qui désormais (depuis le ler janvier 1993) est
chargé du redressement judiciaire civil, il peut se retrouver coiffé d'une "double
casquette” : comme juge de I'exécution, il se verra demander les délais du droit
commun ; comme juge du surendettement, les délais de la loi Neiertz. Dans les
procédures collectives (redressement judiciaire commercial et redressement judiciaire
civil) il est utile de souligner que les dettes fiscales et de sécurité sociale sont
"sorties" du mécanisme : les conditions auxquelles elles peuvent faire l'objet de
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délais ou de remises sont réglées par des décrets particuliers. Mais surtout la loi
Neiertz va beaucoup plus loin que la loi du 25 janvier 1985, du moins aux yeux de
1a Cour de cassation qui estime que dans le cadre du plan de redressement judiciaire
civil, le juge n'est pas tenu d'assurer une égalité de traitement entre les créanciers
(Civ. I 5 avril 1993, RTD Com. 1993, 575, n° 4, obs. Paisant). On espérait encore
que Y'égalité était un droit fondamental des créanciers, qu'il avait peut-étre méme
valeur constitutionnelle. Déchantons... et paraphrasons la "ferme des animaux" de
G. Orwell : devant le non paiement, les créanciers sont tous freéres. Mais certains
fréres sont moins égaux que d'autres.

18 - L'art. 86 de 1a loi du 25 janvier 1985 donne aussi au tribunal la
possibilité d'accorder des délais au débiteur A 'occasion de la cession judiciaire des
contrats dans le cadre du plan de cession. Mais le principe étant que seul cet octroi de
délais est possible et que pour le reste, les conditions initiales du contrat c€dé ne
doivent pas étre modifi€es, la plupart des cours d'appel préfeérent au
"rééchelonnement” (qui allongerait 1a durée du contrat), 1a solution -rigoureuse pour
le débiteur- du "report” (Aix, 13 janv. 1988, D. 1988, 280, note Fabiani ; Caen 10
mars 1988, Rev. proc. coll. 1988, 392). Le juge ne peut-il du moins suspendre le
cours des intéréts (Iégaux ou conventionnels) de retard ? Un arrét, faisant preuve de
mansuétude, I'a admis (Montpellier 7 mai 1991, D. 1991, 557, note Derrida).

19 - L'existence de plusieurs sources possibles -de droit commun et de droit
spécial- de délais de grace amene, inévitablement chez certains la tentation d'écarter la
maxime "specialia generalibus derogant”, et de cumuler les durées de délais possibles
selon le droit commun et le droit spécial : tentation particulitrement vive en matitre
de redressement judiciaire civil (cf. Grenoble 28 mai 1991, RTD Com. 1992, 237,
obs. Paisant) mais contre laquelle la Cour de cassation a, 2 juste titre, réagi (Civ. I,
16 déc. 1992, RTD Com. 1993, 174, obs. Paisant). Rappr. sur la question de savoir
si le juge peut accorder au débiteur plusieurs plans de redressements judiciaires civils
successifs, la réponse hostile de Bordeaux 20 juin 1991, RTD Co. 1992, 461, obs.
Paisant. En revanche, le cumul de plusieurs mesures ressortissant d'un méme droit
spécial est possible (cumul des al. 1, 2 et 4 de l'art. 12 de 1a loi du 31 déc. 1989 ; v.
Civ. I, 16 juin 1992, RTD Co. 1992, 867, obs. Paisant). Sur le non-bénéfice 2 la
caution des délais accordés au débiteur principal dans le cadre de I'art. 13 loi 31 déc.
1989, v. Angers, 3 janv. 1991, RTD Co 1992, 238, obs. Paisant.

20 - A tout le moins, la dette dont les délais de paiement ne sont pas allongés
par le plan de redressement, ne se voit pas raccourcie, de sorte que si la procédure
collective ne profite pas forcément au débiteur sous cet angle, en tout cas elle ne lui
nuit pas : I'art. 56 de la loi du 25 janvier 1985 prévoit que le redressement judiciaire
n'entraine pas d'exigibilit¢ immédiate des créances a terme. La non-exigibilité
immédiate des créances 2 terme est invocable par la caution (Com. 14 nov. 1989,
RTD Co 1990, 494, obs. Martin-Serf, Com. 2 mars 1993, D 1993, somm..309 et
Defrénois 1993, 1051, obs. Aynes; JCP 1993, I, 3680, n° 5 obs. Simler et
Delebecque) ; inversement, lorsque I'exigibilité immédiate se produit (en cas de
liquidation judiciaire ou de cession de I'entreprise, art. 90 et 160, loi du 25 janv.
1985) elle est opposable a la caution (Aix 20 sept. 1990 et 28 fév. 1991, Rev. proc.
coll. 1993-1, p. 136, obs. Delebecque).
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c¢) Réaménagement conventionnel
Par un contrat bilatéral

21 - Le créancier, méme dans le cadre de la procédure collective, est incité a
accorder des délais au débiteur volontairement : pour les contrats continués en phase
d'observation, ce sera le moyen d'obtenir un classement en troisieme rang de I'art. 40
de la loi du 25 janvier 1985. L'une des principales questions est de savoir si le report
d'échéance accordé au débiteur principal bénéficie a la caution. La réponse est
certainement affirmative pour les cautions simples, en raison du caractere accessoire
du cautionnement (C. civ. art. 2013). Elle est controversée pour le cautionnement
solidaire : certains arréts semblent refuser 2 la cantion solidaire le bénéfice des délais
accordés au débiteur principal (Req. 28 fév. 1939, S 1931, 1, 161) ce qui est
discutable car le cautionnement solidaire n'en est pas moins un cautionnement
accessoire. Cette controverse a influencé l'art. 64 de 1a loi du 25 janvier 1985 qui ne
permet pas aux cautions solidaires d'invoquer les délais accordés par le plan de
redressement au débiteur principal. La jurisprudence étend ce texte méme aux délais
et remises accordés volontairement par le créancier et repris par le plan, alors qu'on
aurait pu les considérer comme des réaménagements conventionnels (Paris 22 fév.
1989, RTD Co 1989, 727, obs. Campana ; Com. 28 mai 1991, Banque 1992, 100,
obs. Rives Lange, 17 nov. 1992, D. 1993, 41, note Vidal). La notion de
réaménagement conventionnel voit donc son domaine restreint. Assiste-t-on au
méme phénomene lorsqu'il s'agit d'un contrat collectif ?

Par un contrat collectif

22 - 11 s'agit du r2glement amiable commercial ou civil. La question est ici de
mesurer le rdle de 1a volonté des parties. S'agissant du réglement amiable civil (loi
du 31 déc. 1989) son caractere parait assez nettement conventionnel (v. d'ailleurs,
clairement en ce sens, T. Alengon, 28 sept. 1990, D. 1992, somm. 10, obs.
Derrida) : les mesures proposées par la Commission sont indicatives, c'est la
discussion des parties qui fixe les reports d'échéance et les échelonnements de
paiement et une fois qu'elles les ont acceptés, leur contrat ne produit d'effet qu'entre
elles et n'est pas obligatoire pour les tiers et notamment pour les créanciers qui n'ont
pas participé a la discussion (Différence importante par rapport au plan de
redressement de la loi du 25 janv. 1985 qui est opposable 2 tous. Quant au plan de
redressement de la loi Neiertz, en 'absence d'organisation collective de la procédure il
parait difficile de lui attacher un effet "erga omnes”). Mais la Commission a le
pouvoir de tenir compte de la connaissance que pourrait avoir chacun des préteurs
lors de la conclusion des différents contrats, de la situation d'endettement du débiteur,
ce qui est peu conciliable avec le caractére amiable du plan de réglement. S'agissant
du réglement amiable de la loi du ler mars 1984, le méme caractére contractuel
emporte le méme effet relatif. Mais 1'essence "amiable" de I'accord est encore plus
accentuée car il est négocié sous I'égide d'un conciliateur qui n'a aucun pouvoir de
coercition. Pour I'invocabilité des délais par les cautions, I'absence d'une disposition
analogue & 1'art. 64 de la loi du 25 janvier 1985 permet de I'admettre au profit méme
de la caution solidaire (v. cependant contre I'invocabilité par la caution des délais
accordés au débieur dans le plan de redressement judiciaire civil, Angers, 3 janv.
1991, RTD Com 1992, 238, obs. Paisant).

23 - L'art. 37 de la loi du ler mars 1984 suspend les poursuites individuelles
en paiement et les voies d'exécution relatives aux créances concernées par I'accord ;
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il interdit aussi la prise de nouvelles siiretés pour les garantir. Le contrat collectif ne
doit, dans la mesure du possible, pas se contenter de procurer au débiteur un répit :
c'est aussi un cadre pour accugeillir les remises auxquelles peuvent consentir les
créanciers (ex. art. 4, loi du 31 déc. 1989), un support de la grace.

II - LA GRACE

24 - 11 peut étre fait au débiteur totalement grace de sa dette ; la grace est
alors absolutoire. Mais il peut aussi ne lui en étre remis qu'une partie : la grace est
atténuante.

A - LA GRACE ABSOLUTOIRE
a) L'extinction forcée de la créance

25 - La procédure collective peut étre une bonne affaire pour le débiteur, dans
la mesure ou elle entraine directement ou indirectement une extinction forcée de la
créance : c'est le cas dans le redressement judiciaire des entreprises. Les créances ni
déclarées ni relevées de forclusion sont éteintes (loi 25 janv. 1985, art. 53 al. 3) et,
apres une longue controverse, la Cour de cassation a réaffirmé, comme elle l'avait
déja fait sous I'empire de la loi antérieure, du 13 juillet 1967 (cf. Com. 19 juin
1984, D. 1985, 140, note Honorat) que les cautions (contrairement aux codébiteurs
solidaires, Com. 19 janv. 1993, D 1993, 331, note Honorat et Patarin) peuvent se
prévaloir de cette extinction, qui n'est pas une exception purement personnelle au
débiteur principal (v. Com. 17 juil. 1990, D. 1990, 494, note Honorat). L'art. 169
de 1a loi du 25 janv. 1985 prévoit aussi qu'en principe, le jugement de clotre de la
liquidation judiciaire pour insuffisance d'actif ne fait pas recouvrer aux créanciers
I'exercice de leur action individuelle : la question de savoir si c'est I'action contre le
débiteur principal, ou toute action de recouvrement de 1a créance (y compris contre
les cautions qui est visée, demeure controversée (favorable a I'action contre la
caution, Pau 14 janv. 1988, Cah. jur. Aquitaine 88/3, p. 496 ; Bourges 30 mai
1989, Banque 1989, 976, obs. Rives-Lange ; Com 8 juin 1993, JCP 1993, I,
3704, n° 8, obs. Cabrillac et Petel, RTD com 1993, 583, obs. Martin-Serf). Par
ailleurs, en cas d'adoption du plan de cession de l'entreprise, le paiement du prix de
cession libére le cessionnaire a I'égard des créanciers méme si le passif est en réalité
supérieur : les créanciers n'ont plus d'action qu'éventuellement contre le cédant qui
n'est plus qu'une enveloppe vide ; encore ne retrouvent-ils cette action que dans des
cas exceptionnels prévus par l'art. 169 auquel renvoie I'art. 92 de 1a loi de 1985 ;
autant dire qu'ils subissent en fait une extinction forcée d'au moins une partie de
leurs créances.

b) L'abandon volontaire de la créance

26 - Encourager les abandons de créances est I'un des objectifs avoués de la
négociation menée sous I'égide des Commissions de surendettement (v. circulaire
Neiertz BOCCRF 30 nov. 1990). De méme, l'obtention d'un allégement de la dette
est trés recherchée par l'entreprise en difficulté... méme si le droit des procédures
collectives ne sait pas forcément gré au créancier des sacrifices qu'il consent :
accordés en période suspecte en contrepartie d'avantages exagérés, ils peuvent tomber
sous le coup de la nullité des contrats commutatifs déséquilibrés (art. 107, loi 25
janv. 1985, v. par ex. Poitiers 28 nov. 1990, Rev. proc. coll. 1993-1, 109, obs.
Auque et Lemistre). 11 faut par ailleurs combiner les régles civiles de 1a remise de
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dette (C. civ. art. 1282 et s.) avec les regles fiscales gouvernant 1'abandon de créance.
Le principe est que, si I'abandon de créance engendre un profit imposable dans le
patrimoine du débiteur, il est déductible des résultats du créancier : fiscalement, 1a
remise de dette est donc globalement neutre, et avantageuse du point de vue du
créancier. Les regles sont un peu différentes en cas d'abandon par une société-meére
des créances qu'elle a sur sa filiale. Pour la société-mere, I'abandon opéré pour des
raisons financieres est déductible si 1a filiale est en situation nette négative ; il cesse
de I'étre 2 partir du moment od il rétablit la filiale en situation nette positive d'une
maniére telle qu'il s'analyse fiscalement en une augmentation de 1a participation de la
société-mere (Mémento Lefebvre Fiscal 1993, n° 762 et s.).

27 - A I'abandon pur et simple de la créance s'opposera la grace seulement
atténuante qui résulte d'une réduction de la créance.

B - LA GRACE ATTENUANTE

28 - L2 encore, la réduction de dette peut étre volontaire ou forcée. Il n'est
dailleurs pas toujours facile de distinguer 1'une de I'autre. Quelle est par exemple la
nature des remises consignées dans le plan de continuation d'une entreprise en
redressement judiciaire ? Certes, le plan ne peut que donner acte aux créanciers de
leurs remises et non les imposer ; mais le tribunal pourrait éventuellement réduire
les remises. Aux yeux de la Cour de cassation, cela suffit pour que les remises
participent du caractere judiciaire du plan, et pour appliquer I'art. 64 de 1a loi de 1985
qui interdit aux cautions solidaires de s'en prévaloir (Com. 17 nov. 1992, D. 1993,
41, note Vidal).

29 - Mais le droit multiplie aujourd'hui les cas de réduction forcée. En voici
trois exemples.

30 - Arrét du cours des intéréts (art. 55 loi 25 janv. 1985, invocable par la
caution, Com. 3 nov. 1990, JCP 1991, édit. E, 11, 114),

31 - Réduction du taux d'intérét. Outre 1a réduction du taux d'intérét qui peut
étre accordée dans le cadre du droit commun des délais de grace (supra n® 16) l'art. 12
al. 2 de la loi Neiertz permet la réduction du taux des intéréts des échéances reportées
ou rééchelonnées par le plan (2 propos des hésitations sur la possibilté d'une
réduction 2 un "taux z€ro", comp. avis ler nov. 1992, Bull. inf. Ccass, p. 27, et
Civ. I 5 avril 1993, RTD Com 1993, 573, n° 3, obs. Paisant).

32 - Déchéance du droit aux intéréts de retard en cas de non information de la
caution par la banque (art. 7-3 loi du 10 janv. 1978 et art. 9-3 loi du 13 juillet 1979,
modifiés par la loi du 31 déc. 1989, en cas de non information sur la défaillance du
débiteur principal ; art. 48 loi du ler mars 1984, en cas de non information sur le
montant de la dette). A ces r2gles il convient d'ajouter le deuxiéme alinéa introduit
par la loi du 9 juillet 1991 sur les procédures civiles d'exécution dans l'art. 3 de la
loi du 11 juillet 1975 sur le taux de l'intérét 1égal. Lorsque l'intérét est majoré de
cing points a I'expiration du délai de deux mois & compter du jour oil la décision de
condamnation est devenue exécutoire, le juge de 1'exécution peut, a la demande du
débiteur ou du créancier, et en considération de la situation du débiteur, exonérer
celui-ci de cette majoration ou en réduire le montant. On peut aussi remarquer que
les déchéances 1égales du droit aux intéréts constituent une "sanction-plancher” : les
stipulations du contrat peuvent I'aggraver (rappr. Com. 7 avril 1992, Rev. Soc.
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1992, 722, note Legeais : en cas de violation de l'art. 48 de 1a loi du ler mars 1984
par la banque seule la déchéance du droit aux intéréts est appliquée en l'espece parce
que la banque n'apparaissait pas de mauvaise foi et n'était pas contractuellement
tenue d'une obligation spéciale de renseignement envers la caution) et elle peut se
cumuler avec les sanctions du droit commun de la responsabilité (V. Com 20 oct.
1992, Rev. Soc. 1993, 415).

33 - Réduction du principal de la dette : art. 12 al. 4 loi du 31 déc. 1989 sur
le redressement judiciaire civil ; en cas de vente forcée du logement principal du
débiteur grevé d'une hypotheéque bénéficiant A un établissement de crédit ayant
financé l'acquisition, le texte prévoit la possibilité pour le juge d'instance de réduire
le montant de la fraction des préts restant dus aprés la vente (mais cette réduction
peut &tre plus qu'atténuante : il peut y avoir "réduction a zéro", Civ. I, 31 mars
1992, RTD Co 1992, 678, et la réduction du capital peut se cumuler avec celle des
intéréts, Civ. I, 16 juin 1992, RTD Co 1992, 867, obs. Paisant). Par ailleurs, cette
vente forcée elle-m&me parait n'étre que la solution de dernier recours subsidiaire par
rapport aux autres mesures de I'art. 12 et notamment au report des dettes : Civ. [ 27
janv. 1993, D 1993, 343.

34 - Inversement, 1a grice volontaire peut se révéler une fausse griace. C'est le
cas a travers le phénomene de la "renégociation des préts” ou des "préts substitutifs"
en matiere immobiliere. Un accédant 3 1a propriété qui avait emprunté dans les
années 1980 2 17 % pour une inflation de 14 % et qui arrive dans une conjoncture
oil les taux sont de 10 % pour une inflation de 4 % trouve sa charge trop lourde et
demande & sa banque -ou 2 une autre- de lui consentir un prét destiné 2 rembourser le
prét initial (cf. Sénéchal, "Les préts substitutifs”, JCP 1987, édit. N, I, p. 15 et s.).
Mais si I'emprunteur ne se révele en définitive pas solvable, il n'aura remboursé ni
le premier crédit ni le second, et ce sera un facteur de surendettement. La Cour de
cassation y incite malheureusement : son avis du 9 oct. 1992, JCP 1993, II, 2202,
note Morgan de Rivery, admet qu'un crédit a la consommation peut étre remboursé
par des prélévements sur un compte bancaire méme si ce compte bancaire est
débiteur, "l'effet de paiement" des prélévements se produisant quand méme, pourvu
que I'établissement teneur de compte ait consenti une convention (méme tacite !) de
découvert. Fort bien : mais il faudra bien qu'un jour ce découvert soit lui-méme
rembours€. Le fera-t-on par des prélévements sur un deuxi¢éme compte fonctionnant
lui aussi "en rouge”... et jusqu'ol ira-t-on dans la spirale du surendettement ? 11 est
vrai que celui-ci pourra valoir au débiteur les faveurs que I'on sait : la dette, et le
droit de ne pas la payer, finissent alors par s'engendrer eux-mémes.

N.D.L.A, - Cet article était déja sous presse lorsque A. Sériaux nous a aimablement
communiqué ses "Réflexions sur les délais de grace” parues 2 la Revue Trimestrielle
de Droit Civil 1993, p. 789. Nous y renvoyons le lecteur (notamment aux n° 3 et 4
de ces Réflexions, relatives a la suspension du moment de I'exécution, et A la
réduction du montant de la dette).
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1 - Le mythe a été depuis longtemps dénoncé de la prétendue adaptation du
droit au fait (1). Etape obligée de I'éternelle croisade qui entretient les défenseurs de
1a théorie du droit naturel dans la querelle qui les oppose aux tenants du positivisme,
il n’a pourtant jamais véritablement disparu de la scene juridique. Ainsi, de la
réforme de la filiation 2 celle du divorce, en passant par la légalisation de
I'avortement, les exemples ne manquent-ils pas qui, pour n’en citer que quelques-uns
relatifs au droit de la famille, confirment aisément combien “la transformation
profonde de la vie sociale impose (bien souvent) de faire coincider les reégles 1égales
et I’état des moeurs” (2).

Sans doute est-ce 12 le tribut que doit nécessairement payer le droit pour
s’ affranchir, si ce n’est de tout archaisme, a tout le moins, d’un certain immobilisme
et d&s lors, peut-on facilement admettre, dans le sillage du Doyen Carbonnier, que
“le droit, de plus en plus de droit, soit tout a la fois le moyen nécessaire et le
résultat inéluctable du développement” (3).

Rappeler en outre que le contexte actuel apparait spécialement propice a un
tel discours reléverait trés certainement du plus élémentaire des euphémismes tant il
est vrai, aujourd’hui encore, que les nombreuses discussions sur les questions de
bioéthique, de procréation médicalement assistée ou de personnalité juridique de
I’embryon humain traduisent combien peut étre persistante la préoccupation majeure
d’harmoniser, au nom d’une meilleure sécurité juridique, le droit par rapport au fait.

2 - 1l en va cependant différemment lorsque le 1égislateur vient entériner, et
ce, quelles que légitimes que soient ses motivations, une situation qui, au-dela des
limites du non-droit, touche aux fronti¢res des moeurs voire des bonnes moeurs.

3 - Ainsi en est-il aujourd’hui du concubinage. Situation de fait par
excellence que M. J. Carbonnier range sans hésitation aucune parmi les phénomenes
de non-droit (4), mais qui -le paradoxe n’en est que plus saisissant- n’a eu de cesse de
susciter chez bon nombre de juristes, nonobstant sa situation “hors-le-droit”, un
engouement particulitrement vif (5). On pensait le débat momentanément clos tant
I’accord semblait s’étre opéré, aussi bien en doctrine qu’en jurisprudence, sur certains
effets que la loi attache au concubinage (6).

C’était sans compter sur I’évolution de certaines moeurs et 1’apparition de
nouvelles revendications tenant 2 1a notion méme de cette institution tradition-
nellement présentée comme se situant a I'ombre du mariage (7).

4 - 11 aura, en effet, suffi de I’entrée en vigueur d’une circulaire de la CNAM
(8) pour que se trouve une nouvelle fois relancé le débat relatif A la reconnaissance de
ce qu’il convient communément de désigner le “concubinage” homosexuel. Sans
doute, I'idée était-elle déja dans I’air (9) qui, en dépit de I'exemple danois (10), n’a

(1) C1. not. C. Atias et D. Linotte : “Le mythe de 1’adaptation du droit au fait” ; chron. XXXIV in
Dalloz 1977 ; p. 251. )

(2) Cf. Ch. Auas, D. Linotte op. cit. ! .

(3) J. Carbonnier, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, 7° édition, 1992, LGDJ,
Paris, p. 41 et 1a note 35 référencée.

(4) Cf. J. Carbonnier, op. cit. p. 32, in fine.

(5) Cf. infra note 29 et la bibliographie sur I'union libre.

(6) Sur ce point cf. infra.

(7) Cf. L. Josserand, L’avénement du concubinat, chron. D.H. 1932, p. 45. add. P. Esmein, le probleme
de I'union libre, in RTD Civ. 1935, p. 747, n° 1 ; add. M. Nast, Vers I'union libre ou le crépuscule du
mariage 1égal, qui n’hésite pas & mettre 1’accent sur 1'ascension de ce qu'il appelle “le mariage de
fait”, chr. in D.H. 1938, p. 37.

(8) Circulaire de la CNAM en date du 11 mai 1993, entrée en vigueur le 3 aoit 1993.

(9) En 1990 une proposition de loi tendant & créer un contrat de partenariat civil avait été déposée au
Parlement. Cf. Sénat, doc. parl. n° 422, seconde session ordinaire de 1989-90, annexe au P.V. de la
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trouvé en fait, en-deca de nos frontitres, son aboutissement, qu’au travers d’une
simple précision donnée par les instances de la Sécurité sociale.

En fait, comme nous allons bientdt tenter de 1’analyser, cette circulaire n’a
rien de novatoire qui se limite simplement A renvoyer aux dispositions de la loi
DMOS du 27 janvier 1993 (11). Il n’en demeure pas moins, cependant, que cette
nouvelle donne est de nature a porter un coup de bélier particulierement retentissant a
certains piliers qui soutiennent la voiite de notre droit de 1a famille.

5 - En effet, en venant préciser (12) que Iarticle 78 de la loi DMOS du 27
janvier 1993 visant le droit aux prestations en nature de 1’assurance maladie-
maternité au bénéfice de la personne vivant avec un assuré social, incluait diverses
situations parmi lesquelles “celles des personnes de méme sexe vivant ensemble™, la
CNAM vient ainsi confirmer que le législateur a scellé une premiere pierre
importante dans la voie de la reconnaissance juridique du concubinage homosexuel.

Notre prétention n’est certes pas, ici, de pointer un doigt accusateur voire
moralisateur sur le bien fondé d’une telle reconnaissance qui procéde bien plus d'un
réel souci de vouloir régler certaines situations qui, jusqu’ici, n’étaient pas prises en
compte par les textes, que d’une véritable évolution des moeurs (13).

Toutefois, au-dela de cette premitre et significative avancée, bon nombre
d’interrogations demeurent qui, & notre sens, ne sont pas prétes d’étre résolues.

Le caractére déguisé de cette reconnaissance en est d’ailleurs un indice
spécialement révélateur qui, non seulement, s’inscrit 2 contre-courant de la quasi-
totalité de la doctrine et de la jurisprudence (I) mais en plus, risque fort de donner
naissance 4 un certain nombre de contradictions qui, en I’absence de toute
intervention législative précise en ce domaine, constitueront trés certainement la
source d’un abondant contentieux au regard des avantages que notre droit attribue,
pour I'instant, aux seuls concubins hétérosexuels (II).

I - ENTRE LE DIT ET LE NON DIT : D’'UNE RECONNAISSANCE
DEGUISEE A UNE RECONNAISSANCE IMPOSEE

6 - Certes I’arbre ne saurait cacher la forét et, A ce titre, il ne serait sans doute
véritablement pas opportun aujourd’hui de tirer A boulets rouges sur le texte de cette
fameuse circulaire en date du 11 mai 1993. En effet, toute la difficulté ne repose pas
sur la précision qu’elle est venue apporter qui -si I’on s’en tient au communiqué
rendu public par le Ministére des affaires sociales (14)- “(...) a pour seul objet de
commenter le contenu de 1a loi A I'intention des gestionnaires™.

7 - 11 en va en revanche différemment de la démarche utilisée par le
législateur. En effet, outre le fait que cette précision ait ét€ rendue nécessaire par la

séance du 25 juin 1990. Add. Le Monde du 18 avril 1992, p. 24 et 23 avril 1992, p. 10. Le 25 XI 92 une
nouvelle proposition n°® 3066 tendant & créer un contrat d'union civile a été déposée 3 I'A.N. Plus
récent encore une autre proposition de loi tendant i la création d’un contrat de partenariat civil a éé
déposée au Sénat. (Sur cette question voir not. I’étude de J.-M. Floraud et K. Achoui, “Vers un
nouveau modéle d’organisation familiale : le contrat d’union civile”, Les Petites Affiches, 9 avril 1993,
n°43,p. 1l ets.

(10) Le Danemark a en effet 1égalisé en 1989 la pratique dite du partenariat inscrit.

(11) Loi n° 93-121 in Actualité Législative Dalloz 1993, p. 199.

(12) Cf. Rev. Liaisons sociales, Bref social du 5 aoiit 1993, n° 11495, partie 1égislation-réglementation.
(13) Concernant I’argument tenant aux moeurs, nous pensons qu'il conviendrait d’opérer une
distinction. En effet, s’il est incontestable que le concubinage homosexuel est aujourd’hui un fait social
parfaitement établi, ce n’est pas tant son existence qui constitue une atteinte aux moeurs, mais bien plus
le fait que d’aucuns en revendiquent 1’assimilation avec le concubinage hétérosexuel.

(14) Communiqué du 4 aodt 1993, in Liaisons sociales, Bref social, 5 aott 1993, partie }égislation-
réglementation.
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rédaction d’une disposition en des termes délibérément vagues et généraux, elle
confirme surtout que la reconnaissance opérée par le législateur revét un caractire
pour le moins déguisé (A). Sans doute, ce choix volontaire entre le dit et le non-dit
s’explique-t-il par la finalit¢ méme des lois portant diverses mesures d’ordre social
(15). Mais il proc2de trés certainement d’un souci, parfaitement légitime, de ne point
trop vouloir heurter une doctrine et une jurisprudence dont les réticences a I’égard de
cette reconnaissance du concubinage homosexuel sont, pour I’instant, quasi-
unanimes (B).

A - UNE RECONNAISSANCE DEGUISEE : VERS L’ADMISSION DU
CONCUBINAGE HOMOSEXUEL ?

8 - Si le droit aux prestations en nature de I’assurance-maladie -matemité a été
reconnu 2 la personne vivant avec un assuré social depuis douze mois au moins et se
trouvant a la charge effective et permanente (16), C’est bien plus dans la création
d’une nouvelle catégorie d’ayant droit que se situe I'apport de la loi (17).

9 - En effet, si I’on s’en tient aux seules dispositions de 'article 78 de la loi
nous apprenons que “la personne non visée par le premier alinéa du présent article
-C’est A dire Iarticle L. 161-14 du Code de la Sécurité sociale- et par les articles
L.313-3 et L. 3814 (du méme Code), qui vit depuis une durée fixée par décret en
Conseil d’Etat (douze mois consécutifs) avec un assuré social, et se trouve 2 sa
charge effective, totale et permanente, a, 4 condition d’en apporter la preuve dans des
conditions fixées par décret en Conseil d’Etat, (production d’une simple attestation
annuelle et co-signée), la qualité d’ayant droit aux prestations en nature des
assurances maladie et maternité”.

Le triple renvoi aux articles L. 161-14 alinéa ler (18), L. 313-3 (19) et
L. 381-4 (20) est particulitrement révélateur qui, en fait, nous conduit a appré-
hender, résiduellement quelle nouvelle catégorie de personne le législateur a entendu
faire bénéficier 2 titre d’ayant droit, de la couverture sociale en matiére d’assurance
maladie-maternité.

D’ou la nécessaire précision donnée par les responsable de 1a CNAM... En
fait, hors les membres de la famille, la personne qui vit maritalement ou encore les
éleves et €tudiants, le doute était permis quant A cette nouvelle personne pouvant se
trouver “a la charge effective, totale et permanente” d’un assuré social.

Nous savons aujourd’hui, que le législateur a entendu en particulier régler la
situation des personnes de méme sexe vivant ensemble.

(15) Sous le couvert de 1'amélioration des conditions sociales, les lois DMOS ne sont pas, parfois, sans
remetire en cause d’autres dispositions spéciales et appellent, 3 ce titre, un contrdle particuliérement
strict de 1a part du Conseil constitutionnel.

(16) Cf. article 78 loi portant DMOS du 27 janvier 1993 tendant & compléter les dispositions de 1'article
L. 161-14 du Code de la Sécurité sociale.

(17) Jusqu’ici, en effet, la qualité d’ayant-droit était réservé, sous certaines conditions, aux seuls
membres de la famille et de la personne qui vit maritalement avec 1'assuré social. I} ne fait aucun
doute aujourd’hui que le compagnon homosexuel peut prétendre a la couverture sociale en qualité
d’ayant-droit de celui avec lequel il vit. Il lui suffit, conformément aux dispositions du décret n° 93-678
du 27 mars 1993, instituant un nouvel article R. 161-8-1 dans le Code de la Sécurité sociale, de
rapporter la preuve qu’il se trouve, depuis un an, a la charge effective, totale et permanente de son
compagnon (lui-méme assuré social) au moyen d’une déclaration sur I'honneur, annuelle et co-signée
par 1’assuré et i la condition qu'il ne reléve pas lui-méme d’un régime obligatoire d’assurance maladie
et maternité. Cf. J.O. 28 mars 1993, p. 5397 1° colonne.

(18) Article L. 161-14 ancien visait expressément en un alinéa unique la personne qui vit maritalement
avec un assuré social.

(19) L’article 313 dispose des différentes personnes qu’il convient d’entendre par la catégorie
membre de la famille.

(20) L'article 381-4 concerne exclusivement la couverture sociale des éldves et étudiants.
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10 - Sans doute, cette nouvelle disposition générale, qu’il convient
d’interpréter de manitre extensive, concerne-t-elle également toutes les personnes
autres que celles jusqu’ici expressément visées par les textes (21) et pouvons-nous
considérer que cette vocation pour le moins “généraliste” du nouvel article L. 161-14
du Code de la Sécurité sociale était difficile 2 concilier avec une rédaction plus

Mais il n’en demeure pas moins que le législateur a implicitement reconnu
une existence juridique aux personnes de méme sexe vivant ensemble et ce qui ici
surprend le plus ¢’est la maniere dont celui-ci a entendu intégrer cette reconnaissance
dans notre droit positif.

11 - Les raisons -traditionnellement recues- d’une telle admission déguisée ne
manqueraient certainement pas (22) et le législateur aura ainsi estimé ne point avoir
a trop heurter certaines sensibilités. Cependant certaines interrogations demeurent
quant 2 la place et I’opportunité d’une telle reconnaissance 2 I'intérieur d’un texte
général visant 2 la mise en oeuvre de plusieurs mesures diverses d’ordre social et
dont la portée équivaut en fait 2 un moyen détourné d’introduire dans notre droit, le
concubinage homosexuel (23).

12 - En effet, non seulement il s’agit-1d d’'une reconnaissance implicite
purement résiduelle qui peut laisser beaucoup 2 réfléchir sur les motivations réelles
du législateur mais encore cette reconnaissance -nous indique-t-on- se perd dans
I’admission de plusieurs autres situations qui, jusqu’alors, n’étaient pas davantage
prises en compte par les textes (24).

13 - Nous ne pouvons ds lors que légitimement nous interroger sur le rdle et
la volonté du législateur en ce domaine : pourquoi celui-ci n’a-t-il pas pris le soin de
définir précisément quelles situations il entendait viser par cette disposition. Sans
doute, eu égard 2 la conjoncture actuelle et relativement a certains cas douloureux
(25), cette prise en compte opérée par le législateur était-elle opportune. Mais dans
ce cas, pourquoi ne pas le consacrer expressément ?

(21) Ainsi, si I'on s’en tient aux dispositions de I'article L. 313-3 alinéa 4 Code Sec. sociale, faut-il
admettre que sont également concernées 1'ascendant, le descendant, le collatéral au-dela du 3&¢me
degré ou encore 1'allié d’un degré différent de celui de 1'assuré social.

(22) D'ordre essentiellement moral, elles procddent également de la position des Cours et Tribunaux a
T’égard du concubinage homosexuel, sans doute les mentalités sont-elles en train de changer et en
certain domaine a-t-on connu des bouleversements qui n’ont pas é1é sans remettre en cause plusieurs
décennies de jurisprudence. La toute récente reconnaissance du transsexualisme, certes intervenue a
la suite de la condamnation de la France par la C.E.D.H le 25 mars 1992- par I'AP de la Cour de
cassa‘litj)nB 61;. est une exemple particuliérement significatif, (Cf. AP 11/X11/1992, JCP 1993-11, n° 21991,
concl. ).

(23) 11 est intéressant de noter ici qu’a I’ occasion des débats parlementaires I'article 30 du projet de loi
(futur article 78 de la loi) a été plusieurs fois amendé lors de sa présentation au Sénat qui, par deux
fois, purement et simplement supprimé la disposition litigieuse (cf. notamment J.O. Travaux
parlementaires, Sénat, Séance du 18/XI11/92 p. 4329 1&re colonne et séance du 22/XI192, p. 4723,
2¢me colonne). M. Seillier rapporteur au nom de la commission des affaires sociales indiquant pour
justifier la suppression de cet article que “la commission des affaires sociales souhaite que ne soient
pas remis en cause les principes qui fondent notre droit sans qu'un débat de fond ait été engagé”.

(24) La modification de 1’article L. 161-14 du Code de la Sécurité sociale devrait ainsi permettre, en
théorie, de combler un “vide social” en apportant une couverture sociale aux personnes agées de 20 a
25 ans et qui, vivant au foyer de leurs parents ne sont ni étudiants, ni salariés, sans pouvoir étre
RMiIstes (cf. I'article de C. Rigollet, “La Sécu applique la loi", in le Point, semaine du 16 au 21 aoit
1993) ; add. J.O. Travaux parlementaires, A.N. Séance du 21/X11/1992, p. 7752, 2° colonne in fine).
(25) Cette disposition devant ainsi notamment permettre aux victimes du Sida ayant épuisé leurs droits
de bénéficier de la couverture sociale de leur compagnon.




126 R.R.J. 1994-1

Sans nul doute consacrer de manitre générale et absolue le concubinage
homosexuel eut-il certainement ouvert la voie 2 la censure du Conseil
constitutionnel (26).

De maniere affirmée, I’intention du législateur se veut-elle ainsi strictement
circonscrite au seul domaine du droit aux prestations en nature de 1’assurance
maladie-maternité.

Reste que, quelque soit le cadre initial auquel il a entendu restreindre son
intervention, le législateur n’en a pas moins donné légalement une premitre assise
juridique, qui jusqu’ici faisait défaut, au concubinage homosexuel (27).

Or cette premitre reconnaissance pour limitée qu’elle puisse étre n’en est pas
moins en contradiction avec la majorité de la doctrine et I’ensemble de la
jurisprudence qui, de facon quasi-unanime condamnent toute extension de la notion
de concubinage hétérosexuel a celle de concubinage homosexuel.

B - UNE RECONNAISSANCE IMPOSEE : VERS L’UNIFICATION DU
CONCUBINAGE ?

14 - En entamant ainsi -sans la moindre discussion quant au fond- une telle
breche sur le mur de nos institutions en général et du droit de la famille en
particulier, le 1égislateur, quelle que soit I'honorabilité de ses véritables intentions,
n’a certainement pas résolu toutes les difficultés. Apparemment incompatible avec
notre droit, nous pouvons nous demander si cette reconnaissance imposée ne risque
pas de sacrifier demain 1’état de nos moeurs sur I’autel d’une éventuelle unification
du concubinage.

15 - §’il est vrai que “le droit, sauf cas extrémes qui compromettraient les
droits d’autres personnes ou I’intérét social, ne peut pas empécher certains modes de
vie : il doit les tolérer” (28), alors il est normal de considérer que le concubinage,
entendu comme “I’état de deux personnes qui ont choisi de vivre ensemble, comme
mari et femme, mais sans passer devant I’officier d’état-civil” (29), ait peu a peu
pénéuré les arcanes de notre droit. Nous ne reviendrons pas ici sur la lente et patiente
évolution de cette situation de fait (30) qui, aujourd’hui, si elle reste toujours 2 la

(26) La Haute juridiction saisie le 24 XII 1992 n'a d'ailleurs pas hésité & déclarer contraire a la
Constitution plusieurs autres dispositions au motif qu'elles étaient “dépourvues de tout lien avec le texte
soumis a la délibération des assemblées” et que t, avaient été “adoptées selon une procédure
irrégulidre. (Cf. CC déc. n° 92-317 DC du 21 janvier 1994, J.O. du 23 janvier 1994, p. 1240). Il est ici
intéressant de noter que le Conseil constitutionnel a déclaré inconstitutionnel 1'article 62 de 1a méme loi
DMOS qui prévoyait la possibilité de transfert de bail, en cas de décés du locataire principal, 3 toute
personne qui vivant avec celui-ci depuis au moins un an, et qui nécessairement incluait le compagnon
homosexuel. Il faut dire que la saisine n’incluait pas I'article 78 dont il est question ici.

(27) 1 suffit pour s’en convaincre de lire certains titres particuliérement évocateurs, parus dans la
presse au lendemain de I'entrée en application de la circulaire de Ja CNAM : “Une véritable
révolution culturelle”, le Point, semaine du 16 au 21/8/1993 ; “L'homosexualité entre i la sécu”, Le
?dgég:;dioml, 6 aodt 1993 ; “Sécurité sociale : les couples homosexuels reconnus”, le Provengal, 7 aoit
(28) Cf. E. Gounot, “Un droit nouveau pour une famille nouvelle”, in Semaines Sociales de France,
Metz 1972, p. 205.

(29) Cf. M. Poulnais, “Réflexions sur 1’état du droit positif en matiére de concubinage”, chron. in JCP
1973-1 n° 2574,

(30) Sur ce point v. notamment, outre les auteurs op. cit. : R. Rodiére : “Le ménage de fait devant la loi
frangaise”, Travaux de I’ Association H. Capitant, 1957, Dalloz 1960, p. 55 et s. ; Ph. Malaurie :
“Mariage et concubinage en droit frangais contemporain”, in Archives de Philosophie du Droit, n° 20,
1975, p. 17 et s. ; G. Payrard, “Les couples non mariés”, article in Mariage et Famille en question
(L’évolution contemporaine du droit frangais), ouvrage publié sous la direction de R. Nerson, Tome 1,
1978, éditions du CNRS, p. 211 ; F. Alt, “Choisir la vie maritale ou choisir la vie conjugale”, in JCP
1983-1 n° 3119 ; J. Rubellin-Devichi, “L’attitude du 1égislateur contemporain face au mariage de fait”,
in RTD Civ. 1984, p. 392 et s. ; add. du méme auteur “La condition juridique de la famille de fait en
France”, JCP 1986-1, n® 3241 ; I'ouvrage collectif “Les concubinages approche socio-juridique”,
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recherche d’une définition juridique et d’une reconnaissance légale expresse n’en a pas
moins opéré une entrée officielle dans notre droit (31). Cependant le paralltle est
intéressant 2 mener qui, anjourd’hui, nous oblige, concernant le concubinage
homosexuel 2 une interrogation quasi-similaire a celle qui entretenait nos ainés, il y
a quelques décennies face 2 1a progression du concubinage hétérosexuel. Interrogation
quoique similaire mais certainement pas identique. Sans doute Séneque avait-il
parfaitement résumé la situation qui, jadis, €crivait “les vices d’autrefois font les
moeurs d’aujourd’hui” (32).

16 - Mais entre la condamnation de toute union hors-mariage qui “dans la
tradition d’un ancien droit imprégné de christianisme™ (33) refoula pendant
longtemps le concubinage hétérosexuel en degd des frontieres de I'illégal et de
I'immoral et la reconnaissance juridique du concubinage homosexuel que d’aucun
revendique aujourd’hui (34), il y a loin de la coupe aux Ievres.

17 - En premier lieu, la seule référence aux moeurs suffirait a le démontrer.
Celles-1a méme qui, pour reprendre I'éminent auteur, “completent le droit ou le
corrigent, s’inspirent de lui ou I'inspirent, le précédent ou le suivent” (35), et dont
nous connaissons I'influence qu’elles ont pu avoir 2 I’égard de la reconnaissance du
concubinage (36).

Cependant 2 1a question de savoir si I'état de nos moeurs permet la
reconnaissance du concubinage homosexuel, 1a réponse parait encore bien difficile 2
apporter. Au-dela du tabou, au-deld du scandale, méme si 1I'homosexualité fait
aujourd’hui partie intégrante de nos moeurs (37), est-ce A dire que celles-ci I’ont
réellement acceptée ? Rien n’est moins sir. Il s’agit en réalité bien plus d’une

publié sous I’égide du Centre de Droit de 1a Famille sous la direction de J. Rubellin-Devichi, 1986,
éditions CNRS ; L. Leveneur, Situations de fait et droit privé, Bibliothéque Solus, Tome 212, LGDJ
1990, p. 335 & 359 et p. 423 i 442 ; Ph. Delebecque, “L’union libre”, intervention aux 5° rencontres
médico-juridiques sur le Sida et les infections & virus HIV, Faculté de Droit et de Science Politique
d’Aix-en-Provence, 26 janvier 1991, PUAM 1992, p. 57 ; C. Noir-Masnata, “Les effets patrimoniaux
du concubinage et leur influence sur le devoir d’entretien entre époux séparés” ; Librairie Droz,
Genéve, 1982.

(31) Sur les avantages que la loi accorde aux concubins hétérosexuels cf. infra n° 27 et s..

(32) Cité par D. Ganacia, “Droits et obligations résultant du concubinage”, in Gaz. Pal. 1981-(1),
doctrine p. 16 et s..

(33).Cf. B Ganacia, op. cit.

(34) Cf. D. Imbert, “Du droit a la différence”, in Consécration et usage de droits nouveaux, colloque
de mai 1985, Centre de Recherches Critiques sur le Droit, Université de St Etienne, spéc. p. 50 ; cf. J.-
P. Braglard, Le sexe et 1'état des personnes, Bibliothéque Solus Tome 221, LGDJ 1993, n°771, p. 291 :
“(...) qu'un homosexuel essaie de se lier, aux mémes fins, & son partenaire ne nous surprend pas
davantage. L'étonnant n’est pas qu'une société connaisse 1’homophilie, mais qu’elle I'ignore ou en
fasse une caricature. Le comportement social des homosexuels varie d’éphéméres rencontres aux
unions réguliéres installées dans un réel confort conjugal. En ces temps de la redoutable maladie du
Sida, le couple stable demeure un idéal pour de nombreux homosexuels. On devrait porter un jugement
plus averti sur le question” ; add. J. Rubellin-Devichi, Des éléments constitutifs du concubinage, in
RTD Civ. 1990, p. 53 et s.. -

(35) Ph. Jestaz, Le Droit, coll. Connaissance du droit, 2° édition, Dalloz 1992, p. 31.

(36) Cf. Ph. Jestaz, op. cit. : “A I'égard du concubinage, le Code civil pratiquait I'ignorance, donc
I'indifférence. mais les tribunaux lui ont longtemps montré de I'hostilité en raison de 1’état des moeurs.
Les moeurs ayant changé, leur jurisprudence s'infléchit tandis que le législateur, de son cté, intervient
¢a et 12 en faveur des concubins”, add. dans le méme sens D. Denis, obs. sous CA Rennes, 27
novembre 1985 et CA Paris 11 octobre 1985, D. 1986 jp. p. 380 : “Chacun sait que le concubinage
hétérosexuel s'est considérablement développé dans les moeurs, spécialement parmi les jeunes
couches de la population. C’est notamment le “mariage a I'essai” et la “cohabitation juvénile”, au
moins aussi répandu que la mariage proprement dit.”

(37) A lui seul, le nombre de revues spécialisées publiées en langue frangaise est suffisamment
révélateur, auquel il convient d’ajouter la liste des établissements réservés aux homosexuels ou encore
les serveurs-munitels spécialisés.
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relative tolérance que d’une véritable reconnaissance (38). Sans doute, certains
décisions ont-elles eu & intervenir sur ce probléme (39) mais pour, a chaque fois,
rejeter toute reconnaissance du concubinage homosexuel. De fait, force est de
constater, en dépit du souhait exprimé par certains (40) qu'aujourd’hui encore nos
cours et tribunaux -et en amont, nos moeurs (41)- ne sont pas disposés a considérer
le concubinage homosexuel comme une situation normale, source de droits ou
génératrice d’effets juridiques.

18 - Sans doute, la récente intervention législative tendant a accorder le statut
d’ayant droit, pour I’octroi de prestations en nature en matiére d’assurance maladie/
maternité, a la personne vivant depuis au moins un an avec un assuré social du
méme sexe, serait-elle de nature 2 infléchir ce qui précéde. Mais cette reconnaissance
Iégislative, pour I'instant en parfaite contradiction avec la jurisprudence de 1a Cour
de cassation (42), est-clie 3 méme d’ouvrir 1a porte 2 une éventuelle assimilation du
concubinage homosexuel au concubinage hétérosexuel ? Nous ne le pensons pas.

19 - D’une part, en effet, traditionnellement, si le concubinage a gagné en
France ses lettres de noblesse, il est bien évident que s’est exclusivement et
nécessairement dans la mesure ol il s’entendait (et continue 2 s’entendre) comme “la
situation de fait consistant dans la vie commune de deux personnes ayant décidé de
vivre comme des époux, sans pour autant s’unir par le mariage, ce qui ne peut que
concerner qu’'un couple constitué d’un homme et d’une femme.” (43).

La quasi-totalité de la doctrine est d’ailleurs en ce sens (44).

(38) Cf. D. Denis, op. cit. “Aujourd’hui, les mouvements homosexuels apparaissent au grand jour. Ils
ont des revues, des spectacles, des €lus. Cette tolérance de I'opinion publique i I'égard de
I’homosexualité est fragile. L’épeuvre du Sida le montre. mais elle existe™.
(39) Cf. CA Rennes, 27 novembre 1985, CA Paris 11 octobre 1985, op. cit ; add. a propos de ces armréts
les observations de M. Dowling-Carter, in Rapport de la Cour de cassation 1989, p. 85 ; Add. TGI
Paris, 28 juin 1985, Defrenois 1985 1° partie, p. 1161 n° 98 ; Paris, 27 mai 1985, D. 86, IR, p. 436, obs.
Giverdon ; Cass. soc. 11 juillet 1989 (2 espces), D. 1990 jp. p. 582 obs. Ph. Malaurie, JCP 1990-I1,
21553, obs. M. Meunier.
(40) Cf. D. Denis, op. cit :"Peut-étre, la Cour de cassation, un jour, si elle est saisi, osera amorcer une
évolution juridique que les moeurs commandent, ainsi que 1'évolution des lois”.
(41) Un récente étude publiée dans la Revue Ethique, sous la plume du Docteur Romain Liberman
renvoie A une conception exclusivement médicale de 1'homosexualité qui reste “avant tout une
conduite sexuelle déviante par rapport A I'acte sexuel normal qui désigne une activité sexuelle entre
partenaires de sexe opposé, visant a obtenir I'orgasme par pénétration génito-génitale” (Rev. Ethique,
la vieen guestion, n° 5, Automne 1992, p 57 & 67).
(42) Cf. Cass. soc. 11 juillet 1989, op. cit.
(14938)9Cf. CA Rennes, 27 novembre 1985, op cit, CA Paris, 11 octobre 1985, op. cit. ; Cass. soc. 11 juillet
, Op. Cit.
(44) V. not. Ph. Malaurie/L. Aynés, Cours de Droit civil, La Famille, 3° éd. Cujas, 1993, n° 251: “Le
concubinage est un rapport entre un homme et une femme. (...) La différence des sexes est donc aussi
essentielle au mariage qu’au concubinage. Il n’existe pas de concubinage homosexuel, parce que le
concubinage est, & cet égard aussi, calqué sur le mariage.”; Add. J. Carbonnier, Droit civil, T. 2, La
Famille, 1992, PUF, n° 228 et ss qui ne fait pas la moindre référence au concubinage homosexuel ; A.
Benabent, Droit civil, La Famille, 5° éd., Litec, 1993, n° 21: “En tout cas, il est un élément qui apparait
nécessaire et en fait véritablement le contre-point du mariage, c’est qu’il ne s’'entend qu'a 1'égard
d’'un couple homme-femme.”; G. Cornu, Droit civil, La Famille, 3° éd., 1993, Montchrestien, n° 45 :
“C'est I'union d’'un homme et d'upe femme qui vivent en ménage comme mari et femme,
maritalement, mais sans étre mariés.”; J.F. Lusseau, Vie maritale et Droit de la Sécurité sociale, in Rev.
Droit Social, 1980, pp. 203, n° 2 : “La vie maritale est la situation de I’homme et de la femme qui ont
décidé de vivre totalement ensemble, comme des époux, sans pour autant s'unir solennellement par le
mariage.”; J.P. Gridel, Notions fondamentales de Droit et Droit Frangais, Introduction, méthodologie,
syntheéses, éd. Dalloz, 1992 : “Quant au concubinage, il consiste seulement mais nécessairement, 2
vivre concrétement et ostensiblement, comme si 1’on était marié en droit. La vie commune et intime
entre deux personnes n'est donc pas, en langue juridique, un concubinage.” ; Add. cependant J.
Hauser / D. Huet-Weiller, Traité de Droit civil, La Famille, LGDJ, 1989, spéc. n°® 422. Sans pour autant
rejeter complétement la référence au mariage, les auteurs s'interrogent en ces termes : “Pour refuser
aux concubins homosexuels certains avantages accordés aux concubins hétérosexuels, la
jurisprudence avance souvent I’argument que les droits ne sont accordés au concubinage que dans la
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20 - D’autre part, et il semblerait , ici, que I’argument avancé soit décisif, si
initialement le doute était permis quant 2 une possible assimilation, I’extension de
la situation de deux personnes de méme sexe A celle de deux personnes de sexe
opposé parait, désormais, définitivement compromise.

SiI’on admet, en effet, dés lors que les conditions sont réunies que par concu-
binage on entend vie maritale (45), il était, jusqu’a la loi DMOS du 27 janvier
1993, permis de penser que selon 1’adage bien connu : 12 ou la loi ne distingue pas,
il n’y a pas lieu de distinguer (46). C’est d’ailleurs, notamment, en ce sens que dans
I’affaire qui opposait Mme L. a la CPAM de Nantes (47) I’appelante entendait
obtenir satisfaction et, se déclarant concubine de Mme D. avec laquelle elle vivait
depuis deux ans sous le méme toit, revendiquait la qualité d’ayant droit de cette
dernitre.

21 - Sans doute, la Cour d’appel de Rennes, et, sur pourvoi, la Cour de
cassation ont-elles estimé que la vie en commun de deux homosexuels n’est pas
assimilable 2 la vie maritale et ne peut conférer la qualité d’ayant droit au regard des
régles en vigueur en matidre de Sécurité sociale (48). Sans doute aussi, le
raisonnement suivi en I’espce par les magistrats a-t-il appelé certaines critiques qui,
pour se situer exclusivement sur le seul plan juridique (49), n’en condamnaient pas
moins le refus par le juge d’assimiler le concubinage homosexuel au concubinage
hétérosexuel (50).

22 - Quelles que soit 1a qualité et la rigueur d’un tel argument, non seulement
il présente, selon nous, un inconvénient majeur (51), mais il a perdu aujourd’hui,
toute raison d’étre.

mesure ol il ressemble au mariage. (...). I est permis de s’interroger sur cette limite (...) et surtout de
remarquer que cette référence au mariage est bien tardive.”.
(45) Cf. sur ce point, Les concubinages, approche socio-juridique, T. 2, 1986, Centre de droit de 1a
famille sous la direction de J. Rubellin-Devichi, éditions du CNRS, spéc. p. 187, n° 6 et suivants.
(46) “Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus”, sur les origines de cette maxime, cf. H.
Roland/L.Boyer, locutions latines et adages frangais du droit frangais contemporain, T. 2, éditions
I’hermes, 1979, p. 570 et 571.
(47) Cf. CA Rennes, 27 novembre 1985, op. cit. et coll. soc. 11 juillet 1989, op. cit.
(14186) Voir aussi sur ce point les observations de H. Harichaux in Rev. Droit sanitaire et social 1990, p.
etss.
(49) Voir notamment les observations de J. Rubellin-Devichi, “Des éléments constitutifs du
concubinage”, in RTD Civ. 1990, p. 53 e1 ss. “Sur ce demier point les magistrats de la Cour de
cassation sont contredits par la réalité. Les couples homosexuels veulent précisément vivre comme des
époux : ils ont un domicile commun, un domicil fiscal identique (...) et non seulement vivent & méme pot
et A méme feu, mais souhaitent parfois avoir une progéniture commune (...). Faut-il enfin souligner,
pour montrer que les concubins homosexuels, eux aussi, entendent vivie comme des gens mariés,
d'une part, la pratique des unions entre homosexuels (...) d’autre part, la loi danoise du 7 juin 1989, qu
admet que deux personnes du méme sexe peuvent s'unir (...) si les couples homosexuels qui vivent
comme des gens mariés ne sont pas des concubins, que sont-ils donc 7.
(50) Sur ce point voir aussi, Les concubinages, approche socio-juridique, op. cit, p. 26, n° 14 et svts. ;
add. Les concubinages dans le monde, op. cit. spéc. la préface signée J. Rubellin-Devichi : “Nombre
de couples homosexuels ménent une vie maritale, se considérent liés par des devoirs identiques & ceux
qui naissent du mariage et il n’est pas rare qu’ils cherchent par tous les moyens, i se doter d'une
progéniture (...). Comment en tout cas le droit pourrait-il distinguer ] ol les faits ne distinguent pas 7 ;
Add. L. Leveneur, Thése op. cit., p. 450 n° 364 “En réalité, 1l ne semble pas absurde d’admetire que
d'ores et déja, les expressions de concubinage ou de vie maritale peuvent avoir une double
siginfication et désigner une liaison hétérosexuelle, mais aussi, éventuellement homosexuelle.”
(51) On a tendance a oublier que ce qui a présidé a la reconnaissance jurisprudentielle et, dans
certains cas, légale du concubinage c’est que justement, il se construit en marge du mariage, il en revét
I’apparence mais sans les atours de sa forme solennelle. I est avant tout la reconnaissance et le
respect d'un choix délibéré au regard du principe de liberté matrimoniale. Le concubinage
homosexuel, s’il est également une renonciation indirecte au mariage (comment, 1'entendre autrement
puisque la loi francaise fait de 1'identité de sexe un empéchement dirimant & mariage ?), demeure
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En effet, le législateur en complétant les dispositions de I'article L. 161-14
du Code de Sécurité sociale, a sans doute, offert 2 deux personnes de méme sexe le
bénéfice de revendiquer une relative reconnaissance juridique mais il a, par la méme
occasion, définitivement fermé la porte A toute assimilation du concubinage
homosexuel au concubinage hétérosexuel.

Désormais le distinction existe entre la personne “vivant maritalement” et “la
personne autre que celle qui vit maritalement”. Pourtant, il convient aujourd’hui
d’appréhender le concubinage hétérosexuel (qui repose exclusivement sur le choix de
deux personnes de sexe différent de vivre maritalement) et le concubinage
homosexuel (qui, s’il est une réalité concréte, ne saurait s’entendre de la situation de
deux personnes de méme sexe revendiquant le statt de vie maritale) de maniere
différente.

23 - Force est donc de reconnaitre que le concubinage tel qu’on I’entend ne
saurait s’appliquer a des situations autres que celles qui mettent en présence deux
personnes de sexe différent.

24 - Reste que si aujourd’hui cette reconnaissance législative est de nature a
interdire expressément toute assimilation du concubinage homosexuel au
concubinage hétérosexuel, elle n’en procure pas moins certains avantages a la
communauté homosexuelle. Sans doute cette reconnaissance est-elle limitée a la
seule couverture sociale en matiere de prestations en nature des assurances
maladie/maternité. Mais, en 1’état, et quand bien méme deux compagnons
homosexuels ne pourraient anjourd”hui prétendre 3 bénéficier des mémes avantages
que la loi accorde aux concubins vivant maritalement, il n’en demeure pas moins que
cette admission déguisée dans notre droit du concubinage homosexuel n’est pas sans
ouvrir la porte 3 bon nombre de situations qui, demain, ne manqueront pas de
devenir paradoxales.

II - ENTRE LE DROIT ET LE NON-DROIT :
DE L’INSUFFISANTE INTERVENTION LEGISLATIVE
A LA NECESSITE D’UN TEXTE GENERAL

25 - Toute assimilation entre concubinage homosexuel et concubinage hété-
rosexuel semble donc, a priori, impossible. Cela étant, contrairement & ce qui avait
pu étre mis en avant 3 la suite de 1a décision rendue, en la matitre, par la Chambre
sociale de la Cour de cassation : “Exclure, par principe, le concubinage homosexuel
de la sctne juridique, c’est évidemment admettre, par principe, le concubinage
hétérosexuel” (52), le législateur n’en a pas moins voulu permettre au concubinage
homosexuel d’accéder 2 la premitre marche de 1a reconnaissance juridique.

Sans doute, existe-t-il encore une différence de terminologie et conviendrait-il
peut-étre ici de s’accorder a reconnaitre que chacune des situations intéressées appelle
une qualification spécifique (53).

avant toute chose une volonté affirmée de réaliser librement une vie qui, quoiqu’on en dise, ne saurait
revéur A aucun moment 1'apparence du mariage.

(52) Cf. J. Rubellin-Devichi précit. RTD Civ. 1990 obs.

(53) Ne serait-il pas logique, au vu de ce que nous avons précédemment évoqué, d’employer
1I'expression vie maritale chaque fois qu’il s’agit d’envisager la situation de deux personnes de sexes
différents vivant sous le méme toit et de réserver la qualification de concubinage dés lors que nous
sommes en présence de deux personnes de méme sexe ? C’est en tout cas I'invitation que semble nous
faire le législateur...
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26 - Toutefois, au-dela de cette confusion de vocabulaire, il n’en demeure pas
moins que les concubins homosexuels bénéficient d’un avantage expres que leur
confere désormais la loi. Des lors apparait une embarrassante interrogation : en
procurant un tel avantage aux concubins homosexuels, le législateur n’a-t-il pas par
la méme occasion, (provisoirement ?) réduit 2 néant I’attente de ces derniers
concernant d’autres avantages, jusqu’ici accordés aux seuls concubins hétérosexuels,
mais qui ne rentrent pas moins dans le champ des revendications légitimes de
I’ensemble de la communauté universelle.

La question conduit 3 un étonnant paradoxe qui souligne les limites et
I'insuffisance de cette intervention législative (A) et qui démontre, plus que jamais,
1a nécessité d’un texte précis en la matiere (B).

A - UNE INTERVENTION LEGISLATIVE INSUFFISANTE: A LA
RENCONTRE DE PARADOXES

27 - Le lecteur I’aura sans doute compris : en faisant ici référence aux autres
avantages que la loi ou le juge reconnaissent pour I’'instant, aux seuls concubins
hétérosexuels, nous évoquons principalement les dispositions relatives au droit au
maintien dans les lieux du concubin en cas de déces du locataire principal, certaines
régles relatives au droit fiscal, celles concernant ’adoption (54) ou encore les
principes jurisprudentiels applicables en matiére d’indemnisation du concubin
survivant en cas de déces de son compagnon.

Autant d’avantages qui ont certainement €t€ reconnus dans un souci évident de
meilleure harmonisation -voire de meilleure justice- entre la sitvation de couples
mariés et celle impliquant deux Etres ayant délibérément choisis de ne pas s’unir par
un lien matrimonial, autant d’avantages sur lesquels il convient aussi de s’arréter
quelques instants.

28 - Ainsi concemant le droit an maintien dans les lieux du concubin en cas
de déces du locataire principal, I’article 14 de la loi du 6 juillet 1989 (55), reprenant
largement les dispositions des textes antérieurs (56), prévoit-il en cas d’abandon du
domicile ou de déces du locataire principal, la continuation ou le transfert du contrat
de bail au profit notamment du concubin notoire dés 1'instant od celui-ci a vécu
depuis au moins un an au foyer du locataire avant 1’abandon de domicile ou le déces.

Certains auteurs ont admis que I'expression “concubin notoire” pouvait indif-
féremment s’appliquer au compagnon hétérosexuel ou homosexuel (57). La jurispru-
dence en a décidé autrement qui, en deux occasions (58), a exclu le compagnon ho-
mosexuel du bénéfice des dispositions relatives an droit au maintien dans les lieux,

(54) Relativement aux couples hétéroxusels, la question n’a pas été sans soulever bon nombre de
difficultés, sur ce point v. not. P. Raynaud, “Un abus de 1'adoption simple, les couples adoptifs™, chron.
VII, D. 1983, p. 39 et ss.

Quid en ce qui concerne, les demandes d’adoption émanant de personnes de méme sexe vivant
ensemble sous le méme toit ? Voir, sur cette question, les conclusions de M. Dowling-Carter, op. cit. et
la jurisprudence référencée, spec. p. 106.

(55) Loi n°® 89-462 du 6 juillet 1989, ALD 1989, p. 147, commentaires Aubert et Bihr ; add.
Warembourg-Auque, JCP 1989-1, n° 3421.

(56) Cf. art. 5 de la loi n° 48-1360 du ler septembre 1948 ; cf. art. 16 de la loi n° 82-526 du 22 juin
1982 ; I'art. 13 de la loi n° 86-1290 du 23 décembre 1986.

(57) Voir sur ce point, J. Rubellin-Devicchi, RTD Civ 1990 op. cit ; add. G. Fau et A. Porte,
“Cohabitation, concubinage, homosexuels”, Revue Annales des loyers 1991, p. 577 et ss. ol les auteurs
s’interrogent sur le point de savoir si en I'absence de toute exclusion expresse prévue par la loi, le
refus d’accorder ce méme avantage au concubin homosexuel, ne serait pas simplement arbitraire.

(58) CA Paris, 27 mai 1986, D. 1986, p. 436 IR obs. Giverdon et CA Paris 10 mai 1990, D. 1990, som.
p- 306.
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au motif que “si, I’existence de couples homosexuels stables, vivant ensemble,
constitue un fait social, une telle situation ne peut étre tenue pour créatrice de droit™.

Sans doute, si une affaire similaire devait se présenter aujourd’hui, le juge
appliquerait-il la méme solution. Mais sur le fondement de quel motif ?

Certainement pas sur le fait qu’en 1’absence de toute définition légale du con-
cubinage, I’existence de couples homosexuels stables, vivant ensemble, ne constitue
qu’un fait social et ne peut, dés lors, étre considérée comme une situation créatrice de
droit.

29 - En effet, le législateur, bien que son intervention se soit limitée 3
I'ouverture du droit aux prestations en nature en matiere d’assurance
maladie/maternité (59), n’a-t-il pas malgré tout, implicitement admis I'existence de
couples homosexuels en tant que génératrice de droits ?

Nous touchons ici aux incertaines frontieres du paradoxe ... Est-il logique
pour justifier le refus d’octroyer un avantage aux concubins homosexuels de leur
opposer un argument tenant 2 leur non-existence sur la scéne juridique, alors que le
législateur vient, tout récemment, de leur en permettre I’acces ?

L’argument ne semble d&s lors plus opposable. D’autant que, si I’on revient
sur I’analyse des termes de I’article de 1a loi du 6 juillet 1989 il est expressément
mentionné que le transfert du bail bénéficie “aux ascendants, au concubin notoire ou
aux personnes A charge...”.

Dgs lors, le concubin homosexuel ne pourrait-il prétendre 2 étre considéré
comme une personne a charge (60) ? Avant la loi du 27 janvier 1993, le juge
pouvait peut-étre, une fois encore, soutenir que la notion de personne A charge ne
saurait s’entendre d’un individu du méme sexe. Désomnnais, I'argument n’avrait plus
de sens dans la mesure ol le 1égislateur a expressément fait de la notion de charge
effective, totale et permanente I'une des conditions incontournables de la
reconnaissance du concubinage homosexuel.

30 - Dans un autre ordre d’idée, concernant la législation fiscale, le paradoxe
est tout aussi évident qui, s’il confirme, sans aucun doute, que le concubinage
homosexuel tel que reconnu en matiere de sécurité sociale par le nouvel article L.
161-14, ne peut en aucun cas &tre assimilé au concubinage hétérosexuel, nous
conduit cependant A quelque perplexité.

31 - 11 est acquis que le systeme fiscal, et plus particulierement I'impdt sur le
revenu, est relativement avantageux pour les concubins (61). En effet, contrairement
aux revenus d’un couple marié qui, des lors que chacun des deux époux exerce une
activité rémunérée, sont purement et simplement additionnés, ceux des concubins,
nonobstant leur vie commune, sont envisagés séparément. Sans doute cet avantage
perd-il toute sa raison d’étre d&s lors que pour prétendre 2 entrer dans le champs des
dispositions de I'article L. 161-14 nouveau du Code de la Sécurité sociale, le

(59) En fait ce n’est pas la seule mesure favorable aux concubins homosexuels que le 1égislateur avait
envisagée. En effet, initialement, le projet de loi portant DMOS prévoyait au Titre V, un article 62 qui
avait pour objet d’autoriser le transfert de bail, en cas de décés du locataire, 3 Joyle personne qui vivait
avec ce locataire depuis au moins un an, suite a la double saisine du 24 décembre 1992 et du 8 janvier
1993, le Conseil constitutionnel a déclaré cette disposition contraire i la Constitution au motif qu’elle
“modifiait 1'équilibre général des relations entre bailleurs et preneurs de locaux d’habitation prévu par
1a loi n°® 86-1290 du 23 décembre 1986 modifiée (...) qu'elle était dépourvue de tout lien avec le texte
soumis a la délibération des assemblées et que dés lors, avait été adoptée selon un procédure irrégu-
lidre”.

(60) Cf. en sens J. Rubellin-Devichi, RTD Civ. 1990 op. cit.

(61) Sur ce point cf. not. E. Sullerot, Evolution sociologique de la famille et inadaptation du systéme
fiscal, Rev. Fr. Fisc. Publ. 1986, p. 2 et ss.



Xavier AGOSTINELLI 133

compagnon homosexuel doit rapporter la preuve qu’il est A la charge effective, totale
et permanente de I’assuré social (62). Ainsi, nous serions en présence d’un individu
relevant dans un domaine du statut personnel de son compagnon, considéré comme
étant A sa charge, alors que dans un autre domaine -celui de I'imposition sur le
revenu- la jurisprudence a déja admis que “la concubine indigente ne peut étre
considérée comme une personne 2 charge de son amant” (63).

32 - De fait, d’un c6té, la loi officialise juridiquement la situation de deux
compagnons de méme sexe des lors que I'un d’eux est a la charge de ’autre, d’un
autre, la jurisprudence considere, que 1a concubine indigente -et a fortiori le concubin
homosexuel sans ressources- n’est pas la & charge de son compagnon... Que faut-il
donc en conclure ?

33 - Enfin, concernant I’'indemnisation du concubin homosexuel en cas de
déces accidentel de son compagnon (64), les difficultés ne vont certainement pas non
plus manquer de surgir.

Est-il encore besoin de rappeler, ici, combien a ét€ lente et délicate la prise en
considération de la concubine qui, pendant longtemps, n’a pu obtenir réparation
aupres du responsable de I'accident ayant entrainé le déces de son concubin ?

Depuis le célebre arrét rendu par les Chambre&rl:kﬁxte; de la Cour de cassation
(65), la jurisprudence est fixée en ce sens qui admet, qu’en droit commun, la
concubine puisse &tre indemnisée du préjudice tant matériel que moral causé par le
déces de son concubin (66).

34 - Quid aujourd’hui concernant la concubinage homosexuel ? Sans doute la
Cour de cassation a-t-elle eu I'occasion de préciser ce qu’il convient d’entendre par la
notion de concubinage (67).

A T’évidence, aussi choquant que cela puisse paraitre (68), le doute n’était
alors, a priori, pas de mise, concernant I’éventuelle indemnisation du concubin
homosexuel en cas de déces de son compagnon (69). Récemment encore, un éminent

(62) A supposer une éventuelle assimilation entre concubinage homosexuel et concubinage
hétérosexuel, sans doute le “couple” pourrait-il prétendre & bénéficier du méme avantage fiscal,
auquel cas il ne rentrerait plus dans le champ de 1'article L. 161-14 Code Sec. soc. Il ne pourrait non
plus invoquer, sauf A en dépaturer 1'essence méme, la notion de vie maritale qui s’entend de relations
établie entre un homme et une femme.

(63) CE, 15 janvier 1932, Rec. quest. fisc. 32.73.

(64) Nous n’envisagerons pas ici le cas de décds d’un assuré par suite d'un accident de travail. Pour
mémoire, rappelons dans cette hypothése que si la 1égislation sociale exclue la concubine de tout droit
4 pension en cas de décés (art. L. 432-1 Code sec. soc.), la cour de cassation a admis que la concu-
bine, si clle n’entre pas dans I’expression d’ayant droit de V'article L. 451-1 C. Sec Soc., lequel vise
uniquement les personnes qui pergoivent des prestations en cas de décés accidentel de leur auteur,
peut néanmoins prétendre 3 étre indemnisée, selon les régles du droit commun, du préjudice personnel
que lui cause 1a mort de son compagnon. (Cass. soc. 25 octobre 1990, D. 91, JP p. 111, note Y. Saint-

Jours.

(65) Cass. (Ch. mixted) 27 février 1970, D. 1970, J.P. p. 201, note R. Combaldieu ; JCP 1970-11 n°
16305, conclusion R. Lindon, obs. P. Parlange ; RTD Civ. 1970, p. 353, obs. G. Durry ; add- N. MK.
Gomaa, “La réparation du dommage et I'existence d'un intérét légitime juridiquement protégé”, chron.
XXXI1, D. 1970, pp. 145 et ss.

(66) Cf. Not. Cass. crim. 19 juin 1975, D. 1975, JP p. 679, note A. Tunc ; CA Paris 10 novembre 1976,
JCP 1978 11 n° 18859, , note R. Savatier ; En matiére d'accident de travail, Cf. Cass. AP 2 février 1990,
JCP 1990 11, n° 21558, concl. L. Joinet, obs. Y. Saint-Jours ; cass. soc. 25 octobre 1990, op. cit.

(67) Cf. cass. soc. 11 juillet 1989, op. cit.

(68) Comment en effet concevoir qu'il soit accordé une indemnité pour préjudice moral résultant de la
perte d'un cheval de course comme a pu le faire 1a Cour de cassation 4 propos de la célébre affaire
Lunus (Civ. 16 janvier 1962, D. 1962 jp. p. 199, note R. Rodiére, JCP 1962-11, n° 12557, note Esmein).
Sur ce point cf. également L. Leveneur, thése op. cit. n° 661, p. 441 et spéc. la note référencée n° 89.
(69) Cf T. Cor. Nantes, 28 février 1983, cité par J. Danet, “Le corps homosexuel : de la répression a la
conquéte des droits”, Rev. Actes, 1985, n°49/50, p. 49.



134 R.RJ. 1994-1

spécialiste n’écrivait-il pas “il n’est pas certain que la vie commune de deux
homosexuels puisse de si tot leur conférer la qualité d’ayant cause au sens du droit
commun, car les barritres juridiques ne tombent jamais plus vite que I’évolution des
moeurs”, ce que traduisent, en d’autres termes, ces paroles d’une chanson de
Brassens : “les braves gens n’aiment pas que I’on suive un autre route qu’eux” (70).

35 - Pourrait-on aujourd’hui, envisager la méme solution ? Sans doute, le
1égislateur a-t-il consacré une nouvelle notion d’ayant droit en reconnaissant, dans
une certaine mesure le concubinage homosexuel. Sans doute aussi, 1a notion
spécifique d’ayant droit en matiere sociale (71), ne recouvre-t-clle pas celle, plus
étendue, d’ayant cause en droit commun.

Mais comment alors, dans ce cas, échapper 2 un nouveau paradoxe ?

36 - En effet, s’il est acquis que le droit de la sécurité sociale déroge au droit
commun, il est un point sur lequel apparemment toute discussion semble
compromise.

S’agissant de 1’assurance déces qui garantit aux ayants droit d’un assuré social
le paiement d’un capital, I’article L. 361-4 du Code de la Sécurité sociale dispose
expressément que 1’octroi de ce capital déces bénéficie “par priorité aux personnes qui
étaient au jour du décs 2 la charge effective, totale et permanente de 1’assuré€” (72).

Or, si I'on en croit la finalité de la récente intervention du Iégislateur, le
concubin homosexuel peut désormais prétendre 2 la qualification d’ayant droit de son
compagnon.

Au cas de déces de celui-ci, non seulement, nous serions en présence, d’une
part, au sein de la méme protection sociale, d’un premier paradoxe (73), mais d’autre
part, si ’on admeuait qu’a travers la reconnaissance du législateur d’une nouvelle
catégorie d’ayant droit, le concubin homosexuel peut désormais prétendre de lege
lata, et par analogie, A une couverture en matiere d’assurance déces, est-il, des lors,
logique, de lui refuser tout droit 2 indemnisation au regard des régles du droit
commun ? Le doute est permis...

A T’évidence donc, si 'on s’en tient simplement aux hypotheses
précédemment évoquées, il apparait que la récente modification législative de I'article
L. 161-14 du Code de Sécurité sociale -illustration modeme de la boite de Pandore- a
ouvert la porte a bien plus de difficultés au regard de 1'intention louable qui a motivé
I'intervention du législateur.

Intervention dont nous pouvons mesurer les limites et qui débouche sur
I"interrogation suivante : ne serait-il pas opportun de doter la communauté homo-
sexuelle d’un statut juridique approprié ?

(70) Y. Saint-Jours, obs. sous Cass. soc. 25 octobre 1990, op. cit.

(7‘?1121 Sur cette notion, v. not. R. Théry, “Les personnes & charge et le droit de la famille”, JCP 1948-I,
n°739,

(72) Sur ce point cf. not. J. Rubellin-Devichi, “La condition juridique de la famille de fait en France”,
JCP 1986, 11, n° 3241, n° 19 et ss.

(73) En effet, étant endendu que 1'art. L. 361-4 C. Sec. soc. vise expressement la personne qui, au jour
du déces, était A la charge effective, totale et permanent du cujus, faut-il inclure parmi les
bénéficiaires de 1'assurance décés le concubin homosexuel dont on sait qu'il bénéficie aujourd’hui, de
la seule assurance maladie/maternité, mais qu'il n'en est pas moins a la charge effective, totale et
permanente de son compagnon ?
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B - L’ABSENCE D’UN STATUT JURIDIQUE: VERS LA NECESSITE
D’UNE INTERVENTION LEGISLATIVE ?

37 - C’est un lieu commun aujourd’hui de prétendre que I’homo-sexualité est
une réalité sociale (74). Sans doute, les nouvelles revendications de la communauté
homosexuelle ne sont-clles pas encore 2 méme de franchir 1’écueil que peut
constituer, en la matiere, I’état de nos moeurs. En effet, tant qu’il s’agit d’apprécier
I'exercice d’une simple liberté de choix de mode de vie, tenant & I’assouvissement et
I’'accomplissement de pulsions homosexuelles, cela, en fait, ne devrait (et ne doit, en
tout état de cause) regarder que les principaux intéressés.

Différente, en revanche, est la réaction du corps social, ds lors qu’il s’agit de
dépasser le simple cadre de relations entre deux individus, pour aboutir & une
reconnaissance juridique du concubinage homosexuel tendant 2 une assimilation a la
vie maritale stricto sensu (75).

38 - De fait, si I'on s’en tient 2 la récente intervention du législateur en
faveur des couples homosexuels, et au-deld, bien évidemment, de son caractere limité
2 la seule couverture sociale en matiere d’assurance maladie/matemité, la question se
pose de savoir si une intervention législative d’ensemble concernant la communauté
homosexuelle ne serait pas, aujourd’hui, opportune.

39 - En 1971, concemant le concubinage homosexuel 2 travers le projet de
loi relatif 2 la filiation, le Professeur H. Mazeaud interpellait en ces termes le
législateur: “Si vraiment, le législateur estime que le concubinage est une situation
morale et socialement saine, alors, mais alors seulement, qu’il adopte le projet ! “
(76) O tempora, o mores... Reprenant 1'éminent spécialiste, ne serait-il pas temps,
aujourd’hui, de mettre enfin le 1égislateur face A ses responsabilités ?

40 - En tant que telle, la communauté homosexuelle est une réalité. Ce qui
dérange et qui appelle le déploiement de I'étendard des moeurs, ce n’est pas tant
qu’elle existe, ce sont bien plus les dérapages ou les abus qu’elle n’est pas, parfois,
sans susciter.

Ainsi, concernant plusieurs libéralités qu’un individu avait consenties par
voie testamentaire A plusieurs compagnons du méme sexe, plus jeunes que lui et
avec lesquels il entretenait des relations sexuelles, voire concubines, de maniere
concomitante, le T.G.I de Paris n’a-t-il pas hésité a prononcer leur nullité an motif
qu’elles avaient perdu leur caractere libéral et gratuit “en ayant pour cause impulsive
et déterminante la rémunération de la prolongation de relations immorales.” (77).

Sans doute si I’on s’en tient aux seules dispositions de I'article 1133 du Code
civil et a toute la jurisprudence développée en matiere de libéralités immorales entre
concubins (78), le juge, en I’espéce, ne pouvait-il faire autrement que d’affirmer que

(74) Sur ce point v. not. J. Danet, “Le corps homosexuel: de la repression 4 la conquéte des droits.”,
art. précit.; add. R. Romi, “Droit et homosexualité.”, in Rev. Actes, 1988, n° 64, pp. 29 et ss.  °

(75) I est vrai cependant que le phenomene homosexuel, au-dela des simples fnls a déja emporté une
relative protection juridique. Cf not. 1a loi n° 82-683 du 4 aout 1982 qui a abrogé I'alinéa 2 de 'article
331 du Code pénal qui punissait de peines correctionnelles “quiconque aura commis un acte impudique
ou contre nature avec un mineur du méme sexe. Sur la suppression de ce texte, voir not. Ph. Jestaz, in
RTD Civ 1982, pp. 795 et ss.

(76) Cf. H. Mazeaud, “Une famille dans le vent : 1a famille hors-mariage”, chron. XV, D. 1971, pp. 99
et ss.

(77) Cf. TGI Paris, 28 juin 1985, Rep. Defrenois 1985, I° partie, n°® 98, pp. 116! et ss.

(78) En principe, ce n’est pas tant le caractére illicite de la relation qui entraine 1’annulation de I’acte.
C'est de I'analyse de la cause impulsive de la libéralité elle-méme (I’acte a pour but de favoriser la
formation, la continuation ou la rémunération des rapports immoraux) que le juge prononce
I’annulation. Sur ce point, v. Not. Ascensio, RTD Civ 1975, pp. 248.
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la cause des dispositions testamentaires litigicuses était contraire aux bonnes
moeurs. Abstraction faite du caractere intéressé des libéralités, en aurait-il décidé de
méme si ces dernieres, au liew d’étre attribuées a plusieurs individus, n’avaient en
fait bénéficié qu’a une seule et méme personne (79) 7 La question demeure... Qui
débouche ainsi, au-dela de toute référence 2 la morale ou aux bonnes moeurs, sur le
fait de savoir si une véritable intervention législative, en ce domaine, est ou n’est
pas nécessaire.

41 - Sans doute, les initiatives réalisées a ce jour, n’ont-elles pas connu, non
seulement au plan doctrinal (80), mais aussi en ce qui concerne le domaine 1égislatif
(81), un réel aboutissement et les différents projets déposés devant le Parlement
sont-ils restés lettre morte.

Sans doute aussi, pour reprendre ici une conclusion du Doyen Carbonnier “ne
pas légiférer pourrait bien étre 1a manire courageuse de légiférer” (82). Mais
indifférence ne signifie pas pour autant inexistence... Et il serait peut-étre temps
d’inciter le 1égislateur 2 faire preuve davantage de courage (83).

42 - 11 est vrai que si I’on se référe au texte de la proposition de loi tendant 2
créer un contrat de partenariat civil qui, en son temps, avait été déposé devant le
Sénat (84), les dispositions sollicitées n’étaient pas, c’est le moins que 1'on puisse
dire, susceptibles de recueillir la moindre unanimité.

Tendant a mettre en place, pour les couples non mariés et sans différenciation
de sexe aucune, un véritable contrat directement inspir€ des droits et obligations que
1a loi organise en mati¢re matrimoniale, il était évident que ce texte ne pouvait &tre
que de nature 2 étre interprété comme une offense au mariage et, au-deld, comme
sonnant le glas de la Famille Légitime.

43 - De fait, sans pour autant tomber dans les errements d’une confrontation
soigneusement placée sur le terrain d’une propice morale, il serait peut-étre
intéressant -surtout si I’on admet que par son intervention le législateur a ouvert la
voie 2 une éventuelle prochaine reconnaissance juridique du concubinage
homosexuel- de mener, enfin, le débat jusqu’a son terme. DRs lors, I’alternative est
des plus simples : si le législateur considere qu’il est opportun de doter le
concubinage homosexuel d’un cadre juridique pré-établi, qu’il le fasse. Si, au
contraire, il apparait qu'il n’y a pas lieu de lui offrir un tel statut juridique, alors
qu’il le dise.

(79) “Quelle que soit la permissivité réelle ou supposée de la société actuelle, une telle décision ne
peut étre qu’approuvée. Non seulement il s’agissait de relations homosexuclles, mais celles ci se
caractérisaient par la pluralité de partenaires et la nature intéressée des liens existant entre ceux-ci.”
(80) V. not. P. Murat, in JCP 1993-1, n° 3688, spéc. n° 6. .

(81) Cf. ici .M. Florand et K. Achoui, “Vers un nouveau modéle d’organisation familiale: le contrat
d’union civile”, art. précit.

(82) Cité par P. Murat, op. cit.

(83) Ainsi, alors que la presse s’est largement fait 1’écho de la prochaine soumission a 1' Assemblée
Nationale d'une proposition de loi relative a la création d’un contrat d’union civile (cf Le Monde, 18
avril 1992, p. 24, Le Monde, 23 avril 1992, p. 10), le Ministre des Affaires Sociales et de I'Intégration,
suite & une question écrite, a-t-il expressément contredit la nouvelle en affirmant “qu’aucun projet de
loi relatif 3 un contrat d'union civile n'a été élaboré, ni, & plus forte raison, déposé par le Gou-
vernement qui, par ailleurs, n’a pas eu connaissance, a ce jour, du dépdt d'une proposition de loi sur ce
sujet.” (cf. JCP 1992, Informations, p. 111. Rep. quest. écrite n°® 21266, J.O Sénat, 25 juin 1992, p. 1443.
(84) Proposition de loi n° 422, Sénat, Seconde session ordinaire de 1989/90, Annexe au Procés Verbal
de la séance du 25 juin 1990.
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44 - A I'heure de I'ouverture des frontieres et de I’harmonisation européenne,
1a France y gagnerait peut-tre... (85). A condition, bien évidemment, de ne pas se
tromper de cible, de ne pas confondre, d’une part, concubinage homosexuel et
concubinage hétérosexuel et de dépasser, d’autre part, le débat qui entretient depuis
longtemps la quasi-totalité des juristes, 2 savoir si le concubinage est ou n’est pas
en mesure de concurrencer le mariage. Débat qui, sans aucun doute, n’est pas sans
faire obstacle A une éventuelle reconnaissance du couple homosexuel (86).

45 - En I'é1at, de lege ferenda, la jurisprudence risque, une fois encore, d’avoir
fort 2 faire et méme si certains ont tenté de démontrer I’inutilité de tout texte précis
en la matiere, en soulignant qu’en définitive seul le juge est mieux placé pour
garantir la lettre et I’esprit de tout ce qui fait 1a force de nos institutions (87), il
devient urgent d’enlever cette douloureuse épine plantée au pied de notre Droit de la
Famille (88).

(85) Pour les exemples cités chez certains de nos pays voisins, notamment le Danemark ou encore les
Pays-Bas, cf. I'anticle précit. de J.M. Florand et K. Achoui

(86) Ainsi, relativement aux couples homosexuels, A. Benabent souligne-t-il : Quoique ces situations
tendent a étre, soit plus fréquente, soit plus avouées qu’autrefois, elles demeurent marginales et il n’est
pas a V'ordre du jour de leur offrir un statut juridique.” (in Droit Civil, La Famille, 5° édition, 1993,
Litec, n° 18-1, p. 20.

(87) Cf. concl. Dowling-Carter, op. cit.

(88) Cf. Ph. Malaurie, obs. sous Cass. soc., 11 juillet 1989, op. cit : “Sauf en jouant avec les mots et en
dénaturant les institutions, il ne peut y avoir, entre les homosexuels, ni mariage, ni adoption, il n’y a pas
non plus, entre eux, union libre. On peut bien appeler un chapeau une table ; le chapeau continuera
d’étre un chapeau et la table, une table. La tricherie sur les mots est toujours le signe d'une dérive
intellectuelle et morale.”






LA GENESE MEDICALE ET JURIDIQUE
DE L'ARTICLE 311 ALINEA 1
DU CODE CIVIL

(LOI N° 72-3 DU 3 JANVIER 1972)
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Professeur & la Faculté de Droit et de Science Politique d'Aix-Marseille

L'actuel article 311 alinéa 1 du Code civil dispose que "la loi présume que
I'enfant a été congu pendant la période qui s'étend du trois centiéme au cent quatre-
vingtieéme jour, inclusivement, avant la date de naissance”.

Cette disposition, formellement maintenue par la loi du 3 janvier 1972, est
extrémement ancienne. Non seulement elle figure dans le texte originel de 1804,
mais elle a été tirée de la compilation justinienne du VIéme siécle (1), qui avait elle-
méme repris une régle consacrée pour la premi¢re fois par un rescrit de I'Empereur
Antonin le Pieux au second si¢cle (2). Rares sont les normes juridiques & pouvoir se
prévaloir d'une aussi vénérable antiquité (3). Pourtant, 2 l'inverse de ce que cette
apparente fixité pourrait laisser imaginer, la question du délai de gestation a été
particulierement controversée par les médecins et les juristes depuis vingt-cing
siecles. C'est ce qui ressort du détour historigue, auquel l'auteur de ces lignes
souhaiterait convier le lecteur.

Trois périodes relativement homogenes méritent d'étre distinguées :

- 1°) I' Antiquité, qui fournit aux siecles ultérieurs un double héritage tir€ de la
médecine grecque et du droit romain,

(1) D. 38, 16, 3, 11: "Post decem menses mortis natus, non admittetur ad legitimam herednatem
(l'enfant né dix mois aprés la mort de son pére n'est pas admis  la succession légitime).

D. 38, 16, 3, 12: "De eo autem, qui centesimo octogesimodasecundo die natus est, Hippocrates scripsit,
et divus Pius pontificibus rescripsit, justo tempore videri natum : nec videri in servitutem conceptum,
cum mater i dpsms ante centesimum octogesimumsecundum diem esset manumissa” (On lit dans
Hippocrate, dont le sentiment a é1é confirmé par I'Empereur Antonin dans un rescm adressé aux pon-
tifes, que 1'enfant né le 190&me jour aprés la mort de son pére est légitime et qu'on ne pourra pas dire
qu'il ait é&té congu dans la servitude si sa mére avait été affranchie 182 jours avant son accouchement).
(2)D.38,16,1,1et3,11-12,

(3) S'agissant du Code civil, on pourrait mentionner toutefois l'institution d'un délai de viduité de dix
mois (C. c., art. 228) qui, apparue dans le trés ancien droit romain, s'est maintenue jusqu‘a 1'Antiquité
tardive, qui porta le délai a un an (C. 5, 9, De sec. nupt.) ou encore la régle selon laquelle pour succé-
deg il faut nécessairement exister a 1'instant de 'ouverture de la succession (I.J., II, XIX, §.4; C. c., art.
725).
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- 2°) la période médiévale et moderne, marquée par d'inconciliables
controverses médicales et juridiques,

- 3°) I'époque contemporaine, qui s'efforca de régler définitivement la
question,

I - L'HERITAGE MEDICAL ET JURIDIQUE DE L'ANTIQUITE

La durée de la grossesse a longtemps posé probleéme. La médecine chinoise
traditionnelle I'évaluait 2 dix mois (4).

La médecine grecque s'accordait normalement sur un délai allant de sept a neuf
mois, plus précisément 210 a 272 jours. Mais elle admettait des gestations patholo-
giques de onze mois (5), notamment Hippocrate (6) qui donne le chiffre de dix mois
maximum (7), tout en admettant d'une certaine mesure des grossesses allant jusqu'a
onze (8). Platon (9) donne une fourchette de sept & dix mois pleins (10). Aristote
(11), en accord sur ce point avec le maitre de Cos, estimait incontestablement que la
gestation pouvait parfois se prolonger au deld du dixieme mois (12). Il n'y a guére
qu'Homere, qui paraisse évoquer une grossesse de prés de douze mois, mais le
passage en question n'est pas trés clair (13).

Cette hésitation sur le terme de la gestation, notamment le terme maximum,
venait de la difficulté 2 diagnostiquer précisément la grossesse. A 1'époque, celle-ci
n'était certaine que lorsque la mere avait senti bouger le foetus pour la premi2re fois,
ce qui ne pouvait étre constaté sans équivoque que dans un état avancé, environ le
quatriéme mois. Avant ce moment, on ne pouvait gudre se reporter qu'a I'enflure du
ventre ou, comme au Moyen-Age, & I'examen digital du col de I'utérus (14).

Avucune disposition juridique ne nous est parvenue pour nous permettre
d'éclairer la position que le droit grec pouvait avoir sur cette question. A vrai dire,
elle était d'un intérét trés limité, dans la mesure od, au moins en droit athénien, un
pere pouvait toujours se débarrasser de son enfant né pourtant en légitime mariage
(15).

Il en était de méme dans I'ancien droit romain (16) qui, dominé par des préoc-
cupations pratiques, n'a jamais di se poser la question du délai de la gestation. En

(4) M. Granet, "La pensée chinoise”, Albin Michel, Paris, 1968, p. 305.

(5) J. Roussier, "La durée normale de la grossesse”, "Droits de I'antiquité et sociologie juridique -
Mélanges H. Lévy-Bruhl”, Sirey, 1959, pp. 245 sq. et du méme auteur : "Opinions anciennes sur les
grossesses prolongées”, in "Etudes d'histoire du droit privé offertes a Pierre Petot”, Paris, 1959, pp. 473

sq.

(6) (vers 460-337).

(7) Hippocrate, "De la génération™, XXX.

(8) Hippocrate, "Traité du foetus de huit mois™, 13 ; "De l'aliment”, 42.

(9) (428-347).

(10) "A partir du jour ot un d'entre ces hommes sera devenu époux, tout ce qui naitra de rejetons le

dixiéme et méme le septitme mois aprés ce jour, recevra de lui, les gargons, Ja désignation de ‘'mon

fils', les filles, celle de ‘'ma fille'...” (Platon, Rép., V, 461, O.C., Bibl. de la Pléiade, Galimard, 1950, t. I,

1(31 11)0?358; Léz%e)aucheu “Histoire du droit privé de la république athénienne”, t. 1, Paris, 1897, p. 339).
4-322).

(12) Atistote, "De la Génération des animaux", IV, 10, 777 b ; R. Lalou, "Efude de la maxime : infans

conceptus pro nato habetur...en droit frangais”, These Droit, Paris, éd. A. Rousseau, 1904, p. 11.

(13) Le poete nous dit que Poséidon promit 4 la nymphe qu'elle enfanterait "avant le retour de I'année”

(Homére, "Odyssée", X1, 234).

(14) G. Duby, M. Perrot (sous la direction de), "Histoire des femmes", 1.2, Plon, Paris, 1991, p. 302.

(15) L. Beauchet, "Histoire du droit privé de la république athénienne", op. cit., 1.2, pp. 85 sq. sur le

droit d'exposition.

(16) P.F. Girard, "Manuel élémentaire de droit romain”, Paris, Rousseau, 7éme édition, 1924, p. 169 ; R.

Villers, "Rome et le droit privé”, Albin Michel, Paris, 1977, p. 45. L'exercice du "ius tollere”, qui per-

mettait au "pater” de rejeter 'enfant a été réduit 3 la fin du Ier siécle E.C. et au tout début du 1leme,

par deux sénatus-consultes relatifs 3 des cas particuliers, puis d'une maniére plus générale par un

"praeiudicium” inséré par Julien lors de la codification de V'Edit (achevée en 125), mais il n'a jamais

disparu entiérement (J. Declareuil, "Paternité et filiation légitime, contribution a l'histoire de la famille
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tous cas, la loi des XII Tables ne dit rien sur la date de la conception. Seul Aulu-
Gelle (17), dont le témoignage est postérieur de plusieurs siecles, semble dire qu'a
cette époque les decemvirs avaient fixé la plus longue durée de la gestation & 300
jours (18). Mais plus loin, I'auteur reconnait trés clairement "qu'il n'y a pas de délai
fixé dans la loi" (19), ce qui dissipe toute équivoque. Tout au plus peut-on noter
qu'une fois encore c'est la grossesse prolongée qui pose des difficultés.

Pendant la plus grande partie de I'époque classique, la situation est plus
obscure. Autour des années 200 avant J.C., dans deux de ses comédies, Plaute (20)
évoque des naissances survenues "au dixiéme mois” (21). Au premier siecle avant
notre &re, Varron (22) emprunte 2 Aristote I'idée d'une durée maximum de onze mois
(23). Au premier siecle, Pline I'Ancien (24) rapporte que quatre siécles auparavant
(en 3407), un préteur du nom de Lucius Crassus Papirius aurait déclaré légitime
I'enfant d'une femme né treize mois apres le pré-déces de son mari (25). Un peu plus
tard, l'anecdote est reprise par Aulu-Gelle (26). Hormis le constat d'un problkme
persistant concernant la durée maximale de la gestation, il est difficile de tirer un
enseignement certain de ces indices isolés. En effet, on peut les interpréter de deux
maniéres : ils peuvent prouver 'absence de toute limite juridique ou alors, nonobs-
tant I'existence de celle-ci, attester que celles-ci n'entrainaient pas une présomption
irréfragable. La seconde solution est sans doute la meilleure, mais rien ne permet
d'en certifier Ia véracité,

L'obscurité ne se dissipe vraiment qu'avec le rescrit d'Antonin le Pieux (27),
du second sizcle de notre ére. Ce texte, qui nous est connu par le témoignage d'Ul-
pien (28) (29), posa pour la premire fois la double limite des septiéme et dixidme
mois. Il semble bien avoir été élaborée sur I'autorité des travaux d'Hippocrate (30).

En tous cas, on retrouve ces deux délais chez les jurisconsultes de I'époque
des Séveres. Selon Paul (31), I'enfant né a compter du septidme mois du mariage,
c'est A dire apres une gestation possible de six mois accomplis, devait &tre considéré
comme légitime (32) et, apres dix mois, il ne pouvait plus &tre tenu pour tel (33).
C'est Ulpien qui, reprenant ce passage, transforma ces délais mensuels en délais de

légitime & Rome", "Mélanges P.F. Girard", Paris, 1912, pp. 315-352 ; P. Tisset, "Contribution a I'histoire
de la présomption de paternité”, Thése Montpellier, 1921 ; M. Lanfranchi, "Richerche sulle azioni di
stato nella filiazione in diritio romano”, Bologna, 1953 ; A. Lefebvre-Teillard, "Pater is est quem
nuptiae demonstrant. Jalons pour une histoire de la présomption de patemité”, "Le droit de la famille en
Europe”, P.U.S., Strasbourg, 1992, pp. 392-401).

(17) 130 EC.- 7).

(18) "Decemviri in decimo mense gigni hominem, non in undecimo, scripsissent” (Aulu-Gelle, "Nuits
Alt;ique.r". livre 111, chap. XVI, §.12). 4 bid, m XV1

(19) "quoniam nullum certum tempus pariendi statutum ei videretur” (ibid., livre 111, chap. , §.23).
(20) (vers 254-184 A.E.).

(21) Plaute, "La comédie de la marmite” (" Aulularia™), Acte IV, scéne 1 ; "La comédie de la corbeille”
("Cistellaria”), Acte I, scéne III).

(22) (116-27).

(23) Ses propres termes nous ont été conservés par Aulu-Gelle : "Quo in libro etiam undecimo mense
aliquando nasci posse hominem dicit, ejusque sententiae...Aristotelem laudat auctorem” (Aulu-Gelle,
"Nuits attiques”, XII1, 16).

(24) (23-79).

(25) Pline I'Ancien, "Histoire naturelle”, VI, V, 40.

(26) Aulu-Gelle, "Nuits Attiques"”, livre II1, chap. XVI, §.12.

(27) (86-161).

(28) (7-228).

(29)D., 38, 16, De suis et leg., 3, 11, 12.

(30) R. Lalou, op. cit., pp. 9-10 ; X. Labbée, "La condition juridique du corps humain avant la naissance
et apreés la mort”, Presses Universitaires de Lille, 1990, p. 17.

(31) (?- 235).

(32) Paul, L.12, D., De statu hominum, liv. ], tit. V : "Septo mense...propter auctoritatem doctissimi viri
Hippocratis”.

(33) D., I11, § 11, de suis et legitimis haeredibus : "Post decem menses mortis natus, non admittetur ad
legitimam haereditatem”.
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jours. L'exigence minimale des six mois accomplis devint celle des 179 jours pleins
et le plafonnement des dix mois, celui des 300 jours pleins (34). En effet, dans la
computation romaine des délais, on ne comptait ni le dies a quo, ni le dies ad quem
(35). Ces dispositions furent reprises dans le Digeste (36).

Toutefois, elles n'étaient assorties que d'une présomption simple, qui pouvait
étre écartée par une preuve contraire. Aussi bien mentionne-t-on fréquemment des
décisions judiciaires admettant des grossesses excédant 300 jours (37). Il s'agit de
deux jugements antérieurs au rescrit d'Antonin, qui concernent des grossesses anor-
malement longues. Le premier est celui du préteur L. Papirius, dont il a déja été
question (38). La seconde décision, celle de 'Empereur Hadrien (39) qui, inspiré par
la vie honorable et la chasteté des moeurs d'une veuve, admit la 1égitimité d'une
grossesse de onze 1 1 (40). Mais ces deux exemples ne pourraient emporter la
conviction que s'ils étaient postérieurs a la consécration 1égale de Ia regle.

Les partisans de la présomption irréfragable ont fait valoir un fragment
d'Ulpien, figurant également au Digeste, qui parait dire que la présomption est irré-
fragable pour l'enfant né€ plus de dix mois apres la dissolution du mariage. Mais le
passage est ambigu (41). En revanche, postéricurement 2 la rédaction du Digeste,
une décision de Justinien admit l1a 1égitimité d'un enfant né pendant le onziéme mois
(42), ce qui allait replonger les juristes ultérieurs dans l'incertitude.

II - LES INCERTITUDES DE LA MEDECINE ET DU DROIT
A L'EPOQUE MEDIEVALE ET MODERNE

Dans I'histoire des sciences de 1a vie, il est classique de faire état de la récep-
tion de la médecine grecque par les Arabes aux IXeéme-Xeme si¢cles, puis, grace
cette médiation orientale, de sa redécouverte par I'Occident aux XIéme-XII2me
siecles. Si, dans ses grandes lignes, le mouvement n'est pas contestable, il manque
d'exactitude pour la question qui nous occupe.

En effet, le droit musulman se sépara de 1a médecine grecque, en admettant
que le foetus puisse s'endormir et hiberner dans I'utérus, jusqu'a deux, voire cinq ans
(43). Ce demier délai, toujours admis par le rite Malékite, se retrouve notamment
chez Avicenne (44), qui assignait 2 la grossesse une durée pouvant aller jusqu'a cinq
ans (45).

(34) Ulpien, Commentaire sur Sabinus, De suis et legitimis heredibus L.3, §.2.

(35) Virgile, "Eglogues”, IV : "Matri longa decem tulerunt fastidia menses” ; Ovide, "Fastes” V :
"Jamque decem menses et puer ortus erat” ; Justinien, Nov. ch. II : De muliere quae peperit undecimo
mense.

(36) D., 38, 16, De suis et leg., 3, 11, 12 et 1, 5, De stat. hom,, 12.

(37) P.F. Girard, g{. cit., pp. 178-179 ; R. Lalou, op. cit., pp. 12-13 ; R. Villers, "Rome et le droit privé”,
op. cit., p. 219 ; X. Labbée, "La condition juridique du corps humain avant la naissance et aprés la
mort”, op. cit., pp. 17-18.

(38) supra n. 25.

(39) (76-138).

(40) Le témoignage se trouve chez Aulu-Gelle : "...divum Hadrianum causa cognita decrevisse in un-
decimo quogue mense partum edi posse : idque ipsum ejus rei decretum nos legimus, in eo decreto
Hadrianus id statuere se dicit requisitis veterum philosophorum et medicorum sententiis” ("Nuits
Attiques™).

(4?)qD., 38,16, De suis et leg., 3, 11, 12.

(42) Novelle 39, cap. 2.

(43) G.H. Bousquet, M. Jahier, "L'enfant endormi”, "Revue Algérienne...de Législation et de
Jurisprudence”, Alger, 1941 ; L. Milliot, F.P. Blanc, "Introduction a I'étude du drois musulman”, Sisey,
Paris, 1987, pp. 405-406. En 1950, G.H. Bousquet rapporte qu'en Kabylie on lui a parlé de coups de
fusils tirés devant le ventre de la mére pour réveiller I'enfant ! (G.H. Bousquet, "Justice francaise et
coutumes kabiles”, Alger, 1950, p. 86, n. 1).

(44) (980-1037).

(45) A. Netter, H. Rozembaum, "Histoire de la contraception”, R. Dacosta, Pans, 1985, p. 153.
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Par ailleurs, malgré les traductions de l'arabe effectuées par Constantin I'Afri-
cain (46) et Gérard de Crémone (47), qui livra d'ailleurs A I'Occident le "Canon"
d'Avicenne (48), ces théories ne furent pas recues dans I'Europe chrétienne.

Les romanistes médiévaux reprirent les limites figurant au Digeste. Raban
Maur (49) (50), et saint Pierre Damien (51) (52), avant la renaissance bolonaise,
Azon (53) (54) et Hostiensis (55) (56), apres celle-ci, ne font aucune allusion au
onzieéme mois et c'est de quelques jours seulement que 1a glose consent A prolonger
le délai extréme de dix mois "secundum quosdam physicos”. Les post-glossateurs
demeurtrent fidtles A cette computation, que ce soit Bartole (57) (58) ou Balde (59)
(60). En ce qui conceme la valeur juridique de la présomption, si le droit savant du
Moyen-Age alla plus loin que le droit romain, en refusant d'écouter la mére qui, fit-
ce sous serment, affirmerait que son enfant était d'un autre que de son mari, il n'ima-
gina pas pour autant de conférer un caractére irréfragable a cette présomption (61).

C'est également vrai des auteurs coutumiers qui, plus restrictifs sur le fond,
aboutirent généralement 2 une limite autour de neuf mois. Selon Beaumanoir (62) en
1283, "fame ne puet porter son enfant plus de XXXIX semaines et un jour” (63),
soit 274 jours. En Grande-Bretagne, Britton parle de quarante semaines (64), soit
280 jours.

En ce qui conceme le délai, la jurisprudence parait avoir opté pour la tendance
opposée. Le Parlement de Paris admit en 1375 le délai de onze mois et Boutillier,
qui nous a conservé cet arrét, I'approuve (65). On connait également des décisions
judiciaires qui paraissent autrement plus laxistes. L'une d'elles admit méme une
grossesse de 23 mois, arguant d'influences astrales qui l'auraient prolongée (66).

La médecine moderne ne permit pas de trancher ces difficultés. Non seule-
ment, elle se divisa sur la question des grossesses prolongées, mais encore ouvrit-
elle la controverse sur les gestations précoces.

(46) (vers 1015-1087).

(47) (1114-1187).

(48) G. Duby, M. Perrot (sous la direction de), "Histoire des femmes en Occident", t. 2 : Le Moyen-
Age, Plon, Paris, 1991, p. 57.

(49) (776-856).

(50) Raban Maur, "Comment. in libro Sapientiae”, 1, 11, c.2, éd. Migne, 109, col. 687 : "Quamvis non
omnes ad decimum mensem pertingant, cum alii septimo, alii octavo, alii nono nascantur ; sed hunc
partum qui in decimo mense gignitur perfectiorem magisque vitalem esse et salubrem asserunt
(physici)...” Ainsi est-il naturel que Jésus soit né dans le dixiéme mois de sa conception, soit aprés 276
jours, ou neuf mois et six jours, c'est & dire en autant de fois six jours (6 fois 46) que I'édification du
ll'emple avait demandé d'années (Saint Augustin, "De trinitate”, IV, 5)

(51) (1007-1072).

(52) Pierre Damien, "Epist.”, LI, ep. 21.

(53) (1198-1230).

(54) Azon, "Summa" (vers 1230-1240), c. de secundis nuptis.

(55) (m.1271).

(56) Hostiensis, "Summa”, eod. c. Adde.

(57) (1314-1357).

(58) Bartole sur la loi Gallus (D. 28, 2, 29 pr.).

(59) (vers 1320-1400).

(60) Balde sur la loi Si qua ex feminis, C. de secundis nuptiis (C.V.9.2.).

(61) A. Lefebvre-Teillard, "Pater is est quem nuptiae demonstrant”, op. cit., pp. 397-398.

(62) (12467-1296).

(63) "Les Coutumes de Beauvaisis", éd. Salmon, Picard, Paris, 1899, n° 582.

(64) Britton, évéque de Hertford (m.1275) est 1'auteur d'un coutumier anglo-normand, dont le chapitre
66 reproduit une ordonnance qui dispose que si une femme se déclare enceinte i la mort de son mari,
"le vicomte la face mettre en nostre chastel ou ailleurs en sauvegarde et, si elle ne aie enfant dans les
quarante semaines aprés la mort de son baron, si elle soit punie par prison et par fyn" (J. Roussier,
"Opinions anciennes sur les grossesses prolongées”, op. cit., p. 479, n. 14).

(65) Boutillier, "Somme rural”, 95 ; Merlin De Douai, "Répertoire universel et raisonné de
Jurisprudence”, 5¢me édition, Remoissenet, Paris, 1830, t. IX, v° Légitimité, p. 628 ; R. Lalou, "Erude
de la maxime Infans conceptus...en droit frangais”, op. cit., p. 15.

(66) J.P. Lévy, "Cours d'histoire du droit privé (La Famille)", Les Cours de Droit, Paris, 1973, p. 71.
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En ce qui concemne les premitres, L. Joubert (67), une des sommités de
1'époque, admit un délai de onze mois (68).

C'est d'ailleurs 1a durée que Rabelais, bachelier en médecine de la faculté de
Montpellier, assignait 2 la grossesse de Gargamelle qui porta Gargantua "jusques 2
I'unziesme moys". Mais il n'est pas siir qu'il faille prendre 1a chose trés an sérieux
car Rabelais précisait ironiquement : " ...autant, voire dadvantage, peuvent les
femmes ventrer porter, mesmement quand c'est quelque chef d'oeuvre et personnage
que doibve en son temps faire grandes prouesses” (69). Et un peu plus loin, il se
moque de l'admission des grossesses de onze mois par le droit de 1'époque :
"Moiennans lesquelles loys, les femmes vefves peuvent franchement jouer du
serrecropiere 2 tous enviz et toutes restes, deux moys apres le trespas de leurs mariz.
Je vous prie par grace, vous aultres mes bons averlans, si d'icelles en trouvez que
vaillent le desbraguetter, montez dessus et me les amenez. Car, si au troisiesme
moys elles engroissent, leur fruict sera héritier du deffunct” (70).

En ce qui concerne les gestations rapides, le dr. Montanus admettait un délai
de cinq mois (71). En 1748 encore, Brouzet rapportera un cas analogue en osant
préciser que 'enfant prématuré "a vécu 2 la mani¢re des foetus pendant les quatre
premiers mois aprés sa naissance, c'est 3 dire sans crier, sans téter, sans faire aucune
excrétion apparente et sans aucun autre mouvement que celui d'avaler quelques
gouttes de lait tiede. Apres ces quatre mois, ou neuf mois apres sa conception, il est
sorti tout & coup de cette espece de l€thargie, a crié, tété, remué ses membres, et a
cri au point de devenir 2 seize mois plus fort que ne le sont ordinairement les
enfants de cet age” (72).

Le probléme se compliqua aprés la découverte des spermatozoides en 1677.
En effet, elle est a l'origine d'une nouvelle controverse sur la durée de vie de ces
"animalcules” (Leeuwenhoek) dans l'organisme féminin. En 1700, Andry émit
I'hypothese qu'ils puissent féconder I'ovule trois mois aprés le rapport sexuel, ce qui
pouvait rallonger d'autant la durée totale de la procréation (73). 11 en résultait qu'une
naissance posthume de douze mois n'était pas forcément illégitime.

La question restait pendante 2 la fin de I'Ancien Régime. Ainsi, en 1764, une
polémique fameuse opposa deux maitres éminents, A. Louis (74), secrétaire perpé-
tuel de I'Académie de Chirurgie (75) et A. Petit, docteur-régent de la Faculté de
Médecine de Paris (76). Selon la consultation du second, signée de vingt deux méde-
cins ou chirurgiens en 1766, des grossesses de six 2 treize mois et demi étaient
possibles (77).

* K kK

(67) (1529-1583).

(68) L. Joubert, "Erreurs populaires et propos vulgaires touchant la médecine et le régime de santé”,
Bordeaux, 1579, t. III, chap. 1L

(69) Rabelais, "Gargantua” (1534), chap. III. -

(70) Ibid.

(71) J. Gelis, "L'arbre et le fruit - La naissance dans I'Occident moderne (XVIéme -XIXéme siécles)",
Fayard, 1984, p. 309.

(72) G. Mauquest De La Motte, "Traité des accouchements”, Paris, 1765, p. 302.

(73) P. Darmon, op. cit., p. 61 ; A. Netter, H. Rozembaum, op. cit., p. 109.

(74) (1723-1792).

(75) "Mémoire contre la légitimité des grossesses tardives”, 1764. Voir dans le méme sens : M.P.
Bouvart, "Consultation contre la légitimité des grossesses prétendues tardives™, s1., 1764.

(76) A. Petit, Lebas, "Question importante : peut-on déterminer un terme préfix pour l'accouche-
ment 7", 1764. Voir également : A. Petit, "Recueil de piéces relatives a la question des naissances tar-
dives", 1766, 2 vol. ; Lebas, "Nouvelles observations sur les naissances tardives”, Paris, 1765.

(77) Mexlin, "Répertoire...”, op. cit., v° Légitimité, p. 600 et 626,
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Dans ces conditions, il ne faut pas s'étonner des incertitudes de la jurispru-
dence des XVII2me-XVIIIeme siecles. On y reléve deux tendances, I'une restrictive,
T'autre traditionnellement libérale.

S'agissant de la durée minimale de la grossesse, les tribunaux se situent entre
deux théses extrémes.

A la plus rigoureuse, il faut rattacher un arrét du Parlement de Grenoble de
1605, qui jugea qu'un enfant né dans le sixi¢me mois aprés le mariage n'était pas
légitime. Au XVIIIeme siecle, Merlin cite plusieurs décisions de ce type (78).

Mais, 2 l'inverse, il rapporte aussi un arrét du Parlement de Provence du 4
mai 1779, qui admit la 1égitimité d'un enfant né seulement 172 jours apres le
mariage (79).

En ce qui conceme les longues gestations, le clivage est encore plus grand.

A la tendance libérale, il faut rattacher traditionnellement la jurisprudence du
Parlement de Paris. Le 2 aoiit 1649, la cour parisienne reconnut la légitimité d'un
enfant né dix mois et neuf jours aprés I'absence du mari, et cela bien que la mere eiit
avoué son adultere (80). Au si2cle suivant, Roussilhe cite encore un arrét de cette
juridiction, daté du 29 juillet 1758, par lequel un enfant né douze mois et six jours
apres 1a mort du mari, fut déclaré 1égitime (81). La palme revient toutefois 2 un arrét
du Parlement de Rouen, qui décida le 8 juillet 1695 qu'une grossesse pouvait durer
quinze mois (82).

A la tendance restrictive, se rattache le plus grand juriste anglais du XVIIIeme
siecle, Blackstone qui emprunta a Britton le vieux délai anglo-normand des quarante
semaines (83).

Un compromis s'avérait nécessaire. C'est A 1'époque contemporaine qu'il
revint de le réaliser.

III - LE FRAGILE COMPROMIS DES XIXEME -XXEME SIECLES

Le droit intermédiaire hérita d'une situation confuse qu'il ne parvint pas 2
déméler.

L'observation est particulitrement évidente pour le second projet de Code
civil, préparé par Cambacéres (84) et présenté 2 la Convention le 23 fructidor an II
(9 septembre 1794). Dans le discours préliminaire, ouvrant son projet, celui-ci dut
reconnaitre qu'il s'était d'abord proposé "de décréter que I'enfant né avant le septidme
mois du mariage, ou dans le dixiéme apres la dissolution, n'appartiendrait point au
mari de la mere” (85). Mais, de son propre aveu, il avait ensuite opté pour la four-
chette du 180eme au 286&me jour (86), qui fut encore €largie dans le texte définitif
établissant un délai fixé du 1502me au 2862me jour (87). En effet, lors de la discus-
sion article par article, qui débuta le 16 frimaire an III (6 décembre 1794), devant

(78) Merlin, "Répertoire universel et raisonné de Jurisprudence”, 5¢me édition, Remoissenet, Paris,
1830, t. IX, v° Légitimité, pp. 595 sq.

(79) ibid., p. 601 ; R. Lalou, "Etude de 1a maxime Infans conceptus...en droit frangais”, op. cit., p. 15 ;
X. Labbée, "La condition juridique du corps humain avant la naissance et aprés la mort", op. cit., p 18.
(80) Merlin De Douai, "Répertoire...”, op. cit., v° Légitimité, p 628 ; R. Lalou, "Etude de la maxime
Infans conceptus... en droit frangais”, op. cit., p. 15.

(81) Roussilhe, "Institutions au droit de la Légitime", n° 40.

(82) Merlin De Douai, "Répertoire...", op. cit., v° Légitimité, p 629 ; Baudr;
Fourcade, "Des personnes”, Ill, p. 320 ; R. Lalou, “Etude de la maxime
francais”, op. cit., p. 15.

(83) "Commenaires sur les loix angloises”, 1. 2, Bruxelles, 1774, p. 180.

(84) (1759-1824).

(85) Cambacéres, "Projet de Code civil", Paris, an V, p. 8.

(86) ibid., pp. 9-10.

(87) Art. 110 : "L'enfant né avant le cent cinquantiéme jour du mariage, ou deux cent quatre-vingt-six
Jjours aprés que le mariage est dissous, peut éure désavoué par 1'époux de sa mare”.

-Lacantinerie et Houques-
nfans conceptus...en droit
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I'assemblée, les débats les plus longs porterent sur ce probléme (88) et le projet
initial, qui excluait la Jégitimité de I'enfant né dans le dixi2me mois de la dissolution
du mariage, fut vivement critiqué. Brival proposa la limite de dix mois accomplis,
Levasseur et Réal neuf mois et dix jours, Dubouchet neuf mois et quinze jours (89).
La solution définitive des neuf mois et demi parut la ransaction la plus raisonnable.
Elle fut d'ailleurs reprise dans le troisi¢me projet de Code civil (90), daté du 16
prairial an IV (4 juin 1796).

k% k_%

Lorsque les rédacteurs du Code Civil de 1804 voulurent statuer sur la
question, ils consulterent le plus célebre obstétricien de I'époque, le docteur
Fourcroy, qui répondit dans son rapport, que la gestation ne pouvait durer moins de
186 jours, ni plus de 286 jours (91). C'est pour éviter toute chance d'erreur que les
rédacteurs du Code préférerent retenir dans l'article 311 les délais romains plus larges
de 180 et 300 jours (92).

Cette regle fut complétée par deux dispositions concernant les naissances
hors-délais. En premier lieu, s'agissant de I'enfant né moins de 180 jours apres la
célébration du mariage, l'article 314 considere qu'il est 1égitime. Il nait 1€gitime
(93), bien qu'il soit évident qu'il ait été congu illégitimement (94), ce qui explique
que son statut puisse tre remis en cause (95). En second lieu, concernant V'enfant né
plus de 300 jours apres la dissolution du mariage, I'article 315 dispose de fagon
vague que sa légitimit¢ "pourra étre contestée™. C'est donc 2 la jurisprudence qu'il
incomba d'en préciser les modalités (96).

* %k _%k_k

Certes il s'agissait 12 d'un compromis fragile, qui de surcroit n'était pas
entidrement satisfaisant. Mais la souplesse des solutions adoptées et les zones
délibérément laissées dans I'ombre assurérent finalement sa longévité. Tout au long

(88) J.L. Halperin, "L'impossible Code civil", P.U.F., 1992, p. 210.
(89) "Réimpression de 'Ancien Moniteur", Paris, 1847, 1. )&ll, p- 689.

(90) J.L. Halperin, "L'impossible Code civil", op. cit., p. 236.

(91) J.G. Locre, "Esprit du Code Napoléon”, t. V1, 1808, p. 50.

(92) R. Lalou, op. cit., p 16 ; X. Labbée, "La condition juridique du corps humain...”, op. cit., p. 18.

(93) Dans un premier temps, les tribunaux considérérent les enfants nés dans les 179 premiers jouts du
mariage de leur mére comme légitimés par le mariage subséquent de leurs auteurs. Mais la jurispru-
dence estima finalement que ces enfants n'étaient Igitimés, mais légitimes & proprement parler
(Poitiers, 19 juillet 1875, Marsault, S.76. 2. 161, P.76.582, D. 76.2.28 ; M. Dalloz, "Répertoire de
Législation, de Doctrine et de Jurisprudence”, t. XII, Paris, 1893, p. 495 ; A. Carpentier, G. Frerejouan
Du Saint, "Répertoire général alphabétique du droit frangais”, . XXX, Paris, Larose, 1902, p. 172.

(94) M. Dalloz, "Répertoire”, op. cit., t. XII, p. 495; A. Carpentier, G. Frerejouan Du Saint,
"Répertoire”, op. cit., t. XXX, p. 172.

(95) En effet, le mari peut le désavouer. En d'autres termes sa 1égitimité est subordonnée au non-exer-
cice de l'action en désaveu de paternité (Liége, 12 fructidor an XII ; A. Carpentier, G. Frerejouan Du
Saint, "Répertoire”, op. cit., t. XXX, p. 176). :

(96) 11 a été jugé trés t6t que I'enfant né plus de 300 jours aprés la dissolution du mariage devait étre
réputé illégitime sur la simple demande des héritiers (Grenoble, 12 avril 1809, Chapelet ; Aix, 8 janvier
1812, Frédy). En d'autres termes, il n'est pas réputé de droit illégitime (M. Dalloz, "Répertoire”, op. cit.,
t. XTI, p. 496 ; A. Carpentier, G. Frerejouan Du Saint, "Répertoire”, op. cit., t. XXX, p. 179). D'ailleurs,
en appréciant les circonstances d'espéce, les juges ont parfois admis la légitimité (Aix, 6 avril 1807),
notamment lorsque I'enfant pouvait faire valoir dans ce sens des preuves irrésistibles (Limoges, 18 juin
1840, Champemand ; S.40.2.510 ; P.40.2.638). Aprés tout, "I'expérience indique...que, dans certains cas
extraordinaires (sic), les naissances peuvent avoir lieu plus de 300 jours aprés la conception” (A.
Carpentier, G. Frerejouan Du Saint, "Répertoire", op. cit., t. XXX, p. 179). Ce n'est qu'a une époque
plus récente (Cass. Civ., 9 juin 1959, pour un enfant né 306 jours aprés le décés du mari) que la pré-
somption d'illégitimité tirée d'une contestation (en justice) fut tenue pour irréfragable (P. Mimin, "La
présomption d'tllégitimité tirée de l'article 315 doit-elle demeurer irréfragable 7", D. 1959, pp. 261 sq).
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du XIXeme sitcle, la jurisprudence appliqua les dispositions du Code, en n'apportant
que de légeres modifications.

S'agissant des enfants nés dans les 180 premiers jours du mariage, elle remit
en cause leur légitimité s'il était établi qu'ils provenaient d'un commerce adultérin
7.

En ce qui concemne les enfants nés & compter du 3008me jour, un court
dépassement du délai maximum fut admis par une traduction des délais extrémes de
la grossesse "de momento ad momentum” (d’heure a heure) et non plus "de die ad
diem" (de jour 2 jour). C'est ainsi que la Cour d'Appel d'Orléans le 3 juin 1869
accepta une naissance légitime aprés une gestation de 301 jours (98). Ce mode de
calcul fut ensuite transposé pour le délai minimum (99).

Les autres droits européens adopterent des solutions assez comparables.
Comme le code frangais, 1a plupart des codes étrangers reprirent ainsi les délais
romains (100). Le B.G.B., le code civil allemand de 1896, s'est 1égerement écarté de
ces régles en prenant en compte la période qui s'étend du 1812me au 302¢me jour
(101). Depuis, ce plafond des 302 jours a été consacré par les nouveaux codes
allemand (102) et helvétique (103). Le droit néerlandais a repoussé encore un peu la
limite, jusqu'au 306&¢me jour (104).

A partir de 1930, dans une série d'arréts, 1a Cour de Cassation proclama la
légitimité d'origine de I'enfant né avant le 1808me jour du mariage (105), solution
consacrée par la loi du 3 janvier 1972, qui puise son origine dans cette jurisprudence.
Toutefois, 2 aucun moment 1a haute-instance ne remit en cause le délai maximum de
la grossesse.

La présomption de légitimité s'attachant aux naissances intervenues dans les
délais 1égaux fut méme renforcée par sa transformation en présomption irréfragable
par la Cour de Cassation en 1959 (106). Cette décision entraina bien des critiques
(107).

Bien au-dela de cet arrét, la liste des reproches adressés au droit de 1a filiation
a la veille de la réforme du 3 janvier 1972 était devenue impressionnante. Injustice,
mensonge, incohérence figuraient parmi les principaux griefs. Pourtant en ce qui
concerne le vieil article 311-1, 1a loi de 1972 n'entraina aucun bouleversement. Elle
étendit méme son application 2 la filiation naturelle, comme 2 la filiation légitime.

(97) A. Carpentier, G. Frerejouan Du Saint, "Répertoire”, op. cit., 1. XXX, p. 177.

(98) Rec. Sirey, 1869, 2. 194 ; R. Lalou, op. cit., p. 18.

(99) C. César-Bru, E. Godefroy, J. Plassard, "Répertoire général alphabétique du droit francais",
Supplément t. X, Sirey, 1935, p. 692.

(100) Tel était le cas au début du siécle du code portugais (art. 101), du code néerlandais (art. 305), du
code espagnol (art. 108), du code italien de 1866 (art. 160) et du code autrichien (art. 138) (R. Lalou,
op. cit., p. 22).

(101) "lgst réputée époque de la conception la période qui s'étend du 181¢me au 302¢me jour avant
celui de la naissance, y compris le 1818me et le 3022me jour avant celui de la naissance, cette période
est 2r2éputée époque de la conception en faveur de la égitimité de I'enfant” (art. 1572 ; R. Lalou, op. cit.,
p. 22).

(102) art. 1592 (J. Roussier, "La durée normale de la grossesse", op. cit., p 22).

(103) art. 252 (ibid., p. 246).

(104) G. Nicolau, "L'influence des progrés de la génétique sur le droit de la filiation", Thése Droit
(Bordeaux III), 1988, P.U.B., Bordeaux, 1989, p. 43.

(105) Cass. Civ., 4 janvier 1935, D. 1935.1.5 ; S.1936.1.17 ; Ch. réunies, 8 mars 1939, S., 1941.1.17.
(106) Cass. Civ., 9 juin 1959, pour un enfant né 306 jours aprés le décés du mari (D. 1959, p. 557 ;
J.C.P., 1959, II, 11158). Cette transformation était depuis longtemps en germe dans la jurisprudence de
la Cour de Cassation, comme en témoigne l'arrét Demoiselle Lhuillier c. Langrognet, concernant un
enfant naturel, dont la paternité fut attribuée a 'homme qui avait eu des relations intimes avec la mére
pendant la période 1égale de la conception. A cette occasion, la Cour avait décidé que "cette présomp-
tion légale s'impose aux juges” (Cass. Civ., 11 juillet 1923, D., 1923.1.130; S., 1924.1.113).

(107) V. par exemple : P. Mimin, "La présomption d'illégitimité tirée de l'article 315 doit-elle demeurer
irréfragable 7", D. 1959, pp. 261 sq.
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Toutefois, conformément A une tendance historique de longue durée (108), "pour
faire triompher la vérité" (109), le législateur, tenant compte de I'avis des médecins
(110) pour qui une grossesse peut durer un peu plus de 300 jours et un enfant peut
venir au monde avant terme, vivant et viable (111), transforma la présomption atta-
chée A ces délais 1égaux en une présomption simple (112). Désormais, méme si l'en-
fant bénéficie d'une légitimité d'origine, éminemment appréciable, le mari a la possi-
bilité de 1a remettre en cause en apportant, par tous moyens (113), la preuve qufil ne
peut éue le pere (114) et 1a mere peut également écarter la présomption de paternité
(115). Inversement, si I'enfant né plus de 300 jours apres la dissolution du mariage
ou la disparition du mari ne bénéficie pas de la présomption de légitimit€¢ (116),
celle-ci peut &tre rétablie lorsque les circonstances lui rendent de 1a crédibilit€ (117).
En d'autres termes et pour conclure, 1a loi de 1972 n'a pas fait table rase des
vieux délais romains, qui ont su si bien conjuguer les impératifs de vérité et de
stabilité, indispensables 2 l'institution familiale, et, si ces antiques régles se voient
aujourd’hui bousculées, c'est moins par I'évolution du droit lui-méme, que par les
progres de la génétique contemporaine. En effet, le développement de la recherche de
paternité par comparaison des groupes sanguins (118) permet désormais d'éviter des

(108) M.J. Gebler, "Le droit frangais de la filiation et la vérité”, L.G.D.J., 1970, p. 448.
(109) J. Foyer, "Rapport sur le projet de los n° 1624 sur la filiation”, p. 27.
(110) La Commission des lois -comme jadis les rédacteurs du Code Civil- a en effet consulté un méde-
cin accoucheur, le Professeur Henrion, pour s'assurer que les délais 1égaux de gestation pouvaient étre
maintenus (M. Hecht, "Essai sur quelques aspects des rapports entre droit privé et biologie”, Thése
Drait, Toulouse, 1980, p. 125 ; D. Huet-Weiller, "Le droit frangais”, in "Droit de la filiation et progrés
scientifique”, sous la direction de C. Labrusse et G. Cornu, Economica, Paris, 1982, p. 15).
(111) J.0. Débats, Ass. nat., 1971-1972, p. 4298 sur V'absurdité d'une présomption irréfragable en
matiére de filiation.
(112) C. civ., art. 313, al. 3 ; D. Huet-Weiller, op. cit., p. 16 ; X. Labbée, "La condition juridique du
corps humain avant la naissance et apreés la mort”, op. cit., p. 19 ; G. Nicolau, "L'influence des progrés
de la génétique sur le droit de la filiation", op. cit., p. 43. Ce choix du Parlement est remarquable car le
g.ojet de loi déposé par le Gouvernement prévoyait le maintien de la présomption irréfragable (P.
ynaud, “La loi du 3 janvier 1972 et la jurisprudence”, Les Cours de Droit, Paris, 1976, p. 35).
(113) Clest 1a une innovation car jusqu‘alors, du moins pour le désaveu de droit commun, la preuve de
la non-paternité supposait celle de I'impossibilité physique de cohabiter pendant la période 1égale de la
conception, la preuve par tous les moyens n'étant admissible que si le mari prouvait préalablement le
recel de 1a naissance ou si l'enfant devait agir en réclamation d'état (C. civ., art. 325). A lheure
actuelle, le moyen le plus souvent utilisé est I'expertise sanguine, dont les recueils de jurisprudence font
état depuis 1937 (J. Massip, "La preuve scientifique de la ﬁi'ation et la pratique judiciaire”, in "Droit de
1a filiation et progrés scientifique”, op. cit., p. 51) et que la Cour de Cassation a consacré dans les arréts
du 25 juillet 1949 (D., 1949, p. 585) et du 15 janvier 1960 (Bull. Cass., 1960 1 p. 285). Dans la premiére
décision, elle a jugé qu'une cour d'appel "ne pouvait rejeter une demande d'expertise sanguine au seul
motif que la théone de la preuve par comparaison des groupes sanguins est encore discutée scientifi-
quement et n'a qu'une valeur provisoire”. Dans le deuxiéme arrét, elle a décidé que le défendeur a une
action en justice ne pouvait plus désormais refuser de se soumettre a une expertise sanguine.
(114) C. civ., art. 312, al. 2.
(115) C. civ., ant. 313, al. 1, écartant la présomption de paternité "quand I'enfant, inscrit sans l'indication
du mari, n'a de possession d'état qu'a I'égard de la mére”.

C. civ., art. 318, offrant & la mére la possibilité d'intenter, dans certaines conditions, une action en
contestation de paternité légitime. Cette disposition, trés controversée au Parlement 2 1'époque (J.D.,
débats Ass. Nat., 1971, pp. 4305 sq.), est remarquable car, si elle peut s'appuyer sur de bonnes raisons
de fait (P. Raynaud, "La loi du 3 janvier 1972 et la jurisprudence”, op. cit., p. 100), il demeure juridi-
quement singulier de permettre & la mére de se prévaloir de sa propre faute et de priver le mari de la
paternité que lui attribue la loi (M.L. Rassat, "Propos critiques sur la loi du 3 janvier 1972", R.T.D.C.,
1973, pp. 207 sq.).

(116) C. civ., art. 315.

(117) C. civ. art. 313-2, al. 1 : "La présomption de paternité retrouve, néanmoins, de plein droit, sa
force si V'enfant, a I'égard des époux, a la possession d'état d'enfant 1égitime”

C. civ. ant. 313-2, al. 2: "Chacun des époux peut demander que les effets de 1a présomption de pater-
nité soient rétablis, en justifiant que, dans la période 1égale de la conception, une réunion de fait a eu
lieu entre eux, qui rend vraisemblable la paternité du mari” (P. Raynaud, "La loi du 3 janvier 1972 et la
Jurisprudence”, op. cit., pp. 39 sq.

(118) supra, n. 113 ; D. Salmon, "La preuve scientifique de la patemité. Etat de la science et déontolo-
gie", in "Droit de la filiation et progrés scientifiques”, op. cit., pp. 27 sq. ; G. Nicolau, "L'influence des
progrés de la génétique sur le droit de la filiation”, op. cit., p. 53 et 58.
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errements scabreux, comme la vieille procédure du congres (119), et de forger des
preuves d'une incontestable fiabilité. Par ailleurs, les procédés les plus récents de
fécondation artificielle (120), notamment I'.A.C. (121) post-mortem (122), permet-
tent dorénavant de reculer 2 peu prés indéfiniment les antiques délais 1égaux, posant
des contradictions 2 peu pres insolubles en 1'état actuel du droit (123), ce qui impli-
que une refonte législative, que 1'on peut certes appréhender, mais dont on ne pourra
pas éternellement différer la nécessité. Il reste que "ceci est une autre histoire”.

(119) En vigueur en France au XVIéme-XVIIgme siécles, jusqu'd sa disparition en 1677, la procédure
avait pour objet de prouver les capacités sexuelles et reproductrices d'un homme marié en l'obligeant &
exécuter ses devoirs conjugaux en présence d'experts (cf. P. Darmon, "Le tribunal de l'impuissance”,
Seuil, 1979, pp. 207 sq).
(120) L'insémination artificielle n'est pas une nouveauté en soi. On y a recouru trés t6t chez les ani-
maux. Ainsi, dans I'Arabie du XIVéme sidcle, le procédé élait couramment utilisé comme instrument
de vengeance : & l'insu de 1'adversaire, les bonnes juments étaient inséminées avec un bouchon de
paille imbibé du liquide séminal d'un mauvais étalon. S'agissant des étres humains, la premiére tentative
médicalement assistée remonterait & 1790 (S. Briand, "Les problémes posés par le don de sperme dans
l'insémination artificielle hétérologue”, Thése Médecine, Université de Rennes I, 1981, p. 13 ; F. Temré,
"L'enfant de l'esclave. Génétique et droit”, Flammarion, 1987, p. 51). Mais les expériences se multipli2-
rent surtout & partir de 1861 (C Sainte-Clucque, "Bilan du C.E.C.0.S. Aquitaine depuis sa création jus-
qu'au 3]-12-81", Thése Médecine, Bordeaux, 1982). Cest d'ailleurs i peu prés A cette épogue (lé66)
que remonte la découverte de la survie des spermatozoides a -15¢me et I'idée de les congeler pour en
assurer la conservation (M. Jondet, "Conservation du sperme humain dans l'azote liquide”, Thise
Médecine, Rennes I, 1974). Toutefois, ces innovations suscitérent de si vives réactions que le mouve-
ment dut marquer un coup d'arrét. En France, la premitre décision de justice, intervenue en matiére
d'insémination artificielle, date de 1883 et I'hostilité qu'elle traduit découragea les médecins de prati-
quer de tels procédés : "il importe 4 la dignité du mariage, dit le jugement, que de semblables procédés
ne soient pas transposés du domaine de la science 3 celui de la pratique” (Trib. Civil Bordeaux, 27 aoilt
1883 ; S. Briand, "Les problémes posés par le don de sperme dans l'insémination antificielle hétéro-
logue™, op. cit., p. 13 ; F. Tenté, "L'enfant de I'esclave. Génétique et droit”, op. cit., pp. 15-76 ; G.
Nicolau, "L'influence des progreés de la génétique sur le droit de la filiation™, op. cit., p. 202). En 1897,
le Saint Office déclara la fécondation artificielle illicite (B. Viala et alii, "L'insémination artificielle
avec donneur par sperme congelé”, "Gynécologie", XX VII, n° 6, 1976, p. 549).
Aussi bien, faut-il attendre l'entre-deux-guerres mondiales pour voir 'insémination artificielle vaincre
ces obstacles et marquer de nouveaux progrés. Cependant, ce n'est qu'en 1954 que réussit la premidre
insémination avec du sperme congelé (ibid., p. 147) et trente années de plus furent nécessaires pour
ggtsenir les premiéres naissances par décongélation et implantation d'embryons humains (ibid., p. 243 a
).
Le procédé techniquement le plus révolutionnaire demeure toutefois 1a fécondation in vitro, qui sup-
pose des manipulations, non seulement impossibles, mais surtout inconcevables des siécles passés. La
7%miézt7e7t)'écoudation en éprouvette a été obtenue en 1969, la premidre naissance, en 1978 (ibid., p.
a .
(121) "Insémination Artificielle avec sperme du Conjoint™. A cette insémination dite "homologue”, il
faut ajouter l'insémination "hétérologue” d'un donneur extérieur au couple, qui pose des probleémes
encore plus aigus (S. Briand, "Les problémes posés par le don de sperme dans l'insémination artjficielle
hétérologue”, op. cit., p. 2).
(122) X. Labbée, "L'insémination artificielle pratiquée aprés la mort du donneur”, Gazette du Palais,
septembre 1984, pp. 2 sq.
(123) Certes si la paternité d'un enfant né plus de trois cent jours aprés la dissolution du mariage peut
encore étre judiciairement admise, au bénéfice d'un "enfant de la science”, le vieil article 725 du Code
civil dispose tout de méme que, "pour succéder, il faut nécessairement exister a 'instant de l'ouverture
de la succession”. Il est certain que la régle pourrait étre assouplie, comme I'était d'ailleurs en droit
romain celle de l'exclusion des "personae incertae” du bénéfice de la succession, dans I'intérét des
héritiers posthumes (R. Villers, op. cit., p. 468), quitte pour cela i dissocier la mort juridique de 1a mort
biologique. Mais dans I'éventualité d'un long intervalle, peut-on imaginer sérieusement de rouvrir une
succession déja liquidée ?
Dans un tout autre ordre d'idées, il est inadmissible qu'ur époux ayant consenti 4 une insémination arti-
ficielle puisse ensuite désavouer sa paternité, comme il le peut aujourd’hui (G. Nicolau, op. cit., p. 508).
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Objet de 1a conquéte (259 av. J. C.) et de la domination romaine jusqu'au Ve
sitcle, puis des présences byzantine, papale et franque, 1a Corse fut abandonnée aux
razzias sarrasines (Xe et début du Xle siecle). L'ile devint le champ de la lutte
opposant Pise et Génes, deux cités rivales dont I'alliance éphémere avait pourtant
permis I'éviction de ces derniers envahisseurs (2). Seule pourtant, la premitre de ces
deux cités obtint la domination exclusive de I'lle jusqu'a 1a fin du Xlle siécle, période
au terme de laquelle la seconde, par un habile coup de main, parvint A s'emparer de
Bonifacio qui resta ainsi longtemps la seule place génoise de I'ile (3)

La domination de la Corse constitua la motivation de décennies de guerres
larvées entre pisans et génois, guerres qui se solderent par la victoire de la
République ligure 2 Méloria (1284) contraignant Pise (la République de Saint Sixte)
a signer une tréve (1288), prélude A I'effacement de sa puissance en Méditerranée (4).
Cet événement contribua 2 la domination définitive de Génes sur la Corse en 1358,
non sans que les conquérants aient eu fort 2 faire avec la résistance des seigneurs
locaux (5). De ce fait Génes laissa subsister une emprise seigneuriale ponctuelle,

(1) Les statuts médiévaux de Bonifacio (1195, 1321 et 1388 pour la période relative & cette éwmde, plus
quelques piéces annexées aux statuts, 1619 pour les temps modernes) furent publiés par les soins du
chanoine Letteron dans le Bulletin de la Société des Sciences Historiques et Naturelles de la Corse
(n° 29 sq.) au cours des années 1880-1885.

(2) Paul Amrighi, Histoire de la Corse, Privat, Paris, 1971, p. 97, 120, 149-150. Teofilo Ossian de Nagri,
Storia di Genova, Aldo Martello, Milano, 1968, p. 213 souligne le réle décisif d'Aldebert II, marquis de
Ligurie, contre Mugahid, chef des Sarrasins.

(3) La ville de Calvi ne tombe entre les mains génoises qu'en 1264

(4) Bragadin, Histoire des Républiques maritimes italiennes, Payot, Paris, 1955, pp. 104-106.

(5) Antoine-Marie Graziani, in Histoire d'Ajaccio (sous la direction de F. Pomponi), La Marge,
Ajaccio, 1992, p. 35 : "La défaite de la résistance collective incarnée dans la deuxiéme moitié du
Xllle sicle par des seigneurs comme Giudice di Cinarca nous parait étre une rupture plus décisive
pour I'fle que la Meloria elle-méme."
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source d'un droit partiellement autonome et original, comme par exemple dans le
Cap Corse (6). Mais, I'impératif militaire exigeant une sécurité absolue en certains
lieux clefs, les génois furent contraints  une "colonisation” (7) avant la lettre dans
les places stratégiques telles que Calvi ou surtout Bonifacio. La maitrise de cette
dernitre cité, batie a 'extrémité d'une longue presqu'ile, entierement tournée vers la
mer, constituait un atout majeur dans les permanentes joutes maritimes auxquelles
étaient astreints des génois sujets a des rivalités commerciales et militaires avec les
autres puissances méditerranéennes. Les communes génoises de Corse au moyen-age
n'ont pas ét€, contrairement a leur puissance de tutelle italienne, un champ
permanent d'expérience politique. Au contraire, la domination ligure se traduisit par
une stabilité remarquable de leurs structures politico-administratives, qui furent
insensibles aux soubresauts politiques de la métropole (8), aux ruptures brutales
entrainant des changement de "régime".

Des travaux effectués sur des registres notariaux du moyen-age et de I'époque
modeme ont permis d'établir avec précision les régles de droit civil et commercial
appliquées aux personnes dans la Corse devenue génoise (9) et dans leurs relations
avec la métropole ; d'autres études encore ont traité des relations internes 2 la société
corse du bas moyen-age (10). Mais, aucune d'entre elles n'a aujourd'hui vérita-
blement abordé 1'examen des franchises économiques, juridiques et politiques
découlant des statuts médi€vaux des colonies génoises de Corse. Octroyées et/ou
fruits de conventions négociées avec la métropole ligure, ces franchises sont déter-
minantes de la teneur du particularisme de ces cités. Au regard de ces considérations,
l'intérét d'une éwde sur Bonifacio se justifie par la possession des statuts médiévaux
de 1195, 1321 et 1388, ainsi que des actes annexés aux statuts (11), alors que l'on
ne posséde rien sur les autres communes corses placées sous domination génoise des
le moyen-age (Calvi, Bastia, Ajaccio) (12). D'autre part, il apparaissait intéressant
de comparer l'attitude de deux autorités de tutelle a priori bien distinctes A 1'époque, 2

(6) Antoine Leca, L'esprit du droit corse d'apreés le plus ancien code insulaire : les statuts de San
Colombano de 1348, Ajaccio, La Marge, 1990, p. 26 : [...] 1a république ligure laissait aux seigneurs
qui lui avaient prété hommage une assez large liberté dans 'adoption de statuts ou méme 1'approbation
de statuts déja établis".

(7) On peut sans hésiter utiliser le terme de colonie en raison, notamment, de 1'existence de monopoles
commerciaux liant Bonifacio & Génes. M. Pierre Toubert parle précisément de phénoméne “colonial"
en Corse et en Sardaigne, "Histoire de l'ltalie médiévale”, in L'histoire médiévale en France, bilans et
perspectives, Seuil, Paris, 1991, p. 402. Le terme est également utilisé par F. Pomponi, in Histoire
d'Ajaccio, op. cit., p. 61.

(8) Y. Renouard et P. Braunstein, Les villes d'ltalie de la fin du Xe siécle au début du XIVe siécle,
SEDES, Paris, 1969, t. 1, pp. 233-258 et L. 2, pp. 495-499 : la vie politique génoise fut marquée, jusqu'au
XIVe siécle, par un défilé de régimes politiques différents, mais se succédant les uns aux autres de
manidre récurrente, consulat (avant 1191), alternance consulat/podestatic (1191-1216), podestatie
(1217-1256 et 1299-1306), double podestatie (1262-1270), régime des capitaines du peuple (1256-
1262, 1285-1299 et 1335-1339), dyarchie (1270-1285 et 1306-1309 et 1317), régime des gouverneurs
(1309-1311 et 1312-1317), vicariat angevin (1317-1335), pour se terminer avec la révolution de 1339
au terme de laquelle Simon Boccanegra se fait acclamer seigneur et doge a vie (ibid., p. 498).

(9) Voir notamment la thése de M. Cancellieri, Génes en Corse et en Sardaigne au Xlle siécle, thése
de doctorat 3e cycle, 3 tomes, Aix-en-Provence, 1980.

(10) Par exemple : Antoine Leca, L'esprit du droit corse, La Marge, Ajaccio, 1990. Du méme auteur :
“Le jus sanguinis dans le droit familial : l'exemple des statuts corses au moyen-dge (1195-1484)", in
Etudes offertes & Pierre Jaubert, Presses Universitaires de Bordeaux, Talence, 1992, pp. 453-469 ; "La
protection des droits de la communauté familiale dans les statuts corses au Moyen-Age (1195-1484)",
Rivista di Storia del Diritto Italiano, A paraitre en 1994.

(11) Méme si l'on posséde les stauts municipaux de Bonifacio du XVlle sigcle (1625), 1a motivation de
leur étude est relativisée par le manque d'intérét réel que susciteraient des comparaisons avec les
institutions municipales frangaises dont l'autonomie s'était amoindrie sous la pression de la tutelle
royale.

(12) En effet, les statuts des villes de Calvi (1454) et de Bastia (1484) sont les plus anciens statuts de
ces communes génoises de Corse connus 2 ce jour et n'intéressent donc que peu la période du moyen-
dge. En outre, I'implantation génoise 2 Ajaccio, qui date de la fin du Xllle siécle, se traduit par la seule
construction d'un chéteau et le maintien d'une autorité purement nominale ; enfin on ne posséde aucun
document relatif i la ville i cette période, cf. A. M. Graziani, op. cit., p. 36.
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savoir la commune de Génes d'une part, les seigneuries foncieres du continent d'autre
part. Certes leur nature différait considérablement, mais leur politique 2 I'égard de
leurs dépendances urbaines méritait d'étre étudiée, ne serait-ce que parce qu'elle
relevait, dans les deux cas, d'un pouvoir de type seigneurial. Les communes ou les
consulats pouvaient bénéficier de l'octroi d'un degré d'autonomie souvent
appréciable (13), alors que les communes de prévoté voyaient leur dépendance plus
marquée, en raison notamment du role actif de I'agent seigneurial. L'institution par
Génes d'un podestat 2 la téte de ses colonies (14), disposant apparemment de larges
prérogatives, ne doit pourtant pas mener & un rapprochement trop hatif avec le
dernier type d'institution municipale que I'on vient d'évoquer.

Certes, et en outre, le développement du droit statutaire des municipalités
italiennes de Corse et de Sardaigne fut limité en raison méme de leur sujétion 2 la
"centralisation” (15) pisane, puis génoise. Mais, cet a priori est en réalité dépassé
par la marge de manccuvre considérable dont disposent les bonifaciens, tant sur le
plan de leurs libertés politiques, que sur le plan des libertés privées individuelles. En
cela, 1a teneur des libertés octroyées rend les citoyens de Bonifacio tout 2 fait compa-
rables 2 leurs homologues continentaux, sans que la nature de l'autorité génoise
influe de maniere tangible dans le sens d'une sévérité ou d'une trop grande latitude.

Iére PARTIE - LES LIBERTES POLITIQUES

Deux idées de 1a notion de représentation, issues de la maxime Quod omnes
tangit, ab omnibus tractari et approbari debet (16), sont présentes en Occident au
moyen-age. Sous un premier angle, le terme de représentation reléve d'une acception
traditionnelle qui affirme que le corps est représenté tout entier par sa téte (17). Mais
il est un second aspect, qui suppose le concept de délégation et de mandat, et fait, en
principe, jouer 1a plena potestas dont les délégués sont porteurs an non de leurs
commettants (18). C'est en ce dernier sens que les assemblées urbaines italiennes
invoquerent la maxime d&s la premizre moitié du XIlle siecle, l'incluant par 1A dans
le droit public de leur Cit€ (19). Mais, dans le cas bonifacien, juger de la réalité de
l'application de Quod omnes... demande de tenir compte de deux facteurs. D'une part
en effet Bonifacio est une création génoise et, A ce titre, est sujette A un lien de

(13) Les communes jurées possédent, on le sait, un maire et des échevins dotés de larges prérogatives
administratives, financiéres, économiques..., il en va de méme pour les consulats du sud de la France
oll ce pouvoir est, en revanche, exercé collégialement par les consuls.

(14) Voir 1'étude de M., E. Gasparini sur Le podestat dans les statuts municipaux corses du moyen-ige
(XIle-XVe siécles), R.R. J., 1993-1.

(15) Sergio Mochi Onory, Storia del diritto italiano, La Goliardica, 1951-1952, p. 255.

(16) Cette formule dérive d’'un fragment du code Justinien : "ut quod similiter tangit, ab omnibus
comprobetur” (V. 59. 5), lequel n'était qu'une "simple technique du droit privé concernant les tuteurs
multiples”, n'ayant aucune portée constitutionnelle et ne s'appliquant pas aux corporations (cf. Brian
Tierney, Religion et droit dans le développement de la pensée constituti lle, P. U. F. (Léviathan),
Paris, 1993, p. 39). La portée de ce fragement a été étendue et la récupération de "Quod omnes...",
procéde ainsi d'un déplacement du champ d'application de 1a maxime qui, & l'origine, ne constituait
qu'un principe de droit privé dans l'orbite du droit public, cf. P. Leicht, Storia del diritto italiano,
Giuffre, Milano, 1956, p. 195.

(17) Y.-M.-J. Congar, "Quod omnes tangit, ab omnibus tractari et approbari debet", R. H. D., 1958, n° 2
(avril-juin), p. 248 : "Cette idée, dont il serait facile d'indiquer les racines bibliques [...} On la trouve
chez les théologiens du Xllle siécle ainsi que chez les canonistes qui disent par exemple, que
I'Ecclesia Romana ou le pape représentent toute 1'Eglise”.

(18) Ibid., p. 249. Il n'y a plus représentation "dans le chef” mais "par des délégués.” (ibid.)

(19) Sur la plena potestas et 1a plena auctoritas voir Brian Tierney, op. cit., pp. 38-39. "L'idée
canonique de représentation "avec plein pouvoir”, d'abord formulée comme un principe de droit privé
pour définir le réle d'un fondé de pouvoir agissant au nom d'une corporation dans une démarche légale,
acquit une portée constitutionnelle lorsqu'elle fut utilisée pour définir les pouvoirs de membres élus A
des assemblées représentatives” (ibid., p. 39). Albert Rigaudiére, Gouverner la ville au moyen-dge,
Anthropos Economica, Panis, 1993, p. 127.
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dépendance a I'égard de la cité mere. D'autre part, on observe que I'assemblée générale
des habitants, dont le réle est pour le moins trés diffus dans les statuts, s'efface dans
1a quasi-totalité des cas au profit du pouvoir de décision des deux organes pluraux que
sont le Conseil et les Anciens. L'étude du champ d'application de Quod omnes...
est sujette A un examen sous un double angle. Il s'agit en effet d'évaluer d'une part la
réalité de la représentation juridique de la commune dans ses organes délibérants,
d'autre part de prendre la juste mesure de I'autonomie communale au regard des
prérogatives dont sont susceptibles de disposer lesdits organes. Cela revient alors 2
évaluer dans le temps et dans 'espace, d'une part la représentativité des organes collé-
giaux 2 travers I'étude de leur mode de nomination, d'autre part I'étendue de leurs
prérogatives.

LA NOMINATION DES ORGANES DE CONSEIL

Une clarté trés inégale des statuts préside 2 'examen du mode de nomination
tant du Conseil des Anciens que du Conseil de la Commune qui coopére avec lui
dans I'administration de Bonifacio.

Les Anciens

Si aucune mention des Anciens n'est notable dans les premiers statuts de
Bonifacio de 1195, ce qui est compréhensible puisque Génes n'en possédait pas 2
cette époque (20), on en retrouve en revanche 1a trace en 1321 au sein des conven-
tions (21) (portant statuts) passées entre Brancaleone Doria, syndic et procurateur de
la ville de Génes, et les habitants de Bonifacio (22). La subite mention de la
présence de cet organe dans les statuts bonifaciens ne doit pas occulter son existence
probable, de méme que celle du Conseil (23), antérieurement a cette date, les statuts
de 1321 ne venant finalement que “cristalliser” 1a pratique antérieure. L'existence
méme et les fonctions de cet organe collégial, des la fin du XIIle siecle, sont déter-
minantes de la manifestation du concept d'universitas (24), réintroduit et étendu par
les canonistes médiévaux (25), ce qui donne en I'occurrence 2 la commune la person-
nalité juridique. Mais, en raison du silence des statuts sur des points essentiels et
également déterminants de l'existence de cette universitas a Bonifacio, on doit se

(20) A la fin du Xlle siécle, Génes vit une alternance entre consulat (six consuls) et podestatie (un
consilium regimine se réunissant chaque année pour décider du régime politique de 1'année suivante).
En outre le consulat suppose I'existence d'un prior consulum, ce qui traduit la volonté de concentration
des pouvoirs pour mettre fin aux sempiternelles conspirations politiques des factions, Y. Renouard et P.
Braunstein, op. cit., p. 243).
(21) Les statuts de Bonifacio de 1321 sont composés de deux conventions (de respectivement douze et
treize articles chacune) des 11 février et 21 mars 1321 (de la date de I'approbation par I'assemblée
gél::é:?]e des habitants) suite aux "demandes faites au procureur de Génes par la commune de
onifacio.”
(22) On les retrouve sous la dénomination d™anciani" dans les statuts de Bonifacio de 1321 (cap. IV)
ou d"Antianis"dans ceux de 1388 (cap. XXI) ou, dans les statuts bastiais, d'"Anziani” 4 compter d'un
décret du gouverneur, annexé aux statuts de la commune, et relatif au conditions d'élection du podestat,
des anciens et du conseil de la ville de Bastia (12 mai 1590)
(23) Giovanna Petti-Balbi, "Bonifacio all'inizio del trecento”, in Studi Genuensi, n °9, 1972, p. 9.
(24) Cf. Jean-Louis Mestre. Introduction historique au droit adnwustmnf frangais, P. U. F., Pans 1985,
p- 105 sq. : Ce concept était utilisé par les jurisconsultes romains pour distinguer les mdmdus des
groupes qu'ils constituaient, et ils avaient dégagé Vidée selon laquelle les universitates avaient "une
personnalité juridique propre, allnstardcscnoyens (ibid., p. 105) cf. D. 46. 1. 22 et D. 50. 16. 16.
(25) Ibid. : "[...} Innocent IV, comme & la méme époque la canoniste Hostiensis, dépassent I'analyse
des dispositions d'ordre processuel [du droit romain} pour montrer qu'il est de I'essence de Vuniversitas
de former “un groupe juridiquement constitué, possédant I'autorisation expresse ou tacite du supérieur
compélenl" (cf. P. Michaud-Quantin, Universitas. Expressions du mou taire dans le
moyen-dge latin, Vrin, Paris, 1970, p. 41).
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contenter de ce seul indice tangible de la réalit€é d'une universitas "locale” (26).
L'instauration d'un organe "représentatif” manifeste certes un calque de la re-création
et de I'évolution d'organes similaires au sein de la métropole (27), mais s'apparente
aussi aux institutions en vigueur dans les colonies génoises de Sardaigne (28), en
Italie (29) ou dans la France méridionale (30). On peut sans hésiter apparenter aux
Anciens bonifaciens, quoique leur dénomination diffeére, les trois consuls
calvais (31) et les quatre officiers bastiais (32) dont on trouve trace dans les statuts
de leurs villes respectives des le XIVe sitcle.

Les statuts bonifaciens de 1321 et ceux 1388 parlent de I'élection trimestrielle
d'Anciens au scrutin (33), mais sans que le libellé de l'article les concernant
définisse avec précision le corps électoral source de leur mandat. Il faut attendre la fin
du XIVe siecle pour que ce corps soit identifié au Grand Conseil de la
commune (34), sans toutefois que le mode de nomination soit le moins du monde
évoqué, contrairement, par exemple, aux statuts calvais ou bastiais (35). C'est
également 2 cette époque que le nombre des Anciens est enfin mentionné comme
étant fixé A quatre (36). On ne disceme en outre aucune condition d'éligibilité précise

(26) Ibid., p. 18-10. Ainsi les modalités d'expression de la volonté relevent-elles de 'universitas, que
l'organe soit identifiable & une assemblée générale des bourgeois ou habitants ou & un conseil.

(27) Y. Renouard et P. Braunstein, op. cit., précisent que I'on trouve une dualité de Conseils dans la
podestatie génoise dés 1217 avec un haut conseil de huit nobles exercant I'administration financiére et
un autre conseil plus large titulaire des pouvoirs 1égislatif et délibératif (pp. 243-244) Un conseil des
Anciens est expressément mentionné dés 1256 dés 'avénement de Guglielmo Boccanegra (p. 248).
(28) 11 en va de méme dans la colonie génoise de Sassari, en Sardaigne, ol I'on retrouve une dualité
similaire (cf. Francesco Artizzu, "Le strutture politico-amministrative del Commune di Sassari
attraverso la lettura degli Statuti”, in Gli Statuti Sassaresi, economia, societa, istituzioni a Sassari nel
medioevo e nell'etd moderna, Cagliari, ED.E.S., 1986, p. 173) : Les habitants participent a la vie
politique par Yintermédiaire de deux Conseils : le Conseil Majeur composé de cent juratos élus A vie
(puis cooptés) et le Conseil Mineur (indiqué comme "Anciens™), qui joue plus ou moins le réle de
conseil exécutif du conseil majeur et qui comporte seize membres, représentant par groupe de quatre
chacun des quartiers de la ville, et dont le renouvellement est bimestriel.

(29) Ibid., p. 183 : Ainsi chez les pisans ol le podestat est entouré de 1218 A 1254 d'un "petit conseil” et
d'un "grand conseil” représentant plusieurs corps et communauté professionnelles et différents
quartiers de la ville) ; Dés 1255 a Bologne, ol les Anciens (douze puis seize personnes) sont élus par le
"consiglio di popolo”, cf. P.S. Leicht, Storia del diritto italiano, Giuffré, Milano, 1950, p. 249 ; &
Florence, ol le capitaine du peuple est assisté de douze Anciens (ibid.). D'une maniére plus générale,
ITtalie médiévale est marquée par l'existence, aux cotés de I'assemblée générale, d'un "consiglio di
credenza”, composé d"hominis credentes”, c'est 4 dire composé dhommes dignes de foi et appartenant
a la catégorie 1a plus élevée de la population (ibid., p. 235).

(30) V. L. Bourrily, op. cit.,, p. 89: Il en va de méme i Marseille ou les organes de conseil
comprennent le "Conseil général” et le "Conseil secret” (ou "étroit"), qui collaborent tous deux avec le
podestat local (toujours un italien) a la gestion des affaires de la commune.

(31) Statuts de Calvi, 1454, cap. 1.

(32) Statuts de Bastia, 1484, cap. 11, § 4.

(33) Statuts de Bonifacio, 1321, cap. IV : "Item quod anciani communis bonifacij de tribus in tribus
mensibus {...] debeant eligi ; 1388, cap. XXI : "[...} de tribus mensibus in tres menses [...]" A Calvi, la
durée du mandat est équivalente, cf. Statuts de Calvi, 1454, cap. I) : "(...] sint electi consules pro
mensibus tribus, postea de tribus in tres menses fiat huiusmodi consulum electio [...]" Par contre,
F'annualité gouverne la durée du mandat des "principali” (statuts de Bastia, 1484, cap.II, § 5 : "[...] per
un anno continuo |...]"), officiers formant conseil auprés du podestat (ibid.).

34 Sm{uts] de Bonifacio de 1388, cap. XXI: "[...] Antiani debeant esse |...) eligi per consilium
magnus [...]".

(35) A Calvi (statuts de Calvi, 1454, cap. I) le mode de nomination est partiellement aléatoire dans la
mesure o le podestat tire au sort les billets portant le nom des consuls aprés qu'une pré-désignation eut
été faite par les bourgeois de la commune sélectionnés par lui (ibid. : "[...] inde extrahantur tres cedule
et illi quorum nomina in illis reperientur scripta [...]" Le choix s'effectue en effet au terme d'une
double pré-désignation : dans un premier temps le podestat sélectionne cinquante bourgeois qui a leur
tour désignent quarante d'entre eux. C'est & partir de ces noms choisis que le podestat tirera au sort les
magistratures de la ville, notamment les trois consuls, mais également les neuf conseillers et le syndic.
A Bastia, la nomination des "principali”, reléve du choix de leurs prédécesseurs (statuts de Bastia,
1484, cap. 11, § 6) : "[...] han eletto e nominato, eleggono e nominano per loro consiglieri [suivent les
noms] quali saranno eletti per l'awenire."

(36) Statuts de Bonifacio, 1388, cap. XXI : “[...] Antiani castri Bonifacii debeant esse quatuor [...]".
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dans aucun des statuts bonifaciens (37), si ce n'est I'interdiction relative d'exercer un
mandat plus d'une fois avec le méme podestat (38), ce qui recoupe toujours le souci
d'éviter la formation ou la pression de factions avides d'accaparer le pouvoir politique
et qui favorise une certaine "alternance”.

Rien n'est précisé sur la fréquence des réunions des Anciens pas plus que sur
celle de la convocation du Conseil de la commune. On peut supposer que le caractére
bihebdomadaire qui préside aux réunions auprés du podestat en matiere de justice39
gouvemne également la fréquence des convocations ayant un objet administratif et/ou
politique.

Le Conseil ou Grand Conseil

A l'instar de certaines formes d'organisation municipales méridionales(40), on
observe, a Bonifacio, un Conseil ou "Grand Conseil” (la dénomination est variable
dans les statuts), doublant les Anciens, et participant avec eux 2 I'administration de
la commune (41).

Mais, les statuts bonifaciens sont nettement avares de détails en ce qui
conceme la nomination de ce type d'institutions. Il est prévu, dés 1321, une élection
de cinquante conseillers (42), mais leur existence a trés certainement précédé dans la
pratique leur mention dans les statuts (43). Ces conseillers sont recrutés dans les
familles bonifaciennes les plus influentes (44). Si la convention de 1321 se borne A
préciser que les conseillers doivent &tre €lus en présence du podestat et des Anciens
(45), en revanche, les statuts de 1388 viennent explicitement accorder A ces deux
dernitres institutions le choix des dits conseillers(46). Le mandat est d'une durée d'un
an (47), périodicité dont le choix releve tres certainement de la méme motivation

(37) I faut en effet attendre les Temps Modernes et les statuts de 1619 pour trouver, outre la limite
décrite dans la note ci-aprés, un dge d'éligibilité fixé 2 25 ans (cf. Statuts de Bonifacio, 1619, cap. VII,
$2:"[...) Non si elega alcun minor di venticingue, ne meno chi fosse uscito di tal magistrato, non
essendo encora passato un’ anno.”

(38) Statuts de Bonifacio, 1388, cap. XXI. L'interdiction est absolue si le mandat du podestat n'excide
pas sa duréc normale d'un an, mais clle est relative dans Ia mesure ol elle cesse de jouer au cas oi
ledit mandat dépasserait cette durée : "Et non possim aliquis esse Antianus Bonifacii nisi semel tantum
cum uno potesiate, nisi steterit ultra unum annum ipse potestas in dicto potestatie officio.” A Calvi
(statuts de 1454, cap. I), il est établi que 1'on ne pourra exercer la magistrature consulaire plus d'une
fois tous les deux ans.

(39) Statuts de Bonifacio, 1388, cap. XXIV ; voir également infra note 82.

(40) Sur lesquelles on ne dispose que peu de choses puisqu'il y a un quasi "vide de documentation”, cf.
Albert Rigaudiere, Saint Flour, viI"z dAuvergne au bas moyen-dge, P. U. F., 1982, p. 128.

(41) La dualité se retrouve bien évidemment 3 Génes et en Italie (cf. supra), dans des colonies
génoises telle la ville de Pera sur la Mer Noire (ol T'on observe l'existence de deux conseils de six et
vingt-quatre membres, cf. Vito Piergiovanni, Lezioni di storia giuridica genovese, il medioevo,
E.C. 1 G., Genova, 1984, p. 83), mais aussi, par exemple, 3 Marscille : ainsi dans la podestatie
marseillaise od le "Conseil général” assiste le premier magistrat aux cdtés d'un "Conseil secret”, cf. V.
L. Bourrily, op. cit., p. 89. Etant précisé que la composition du Conseil général de 183 membres (ibid.,
p. 205) est mixte, c'est & dire formée de conseillers ordinaires (83 personnes) et des chefs de métiers
(100 représentants), dernier rajout qui, souligne V. L. Bourrily, est propre & Marseille (ibid.).

(42) Statuts de Bonifacio, 1321, cap. V et statuts de 1388, cap. XXI (ils ne seront plus que vingt-cing
aux XVIle siécle, cf. statuts de 1625, cap. VII). -

(43)Les conseillers, dont la présence est attestée dés la fin du siécle précédent, avaient vu leur nombre
varier de 22 2 38 entre 1287 et 1302 (cf. G. Petti-Balbi, Bonifacio..., op. cit., p. 9) pour se fixer &
cinquante dans la convention de 1321.

(44) M. C. Bantoli, in Bulletin de la société des sciences historiques et naturelles de la Corse, ler, 2¢ et
3e trimestre 1980, 634, 635, et 636e fascicules, p. X.

(45) Les statuts de 1321 sont avares de précisions se bornant & exiger que les conseil soit élu en
présence du podestat et des Anciens suivant la coutume (Statuts de Bonifacio, 1321, cap. V: "[...] in
presentia potestatis et ancianorum pro ut moris.").

(46) Les statuts de 1388 précisent en outre que ce choix doit étre fait suivant la coutume (Statuts de
Bonifacio, 1388, cap. XX.B : "[...] eligi per potestatem et supradictos Antianos ut moris est.").

(47) Statuts de Bonifacio, 1321, cap. V et statuts de 1388, cap. XXI. L'annualité gouverne également
la durée du mandat des conseillers marseillais, cf. V. L. Bourrily, op. cit., p. 205. La pratique de



Edouard RICHARD 157

que celle qui préside 2 la durée du mandat des Anciens (48), mais surtout pour rester
en concordance avec I'annualité des fonctions podestataires en cours (49). De fait,
cette durée est implicitement étendue sous réserve du dépassement dans le temps du
mandat du dit podestat. Il en va de méme dans les statuts calvais ol le conseil voit
son mode de désignation annuel calqué sur celui des consuls (50).

11 faut au passage noter une quasi-omission dans les statuts bonifaciens. On
remarque en effet que les statuts insistent surtout sur les organes censés représenter
I'ensemble de la commune mais que presque rien n'est dit sur I'assemblée générale
des habitants, dont I'existence est pourtant attestée, ne serait-ce justement que par
son approbation des dits statuts (51). Le recrutement du conseil déterminé, on I'a
vu, par le choix du podestat et des Anciens d'une part, la restriction du champ
d'application de cetie procédure aux familles bonifaciennes les plus influentes (52)
d'autre part - ce qui n'est que le calque de la pratique italienne (53) voire méme
francaise (54) - préte peu 2 élaborer une théorie de la souveraineté véritablement
démocratique, nonobstant le réel progrés que constitue l'existence méme d'organes
délibérants (55). En effet, la réalité de la vie politique municipale est telle qu'il
apparait exclu de distinguer autre chose que le reflet de celle de la métropole, voire du
regne de l'oligarchie continentale (56). La formule Quod omnes tangit..., prise dans

T'annualité de la fonction de conseil est aussi une caractéristique du mouvement d'’émancipation urbaine
du moyen-ige qui vise i limiter, tant que faire se peut, I'éventualité d'une usurpation du pouvoir
conféré A temps, voir H. Pirenne, op. cit., p. 150.

(48) Sur les motivations (sentiment de défiance) présidant a la limitation de 1a durée des fonctions de
conseiller dans les communes du continent, voir J. L. Mestre, Introduction..., op. cit., p. 60.

(49) Statuts de Bonifacio, 1388, cap. XXI. Les conseillers restent donc en fonction aussi longtemps que
le podestat qui aura présidé a leur élection.

(50) Statuts de Calvi, 1454, cap.1: “[...] extrahantur cedule novem et illi quorum nomina scripta
reperientur in dictis cedulis intelligantur electi ad consilium pro consilio pro anno uno {...}J" En outre,
les conseillers calvais, comme leurs collégues consuls, ne sont pas rééligibles en degd d'une période de
deux ans (ibid.).

(51) Ainsi l'assemblée générale des habitants de Bonifacio s'est-elle réunie les 11 février et 21
mars 1321 en I'église Sainte-Marie pour approbation de la convention portant statuts passée avec la
commune de Génes.

(52) Voir supra note 41.

(53) Jacques Heers, "Le clan familial au moyen-age, étude sur les structures politiques et sociales des
milieux urbains”, P. U. F., Paris, 1974, p. 250 : "Toute étude précise [...] des réalités de la vie politique
dans les villes dTtalie, 4 la fin du Moyen Age, montre toujours, d'une fagon décisive, que les grandes
familles détiennent 1'essentiel du pouvoir.”

(54) Ibid., p. 253.

(55) Ce qui pousse & relativiser le point de vue G. Petti-Balbi (op. cit., p. 95), voyant dans le
phénoméne de l'extension des organes de conseil une véritable démocratisation des institutions
communales bonifaciennes.

(56) En effet, parler du jeu de 1a démocratie au sein des institutions municipales au moyen-ige releve
de I'anachronisme, cf. Robert Fossier, La société médiévale, A. Colin, Paris, 1971, p. 243. L'auteur note
encore que, d'une manitre générale, le petit peuple est joué dans la lutte pour le pouvoir, les plus riches
dominant la vie municipale (ibid., p. 406-407).

Sur I'ltalie : Antonio Marongiu, Storia del diritto italiano, ordinamenti e istituti di governo, Cisalpino
Goliardica, Milano, 1978, p. 76 : "La commune se présente comme une organisation typiquement
oligarchique et aristocratique [...]" Voir également sur les consulats d'Italie méridionale : Jean-Marie
Martin, "Les communes en ltalie méridionale aux Xlle et Xllle siécles”, in Villes, bonnes villes, cités et
capitales (recueil), Publications de I'Université de Tours, 1989, p. 204 : ainsi & Gadte ol le consulat est
confisqué, dés la fin du Xlle siécle, par quelques familles aristocratiques. Autre exemple révélateur
avec les statuts de la ville de Sassari ol les juratos (les cent conseillers) sont cooptés traduisant ainsi
une sorte de "verrou" oligarchique ayant pour objet d'éviter la formation de partis et des luttes de
faction 2 l'intérieur de la cité, cf. Diego Quaglioni, "Legislazione statutaria e principi di governo della
"Civitas". Il caso di Sassari”, in Gli statuti sassaresi, op. cit., p. 183. A Florence le gouvernement de la
"commune du peuple” est en réalité une émanation de la ploutocratie cf. P. Leicht, Storia..., éd. de
1950, op. cit., p. 251 : "[...] esso & in realtd una emanazione della plutocrazia.”

En France : Jean-Louis Mestre, Introduction..., op. cit., p. 58, sur l'anachronisme qui consisterait a
interpréter les tendances i 1'émancipation des villes en fonction des idées d'un autre siécle et sur "la
substitution des tendances oligarchiques aux sentiments démocratiques initiaux [qui] se répand [...] par
suite de l'accroissement des divisions sociales). Voir également C. Petit-Dutaillis, Les communes
Jfrangaises, Albin Michel, Paris, 1970, p. 188, sur la montée de 1'oligarchie dans les bonnes villes 2 la fin
du moyen-ige, et sur son caractére "égoiste” ou "incapable" (ibid., p. 120). Jean-Louis Harouel,
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son acception la plus novatrice, trouve dés lors un champ d'application restreint.
Meéme le tirage au sort des conseillers calvais, qui donne une apparence réellement
démocratique 2 leur choix, est en réalité dépourvu de ce caractere, le choix
s'effectuant 3 partir d'un nombre de bulletins pré-choisis par le podestat (57).

Il reste 2 déterminer si les considérations propres & ce probleéme anticipent les
conclusions auxquelles mene I'étude des fonctions des organes municipaux.

FONCTION DES ORGANES COLLEGIAUX

Le jus statuendi des communautés urbaines, "un des meilleurs indices permet-
tant d'apprécier le degré d'autonomie atteint” par celles-ci (58), trouve également 2
Bonifacio un champ d'application remarquable. La commune de Genes, titulaire
éminente de ce droit (59), en délégua une part considérable de I'exercice 2 sa colonie
dans les domaines économique et fiscal, ainsi qu'en matiere de garantie des personnes
ou en matiere de police administrative, lui assurant par 12 une réelle autonomie.

Les organes collégiaux, qu'ils agissent séparément ou de concert, disposent
d'un pouvoir de contrile du podestat et des officiers municipaux voire méme d'un
véritable pouvoir de décision ou de législation dans toutes ces matieres. En cela, ils
se distinguent, par exemple, de la podestatie marseillaise od le podestat est seul
chargé du pouvoir de décision (60).

En matiere économique les Anciens et le Conseil disposent du pouvoir de
nomination des hommes chargés de percevoir la taxe de 10% sur les marchandises
vendues ou déchargées dans la commune (61) Les modifications des prix des denrées
de base comme le blé, I'orge, Ihuile ou le vin sont sujettes & une autorisation du
seul Conseil (62). A l'inverse la modification du prix de produits tels que le fro-
mage, la viande ou encore des denrées dont la valeur n'a pas encore été établie releve
du pouvoir des ministrali ou des censori (63).

En matiere fiscale le principe du consentement 4 I'impdt est établi de maniere
implicite (64) (autre éclairage de Quod omnes tangit (65) des les statuts bonifaciens

Histoire des Institutions de I'époque franque a la Révolution, P. U. F., Paris, 4e édition, 1992, p. 180 note
que si le role de I'assemblée générale parait plus développé dans les consulats du Midi de la France
(V'assemblée est associée aux grandes décisions qui engagent I'avenir de la cité et dispose d'un pouvoir
de ratification des mesures consulaires), il faut se garder d'une vision trop démocratique de Vinstitution
(par exemple 3 Avignon, ville qui parait avoir é€ le plus en avance sur ce point, 'assemblée n'est
convoquée que trois fois par an). Sur le Languedoc voir Philippe Wolff, "L'épreuve des temps”, in
Hmoxrc du Languedoc, Privat, Toulouse, 1967, p. 252. Beaumanon'. (L., 7) déplore que "[...] i povre
ne li moine n'ont nuls des administracions de le vile, aingois les ont toutes li riche {...]"

(57) Statuts de Calvi, 1454, cap. I et II.

(58) Albert Rigauditre, op. cit., p. 115. -

(59) Ibid. : M. A. Rigaudiére note que ce jus statuendi s'est développé plus rapidement dans les
communes italiennes que dans Ies villes du midi de la France.

(60) V. L. Bourrily, op. cit.,

(61) Statuts de Bonifacio, 15)21 cap. XIL

(62) Précision fournie parl’ Abbe Letteron, in B. S.S. H. N. C,, op. cit., n° 29, 1883, p. 78.

(63) Abbé Letteron, op. cit., p. 78.

(64) J. Favier, Finance et f iscalité au bas moyen-age, Sedes, paris, 1971 : En halie également "[...}
V'impdt est décidé, imposé et levé par les représentants des contribuables que sont les conseils de
gouvernement [...}Jle probléme du consentement ne se pose, toutefois, en aucun cas. Il est implicite, en
raison de la nature du pouvoir politique.”

(65) Voir Alain Demurger, Temps de crises et temps d'espoirs XIV-XVe siécles, in Nouvelle Histoire de
la France médiévale, Seuil, Paris, 1990.
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de 1321, puisque l'accord du Conseil est déterminant de toute nouvelle charge fiscale
(66). Par 1a-m€me le podestat ne peut exiger I'établissement d'un nouvel imp6t ni
demander aucune corvée sans une autorisation votée du Grand Conseil (67) : 'oligar-
chie veille (68). C'est 12 une marque d'autonomie considérable, surtout au regard des
contraintes subies, par exemple dans nombre de consulats méridionaux (69). C'est
encore le Conseil qui détermine I'emploi du produit des amendes pergues par les cais-
siers a I'occasion des condamnations (70). En cette mati¢re, le Conseil agit en étroite
complémentarité avec les Anciens dans ce que 'on peut qualifier d'un véritable droit
de contrdle de 'emploi des fonds et des biens communaux. De fait, les caissiers,
placés sous étroite surveillance A cause des risques d'agissements frauduleux (71), ne
peuvent effectuer sans le consentement des Anciens et du podestat un paiement (72)
ou un remboursement (73). Le contrle des Anciens apparait plus précis encore
lorsque l'on observe que leur mandat, muni du sceau communal du prieur, est obliga-
toire pour que les caissiers puissent distraire une partie des fonds de la commune
pour payer le podestat (74). En outre, aucune distraction des biens de la commune
ne peut se faire sans une autorisation du Grand Conseil sous peine de sanctions pro-
noncées par le syndicat (75). A Bastia, si les Anciens disposent du pouvoir d'utiliser
les fonds publics, on observe que celui-ci est enfermé dans d'étroites limites puisqu'il
leur est impossible, sauf 2 s'engager sur leurs fonds personnels, de mandater une
dépense de plus de vingt-cing lires sans le consentement de la communauté (76).

A Bonifacio, les écritures de la commune, consignées entre les mains des
chanceliers seront inscrites, en présence des Anciens et du podestat, sur le registre
ordinaire de la ville (77).

(66) Statuts de Bonifacio, 1321, cap. XI : "[...] potestas bonifacii [...] non possit nec debeat facere
aliquem cotimum seu imponere aliquam dacitam, prestium aut cabellam nisi de voluniate consilii
communis bonifacij.”

(67) Statuts de Bonifacio, 1388, cap. X : "[...] non audeat, vel possit [...} i e hominibus Bonifacii
novam cabellam seu novum cotimum, dacitam vel prestantiam sine voluntate et deliberatione consilii
majoris Bonifacii [...}".

(68) Monique Bourin-Demnidu, Temps d'équilibre temps de rupture, in Nouvelle Histoire de la France
médiévale, Seuil, Paris, 1990, p. 218, sur l'oligarchie et la fiscalité.

(69) A. Rigaudiire, "Le financement des fortifications urbaines en France du milieu du XIVe siécle &
la fin du XVe sitcle”, in Revue Historique, 1985, 273, pp. 46-48 : nonobstant la libre gestion de
T'assiette et de la perception, les communautés doivent obtenir l'autorisation préalable de leur autorité
de tutelle (pouvoir central) pour I'établissement de toute fiscalité nouvelle sous réserve encore que
T'emploi des revenus soit réservé a I'auvre de fortification.

(70) Statuts de Bonifacio, 1321, cap. XX1: "ltem quod condemnationes (...} debeant pervenire ad
manus massariorum communis bonifacij et expendere ad voluntatem consilij communis bonifacij.”

(71) Voir a ce sujet I'extréme rigueur avec laquelle les statuts communaux du moyen-ige détaillent les
conditions d'accés 3 ce type de fonctions (cautions "bonnes et suffisantes”, bonnes meeurs) cf.
J. L. Mestre, L'évolution du statut du personnel local, in Collectivités locales (sous la direction de
Francis-Paul Bénoit), t. VII, Dalloz, 1986, p. 10112-5.

(72) Statuts de Bonifacio, 1388, cap. XXVIII et statuts de Calvi, cap. I1], étant précisé que les statuts
calvais ajoutent un troisitme organe de contréle en adjoignant le Conseil et exigent un contreseing du
greffier de la Cour pour donner a l'acte forme authentique : "[...] de mandato potestatis, consulum et
consilii Calvi do quo mandato appareat apodisia diciorum podestatis, consulum et consilii subscripta
manu scribe curie [...]".

(73) Ibid., cap. XXIX.

(74) Ibid., cap. XXX.

(75) Ibid., cap. XI : "[...] non permittat vel consentiat quod de rebus pecunia seu bonis communis
castri, Bonifacij detur seu aliquo modo donetwr aliqui persone cuiuscunque condictionis existat, nisi
precedente deliberatione et consensu majoris consilii dicti castri [...] sub pena sindicamenti” Le
syndicat était une magistrature ayant pour mission de contrdler tous ceux qui, 4 un titre quelconque,
disposaient d'une parcelle d'autorité. Le syndicat génois (1294) était formé de cing membres nommés
pour quatre ans.

(76) Statuts de Bastia, 1484, cap. IV (cette disposition se retrouve également dans les statuts confirmés
de 1563, cap. XI).

(77) Statuts de Bonifacio, 1388, cap. XXXII.
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Le podestat ne peut faire d'innovation ou imposer une charge 2 un bourgeois
ou 2 un habitant de Bonifacio sans le consentement de la commune (78), c'est-a-dire
vraisemblablement sans une délibération de 'assemblée générale des habitants, si
I'on considre que toute intervention des Anciens et/ou du Conseil est par ailleurs
expressément mentionnée. Cette assemblée ne semble jouer qu'un role de co-
délibération dans des circonstances spécifiques telle que I'imposition que 1'on vient de
mentionner ou encore 'approbation des statuts communaux (79). Les Anciens co-
déliberent avec le podestat relativement 2 1'exemption de charges personnelles tant
pour les infirmes que pour les personnes dgées de moins de dix-sept ans que pour
celle dont I'Age est supérieur a soixante-dix ans (80). En outre, I'avis du Conseil est
déterminant pour l'exemption de charges et de redevances, dont peuvent
éventuellement bénéficier (en vertu de 1'application conditionnelle de 1'art. XLII de
ces mémes statuts) les notaires et les tabellions (81).

Enfin, quant 2 1a possibilité de battre monnaie, rien ne vient laisser entendre,
dans les statuts du moyen-age, que ce droit ait pu &tre accordé. Cette absence
politico-économique marque une rigoureuse limite aux libertés que Génes était
susceptible d'accorder 2 ses colonies, 'émission monétaire étant une prérogative
régalienne par excellence (82).

En matitre de charges et de garanties personnelles le Conseil veille a la
sécurité des personnes contre l'arbitraire du podestat. Celui-ci doit obtenir son accord
préalable pour ordonner une incarcération en cas de meurtre ou de trahison (83).ou
encore au cas o il désirerait molester (c'est-a-dire torturer) une personne (84), voire
1a bannir (85).

Les Anciens bonifaciens, comme les consuls calvais (86), assistent le
podestat dans l'exercice de sa fonction de justice : ils donnent audience deux fois par
semaine (87), en sa compagnie, et entendent les doléances de ceux qui auraient 2 se
plaindre (88). Cette présence aux cotés du podestat est peut-étre révélatrice de la
survivance de I'antique justice populaire, en I'occurrence importée par Génes (89).
Les consuls calvais disposent toutefois du pouvoir partagé avec le podestat, de
prononcer des condamnations et des amendes en matiere civile et pour les délits
ordinaires (90), mais non pas en matiere criminelle ol le podestat reste seul
compétent (91).

(78) Statuts de Bonifacio, 1321, cap. XV : "[...] potestas [...] non possit facere aliquam novitatem vel
gravamen alicui burgensi vel habitatori bonifacij nisi de voluntate et beneplacito communis {...]".

(79) Cf. supra note S1.

(80) Statuts de Bonifacio, 1388, cap. XIL.

(81) Ibid., cap. XLII.

(82) Cette émission dépend, 3 Génes, de 1™ Ufficio di moneta”, cf. Vito Piergiovanni, Gli statuti civili e
criminali di Genova nel Medioevo, E. C. 1. G., Genova, 1980, p. 95.

(83) Statuts de Bonifacio, 1321, cap. XVI: "[...] si esset homicida, fur et traditor aut qui deberet
amittere aliquem membrum, et de istis articulis declaratur semper per consilium communis bonifacij ."
Le pouvoir d'exercer ce contrdle est étendu aux Anciens en 1388 : désormais, ceux-ci exerceront un
contrdle conjoint avec le Conseil (statuts de 1388, cap. XV). .

(84) Ibid., cap.XVIIIL

(85) Ibid., cap. XXV et statuts de 1388, cap. XV, étant précisé que ces derniers statuts font participer
les Anciens a la prise de décision.

(86) Statuts de Calvi, 1454, cap. IV.

(87) Statuts de Bonifacio, 1388, cap. XXIV.

(88) Ibid., cap. III.

(89) P. S. Leicht, Stonia..., éd.. de 1956, op. cit., p. 204 : l'auteur précise que 1'on retrouve des traces de
cette justice "au sein de laquelle les boni homines [...] assistaient au plaid {...] il reste alors au juge a
ordonner la sentence et & en ordonner l'exécution.”

(90) Statuts de Calvi, 1454, cap. IV : "[...] per dictum potestatem et consules in civilibus et ordinariiis

(91) Thid., cap. IIL.
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En matitre administrative et d&&s 1321, avec presque un si¢cle et demi de retard
sur la métropole (92), le conseil bonifacien dispose du pouvoir d'élire le
podestat (93). Encore une fois, et contraircment, par exemple, aux indications
données par les documents arlésiens (94), on trouve peu de précisions sur la
structure des organes chargés de I'élection (95). Le podestat, dont il s'agit de limiter
I'étendue des pouvoirs, ne peut en demander une extension au Conseil ou 2 la
commune de Bonifacio, ses pouvoirs demeurent en effet strictement limités au
libell¢ des statuts (96).

Les Anciens accompagnent le podestat le soir pour aller fermer la porte de la
place (97) dont la garde (98) et l'ouverture ne sont faites qu'avec leur
consentement (99) et avec les clefs de 1a ville dont ils ne seront toutefois les seuls
dépositaires qu'en 1388 (100). Si le podestat, comme le portier lui-méme, ne peut
disposer seul du pouvoir de faire ouvrir la porte, il est en revanche susceptible
d'exiger par réquisition des Anciens, sous peine d'une amende de cent lires, son
ouverture (101). Le souci de sécurité se traduit ici par une relative dispersion des
responsabilités.

Les Anciens disposent, comme en Sardaigne (102), du pouvoir de demander
au podestat la réunion du Grand Conseil (103). Celui-ci, une fois convoqué, est
libre, si le quorum de 1a moitié des conseillers est atteint (104), de délibérer sur tout
sujet et de prendre toute décision qui ne serait ni contraire ni préjudiciable a
I'bonneur de Génes ou aux intéréts de Bonifacio (105). Cette restriction, qui limite
I'étendue de l'autonomie communale, justifierait alors, en cas d'infraction,
I'intervention de I'autorité supérieure (en I'occurrence génoise). On retrouve un
schéma voisin dans I'interdiction faite aux communes de la France d'alors de prendre
des mesures allant 2 I'encontre des intéréts de leur auntorité de tutelle, en I'occurrence
royale (106). En outre les conseillers qui seraient personnellement intéressés 2 la
prise de décision ne peuvent prendre part aux délibérations du Conseil (107).

(92) Y. Renouard et P. Braunstein, op. cit., p. 238. C'est en 1190 que les conseillers et consuls génois
décidérent d'élire un podestat ; I'élecion devint annuelle & compter de 1217.

(93) Statuts de Bonifacio, 1321, cap. XIII. On retrouve cette faculté A Bastia dans les statuts de 1484,
(Statuts de Bastia, cap. II).

(94) L. Stouff, "La ville d'Arles...", op. cit., p. 170. Quatre délégués, désigné par le consilium décident
de I'élection du podestat.

(95) Voir E. Gasparini, op. cit. p. 15.

(96) Statuts de Bonifacio, 1388, cap. VIII.

(97) Tbid., cap. VII et XXII.

(98) Ibid., cap. VII. Le podestat ne peut permettre & un des ses gens ou a un étranger de faire la garde
sans le consentement des Anciens. Le remplacement est soumis a une autorisation similaire (ibid.).

(99) Ibid., cap. XXII.

(100) Ibid. : °[...) claves dicie porte quas tenent [...]" Les statuts bonifaciens de 1195 n'accordaient la
garde des clefs et I'autorité pour I'ouverture de la porte qu'au podestat (statuts de Bonifacio, 1195,

ug. I, § 14).

(101) Ibid. et cap. XXXIV et XXXV.

(102) Francesco Artizzu, op. cit., p. 173. Le conseil mineur, en accord avec le podestat, peut décider

de la convocation du conseil majeur.

(103) Statuts de Bonifacio, 1388, cap. IV : "[...] Antiani Bonifacii requisierint potestatem quod

congregari faciat maius consilium Bonifacii [...]".

(104) Statuts de Bonifacio en usage au X Ve siécle, op. cit., [1.48.]. Une convocation du 9 octobre 1388

laisse apparaitre, que sur les cinquante conseillers requis pour la délibération, seuls vingt-cing d'entre

eux prirent part au débat. En revanche, rien n'est indiqué sur la majorité requise au moment du vote
une prise de décision.

(105) Statuts de Bonifacio, 1388, cap. IV : "[...] non sit contra honorem communis Janue, nec in

prejudicium ipsius nec etiam dicti loci bonifacii {...]".

(106) Frangois Olivier-Martin, Les Ordres, les Pays, les Villes et les Communautés d'habitants, Loysel,

Paris, 1988, p. 363-364 : "[...] 'il résulte...[qu'un]...un mauvais usage est fait de la liberté qui a été

donnée [...] le roi, ou le seigneur reprend en main la direction des affaires de la ville."

(107) Statuts de Bonifacio, 1388, cap. XXVI. A Bastia, en revanche, ce sont les "quatre” qui, en

compagnie du podestat, "conseillent, délibérent et ordonnent” dans la mesure ot cela sert a l'utilité de la

communauté, cf. Statuts de Bastia, 1484, cap. 11, § 5 : "[...] insieme col predetto Podesta |...} possano

e debbano consigliare, deliberare ed ordinare quanto li parera utile e bene della datta communita.”
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D'autre part, un des soucis primordiaux des autorités des villes au moyen-age
était de disposer de personnel 2 leur service, preuve éminente de leur part d'autono-
mie au regard de leur autorité de tutelle (108). Dans cette optique on note que le
Conseil bonifacien peut procéder, comme sur le continent (109), a I'élection de
quelque syndic on député avec la permission du podestat et sous réserve que le salaire
du syndic ou du député 2 élire ait été fixé 2 I'avance (110). De concert avec le podes-
tat, les conseillers recevront le serment des officiers tels que les ministrali par lequel
ceux-ci jurent d'observer les réglements (111). Les "quatre” bastiais proceédent
également, de concert avec le podestat, a 1'élection des officiers, mais le podestat
dispose 2 lui seul de deux voix (112). Les Consuls calvais, eux, co-choisissent les
caissiers de la commune avec Ie Conseil et le podestat (113).

Le Prieur des Anciens est le dépositaire du sceau (114), symbole éminent de
Fexistence de la commune (115) et, en I'occurrence, garant de I'existence juridique de
celle-ci. En effet, le Prieur ne peut sceller ou faire sceller une lettre qui n'aurait pas
été écrite au nom de la commune et lue par les Anciens (116). Il ne doit en outre
confier le sceau a personne sous peine d'une amende de cent lires (117). Les Anciens
sont en outre les intermédiaires nécessaires des informations envoyées par le podestat
a la commune de Génes (118) relativement 2 son administration (119). Mais ce
contrdle se double de celui exercé par le Chancelier sur les lettres envoyées aux
Anciens par le Doge et le Conseil de Génes. Quant aux les lettres envoyées au
podestat et aux Anciens conjointement, les Anciens ne pourront les ouvrir qu'en
présence et avec l'autorisation du podestat. Dans ce demnier cas le podestat garde la
lettre et les Anciens peuvent seulement en demander une copie (gardée par le
chancelier de Bonifacio) (120). On observe en outre I'existence d'un contrdle (par
ouverture et lecture préalable) du podestat pour les lettres envoyées aux Anciens par
des gens autres que le Doge ou le Conseil. Ce contréle doit s'effectuer sous peine
d'une amende de 50 a 1000 lires (au gré du Doge et du Conseil) : s’y ajoute 1a peine
prévue en fonction des statuts et du contenu de la lettre (121).

L'esprit qui parait animer ces mesures est toujours celui d'une méfiance
mutuelle se traduisant par une étroite surveillance. Il n'est d'ailleurs rien d'autre que
la manifestation du dilemme posé 2 la métropole génoise quant 2 son attitude envers
ses "colonies stratégiques”. Génes, en effet, était partagée entre la nécessité de
maintenir A tout prix son autorité dans ces lieux, qui servaient d'asile face aux corses

(108) Jean-Louis Mestre, L'évolution..., op. cit., p. 10112-1.

(109) M. Jean-Louis Mestre (Introduction..., op. cit., p. 59) précise que dans les communes frangaises
du moyen-ége, les administrateurs municipaux font F'objet d'une electio dont les modalités varient en
fonction des rapports de la communauté d'habitants et du seigneur comme en fonction des rapports
internes a la communauté elle-méme.

(110) Statuts de Bonifacio, 1388, cap. VIII.

(111) Ibid., cap. XXXVII et statuts de Bastia, 1484, cap. I, § 6.

(112) Statuts de Bastia, 1484, cap. 11, § 6.

(113) Statuts de Calvi, 1454, cap. IIl. A I'inverse, & Arles, ce sont les conseillers qui choisissent les
juges et les clavaires chargés d'administrer les finances communales, cf. L. Stouff, "La ville d'Arles...",
op. cit., p. 170. .

%l l?) Statuts de Bonifacio, 1388, cap. XXIII : “{...) prior Antianorum qui tenet sigillum dicti communis

(115) Paul Viollet, op. cit., p. 15.

(116) Statuts de Bonifacio, 1388, cap. XXIII : "[...] non possit nec debeat alique modo vel causa
sigillare vel sigillari facere aliqguam litteram que non mitiatur vel vadat pro parte dicti communis, et
quam insimul predicti Antiani legerint vel legi fecerint antequam sigilletur |...]".

(117) Ibid. : "[...] non possit (...} dimittere vel concedere sed semper ipsum penes se tenere debeat sub
pena librarum centum.”

(118) Ibid., cap. XVIII. C'est-a-dire au Doge ou aux syndicateurs de Génes.

(119) I