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AVERTISSEMENT.
L’exposé du plan de cet Ouvrage est
un développement de son titre. Le discours
préliminaire offre un aperçu des principes qui ont présidé à nos travaux,
et quelques uns de leurs résultats généralisés.
Le plan et le discours sont donc de
natures différentes ; ils seront séparés l’un
de l’autre. Le plan servira à l’intelligence
du discours, comme le discours à celle de
l’ouvrage ; cette explication détermine leur
place respective.
La marche que nous adoptons est inusitée. Conforme à l’ordre de génération
des idées, utile pour la lecture, elle est
défavorable à l’auteur, qui débute ainsi
par des détails arides. Mais c’est un sacrifice d’amour-propre que nous faisons
facilement à l’intérêt de nos lecteurs.
PLAN DE L’OUVRAGE.
 
TOUTE science demande deux ordres
principaux d’ouvrages ; l’un qui en explique les élémens, l’autre qui en résolve
les difficultés. Dans le premier, les difficultés ne sont que des accidens ; il faut
les élaguer, le plus possible, ne les traiter
qu’autant qu’elles mettent sur la voie de
règles générales. Dans le second, elles
sont presque tout ; et si les principes sont
a rappeler, à émettre, ou a discuter, c’est
parce que leur rappel, leur émission ou
leur discussion est nécessaire pour la solution des difficultés.
Sur le Notariat, le premier ordre d’ouvrages a été exécuté par M. Massé, dans
son Parfait Notaire.
Le second est aujourd’hui l’objet de
nos travaux.
Dans le Droit, les difficultés peuvent se
ranger en deux classes ; suivant quelles
ont, ou non, donné naissance à des arrêts.
Notre ouvrage renferme celles d’entre les premières qui intéressent le Notaire ;
il est l’examen critique de la jurisprudence
des arrêts1, relatifs au Notariat.
Les arrêts ont pour bâse des dispositions
législatives ou des dispositions réglementaires. Elles doivent donc venir à l’appui
des arrêts.
Mais parmi les dispositions législatives,
les unes sont comprises dans nos Codes,
qui posent les grands principes, les principes régulateurs de notre législation civile.
Nous ne les donnons pas, parce que les Codes sont entre les mains de tout le monde.
Les autres n’ont point trouvé place dans
les Codes ; soit parce qu’elles y ont été oubliées, soit parce qu’elles ont un caractère
d’intérêt momentané ou de spécialité, qui
devait les exclure d’une loi fixe et générale. Ces lois complémentaires ont été
ici réunies, lorsque leur connaissance pouvait être utile au Notaire.
Les dispositions réglementaires par lesquelles le pouvoir exécutif veille à l’observation des lois, et statue sur les matières
qui sont placées dans les limites de ses
attributions, ont été recueillies avec le
même choix.
Les décisions que nous avons rassemblées des pouvoirs législatif, exécutif, et judiciaire, concernent personnellement le
Notaire, comme fixant ses attributions et
traçant ses devoirs ; ou bien elles établissent
les droits civils des citoyens, les fondemens
à donner aux conventions, les règles à
suivre dans la rédaction des actes, le coût
de leur enregistrement ; en un mot, les
diverses parties du Droit dont le Notaire
est appelé à faire l’application.
Après avoir donné des règles, il faut les
appliquer : c’est ce que nous faisons dans
un formulaire. Un formulaire est un ouvrage élémentaire, s’il ne présente que
des cas très-simples ; il n’est plus seulement élémentaire si, comme le notre, il
présente aussi des cas compliqués et difficiles ; en un mot, comme il n’est qu’une
application, il est élémentaire, ou non
élémentaire, selon l’objet dont il est l’application.
Ainsi, trois parties dans notre ouvrage :
Jurisprudence des arrêts ;
Dispositions législatives et Dispositions
réglementaires ;
Style ou Formulaire.
Quoique les dispositions législatives et
les dispositions réglementaires soient plus
importantes que les arrêts, elles ne sont
cependant offertes qu’en second lieu. On
en sent la raison : elles viennent comme
pièces à l’appui des opinions émises par
les Cours, ou par nous, sur les questions
soumises au jugement des Cours ; la jurisprudence devait donc former la première
partie de l’ouvrage, comme elle en forme
la partie principale.
D’après l’exposé du plan, on voit que
cet ouvrage, bien qu’il puisse composer
un tout isolé, sera aussi ; par sa première
partie, une suite des ouvrages élémentaires
sur le Notariat ; par sa seconde, un complément des Codes ; par sa troisième, une
application de toutes les règles relatives
au Notariat.
Les dispositions législatives, les dispositions réglementaires, et les arrêts sont disséminés dans des collections immenses,
qui ont le triple inconvénient d’être d’un
prix fort élevé, d’occuper beaucoup de
place dans les bibliothèques, enfin de suivre l’ordre des dates, et non celui des matières ; ce qui oblige, pour l’examen d’une
seule question, à de longues et pénibles
recherches. Nous avons extrait, et classé
dans ce dernier ordre, les décisions qui
ont quelque rapport avec le Notariat.
Notre ouvrage remonte à l’époque de
la publication des Codes, et s’étend jusqu’à ce jour2.
Nous avons en outre recueilli des dispositions législatives et des dispositions réglementaires qui, bien qu’antérieures aux
Codes, sont encore en vigueur ; et beaucoup d’arrêts qui, plus anciens que la législation actuelle, peuvent néanmoins être
aujourd’hui de quelqu’utilité, soit comme
renseignemens, pour montrer la différence
ou l’analogie que présente, avec la loi moderne, la loi sous laquelle ils ont été rendus ;
soit comme autorités, dans le cas de similitude des deux lois3.
Réunir en un seul point toutes les
décisions éparses sur chaque question ;
donner ainsi des tableaux complets d’une
jurisprudence toujours examinée et discutée ; généraliser les décisions spéciales,
quand elles seront susceptibles de l’être ;
indiquer ce que chaque espèce peut avoir
de particulier sous des caractères qui semblent communs à d’autres ; faire voir comment quelquefois, au moyen de ces variétés d’espèces, des arrêts, opposés en
apparence, se concilient parfaitement et
consacrent les mêmes principes ; comment
au contraire d’autres, qui paraissent concordants, offrent des nuances, ou même des
oppositions ; tel est le but que nous nous
proposons, but que les Cours ne peuvent
rechercher dans des décisions isolées.
Les motifs qui ont dicté les arrêts des
Cours ont été par nous pesés avec soin.
Cependant nous ne nous sommes pas
toujours fait une loi de les énoncer textuellement. Nous les avons souvent fondus dans nos discussions : souvent aussi,
nous les avons omis, lorsque les arrêts
n’étaient que des corollaires de règles que
nous avions déjà exposées.
Nos efforts constans ont tendu à resteindre l’ouvrage, à renfermer beaucoup
de choses en peu de mots, sans nuire cependant à la clarté.
Un corps de questions sur une même
partie du Droit est naturellement dominé
par quelques principes généraux, d’où
les maximes particulières à chaque espèce
naissent comme de simples conséquences.
Pour mieux faire comprendre celles-ci,
pour aider même à résoudre  les questions
non encore jugées, qui, étant du même
ordre, leur sont, en quelque sorte, collatérales, nous traçons ces principes généraux en tête de chaque corps de questions ana logues. Cette méthode évite des
répétitions fréquentes et fastidieuses, abrège les discussions, en facilite la lecture.
On se rappellera toutefois que nous
n’avons pas eu la prétention d’embrasser
toutes les matières de nos lois, d’écrire un
traité général, ni une réunion de traités
partiels. Nous avons voulu seulement rassembler les questions sur lesquelles les
Cours ont prononcé, et établir les principes nécessaires à l’ éclaircissement des
arrêts dont nous rendions compte. Il se trouvera ainsi des matières qui seront traitées
longuement, et d’autres qui le seront avec
brièveté. Cette différence proviendra, non
de la différence de leur intérêt, mais de la
différence dans le nombre des arrêts auxquels elles auront donné naissance.
Il est des questions multiples qui peuvent se placer sous des rubriques diverses.
Le lecteur, qui ne verra pas sous un titre
les décisions qu’il y désirerait, devra donc,
avant de nous accuser d’omission, chercher si elles ne se rencontrent pas sous
d’autres titres, où leurs solutions nous
auront paru plus fécondes en résultats.
Quoique la doctrine des auteurs anciens
ou modernes n’ait point attiré directement notre attention, on sent néanmoins
qu’il était impossible, en discutant les questions, de ne pas examiner succinctement
l’opinion des auteurs les plus recommandables.
Comme il importe au progrès des
sciences humaines de ne pas recevoir en
aveugles toutes les opinions de ceux qui
nous ont précédés, de ne pas toujours jurer sur la foi du maître, mais de soumettre
au creuset de sa propre raison tout ce qui a
été dit, soutenu ou jugé, nous n’adoptons
jamais les décisions des Cours ou des auteurs, qu’autant que nous avons l’intime
conviction de leur conformité aux règles
du droit ou à l’esprit de la loi. Lors donc
que nous croyons avoir des raisons solides
pour décider dans le sens contraire, ou
pour proposer des modifications à ces décisions, nous exposons ces raisons avec la
franchise qui doit caractériser tout écrivain de bonne foi.
Quelque volumineux qu’on suppose un
formulaire, il ne contiendra jamais l’expression de toutes les conventions que le
Notaire est appelé à constater. Mais il peut
offrir, pour certains cas, des actes susceptibles d’être assujettis à une rédaction uniforme, d’être réduits en formules. Il peut
encore, pour le plus grand nombre des
circonstances, présenter des canevas qui
renferment, 1o les conditions essentielles ou
constitutives d’un acte, celles qui constituent son essence, ensorte que, sans elles,
il n’existerait pas, ou existerait comme
acte d’un autre genre ; 2o. Et les conditions naturelles, celles qui, sans être d’absolue nécessité, conviennent le mieux à sa
nature, et s’y joignent le plus fréquemment ; ce sont autant de câdres, où, dans
la pratique, on insérera les conditions
accidentelles, ou particulières à chaque
espèce4. Enfin il peut, pour faciliter la
rédaction des actes compliqués et détaillés, en donner quelques-uns qui, n’étant
jamais bons à copier, à cause de la variabilité des circonstances et des conventions,
seront consultés comme objets d’étude,
comme modèles. Ces idées nous ont dirigés dans l’exécution de notre formulaire.
Nous avons purgé les formules des expressions et des clauses inutiles et souvent
vicieuses, restes d’anciennes lois ou d’anciens usages abrogés ou tombés en désuétude : et, chaque fois que nous le jugeons
nécessaire, nous indiquons les motifs de
nos suppressions et de nos changemens.
Dans la rédaction des formules, la
perception des droits d’enregistrement a
été constamment présente à notre esprit.
Sans doute le Notaire ne serait pas exempt
de tort s’il voulait contourner ses clauses,
ou avoir recours à des actes supplétifs ou
à des contre-lettres sous seing privé, pour
éviter des droits légitimement dus : ce serait oublier que les droits d’enregistrement sont des impôts, auxquels on ne
doit pas plus se soustraire qu’aux autres
charges de la société ; ce serait aussi risquer de jeter de l’obscurité dans les conventions et de faire de ses actes une
source de procès. Mais il doit, d’un autre
côté, ne point s’exposer à des perceptions
trop fortes ; et lorsque plusieurs tournures
d’actes ou de clauses conduisent aux mêmes
résultats, il peut, il doit même, dans l’intérêt de son client, choisir l’acte ou la clause
qui ne fournit ouverture qu’au droit le
plus faible. C’est d’après ce principe qu’ont
été conçus nos actes ; et, au bas de chacun
d’eux, se trouve la mention des droits
d’enregistrement, avec renvoi à la loi ou
aux arrêts sur lesquels est appuyée notre
évaluation.
Un formulaire est un ouvrage à consulter, et non à lire de suite : l’auteur
doit donc y placer les actes dans un
ordre facile à saisir. Mais il faut aussi
qu’un formulaire soit étudié par les jeunes
gens peu habitués à la rédaction, et peu
versés dans la science du droit ; il faut que,
en l’étudiant, ils y passent toujours des
actes plus simples aux actes plus composés ; il faut que, en le consultant pour y
trouver de suite l’acte dont ils ont besoin,
ils le trouvent, s’ils le veulent, dans l’espèce la moins compliquée. Au contraire,
les jeunes gens déjà instruits ne doivent
pas être obligés, pour arriver à une clause
difficile, de parcourir une multitude de
clauses simples.
Les deux inconvéniens, d’être obscurs
pour les uns et fatiguans pour les autres, se
rencontrent dans les formulaires où l’on
adopte le même ordre que celui des lois ;
soit parce que les premières dispositions
d’une loi donnent quelquefois lieu à des
actes complexes ; soit parce que des clauses difficiles se présentent dans des actes
dont la substance est simple. La division
d’un formulaire ne doit donc pas s’éloigner de celle des travaux qui se fait naturellement entre les jeunes gens, selon
le degré de leur instruction.
Mais un jeune homme, qui pourra faire
tel acte, dans sa plus grande simplicité, ne
pourra le faire avec des clauses complexes.
D’un autre côté, un Code parle bien dans
un titre de tel ou tel acte, mais parle dans
plusieurs titres différens de conventions
qui rentrent nécessairement dans cet acte,
et souvent dans cet acte seul.
Pour suivre exactement la division des
travaux qui se fait entre les jeunes gens, ou
celle des Codes, il faudrait donc scinder
les actes, et ne les offrir que par parties
détachées. Nous avons cherché à éviter les
défauts de chacune d’elles, en conservant
leurs avantages.
Notre Formulaire se compose de deux
parties.
Dans la première, sont placés d’abord
des préambules et des clôtures d’actes, des
énoncés de qualités, des formules partielles
qui s’adaptent à une multitude d’actes.
leur réunion plaira au commençant,
qui doit les apprendre, avant tout, et à
l’homme instruit, qui trouvera de suite,
au besoin, et pourra toujours parcourir,
d’un coup d’œil, des formes minutieuses
qui sortent aisément de sa mémoire. Viennent ensuite, dans l’ordre des Codes et
des lois complémentaires, des actes de
toutes les natures. Si l’acte est un de ces
actes simples qui peuvent être rédigés toujours dans les mêmes termes, nous le donnons en entier ; c’est une formule qu’on
peut copier. Si l’acte est un de ceux qui varient suivant les circonstances, nous le
donnons seulement dans son espèce la plus
simple, tel qu’il sera confié au commençant, ou tel qu’il devra être étudié par lui :
quand, dans la pratique, l’acte s’offrira
ainsi dégagé de clauses accessoires, le nôtre
sera une formule à copier ; quand au contraire, ce qui se voit le plus souvent, l’acte
s’offrira avec des additions et des complications, le nôtre ne sera à considérer que
comme un canevas. Enfin, si l’acte est un
de ces actes difficiles dont la rédaction n’est
jamais abandonnée au commençant, nous
nous contentons d’en exposer, en peu de
mots, la marche générale ; nous en donnons seulement un précis.
La seconde partie, destinée aux jeunes
gens dont les connaissances seront plus
développées, contient des actes qui expriment des conventions compliquées
et variables ; des actes qui ne sont point
à copier comme formules, mais à consulter comme types, comme modèles. Ils ont
été puisés dans des espèces vraies, et non
purement hypothétiques, parce que les
faits sont toujours des guides plus sûrs que
les hypothèses : nous avons choisi dans le
Notariat les actes qui nous ont paru les
meilleurs. Si le nombre n’en est pas plus
grand, nous espérons que, loin de nous
accuser de leur rareté, le lecteur nous saura
gré d’avoir été sévères dans leur choix.
Nous adressons ici nos remercîmens à
plusieurs des Notaires les plus distingués
de Paris, qui, approuvant notre entreprise, ont bien voulu l’enrichir du fruit
de leurs travaux, et nous fournir la plupart des actes que comprend cette seconde
partie de notre formulaire.
 
Dans le discours qui va suivre, nous
présenterons quelques réflexions générales
sur la nature des fonctions du Notaire,
sur les divers objets de ses études, la législation, la jurisprudence, et la rédaction
des actes, enfin sur les dispositions qui
offrent à la société la garantie de l’instruction des Notaires.
DISCOURS PRÉLIMINAIRE.
 
Nos lois déterminent d’une manière claire
et positive les attributions du Notariat.
Nous n’avons donc pas à examiner ce qu’il
fût autrefois, ni à entrer, sur sa naissance
et sur ses perfectionnemens, dans des recherches historiques, qui n’offriraient
qu’un luxe inutile d’érudition.
Qu’il nous suffise de rappeler que,
dès l’origine, le Notariat fut institué en
France comme une magistrature volontaire, et qu’il ne perdît jamais ce caractère honorable ; que, dès l’origine, les
Notaires furent établis comme des délégués de l’autorité, dont les actes méritaient la foi publique. Mais, délégués de
l’autorité, ils durent être divisés en plusieurs genres, tant qu’elle fut multiple ;
réunis en un seul, quand elle devînt unique. Avant notre révolution, il existait des
Notaires aux divers Châtelets, des Notaires royaux, des Notaires seigneuriaux,
des Notaires apostoliques ; notre révolution a créé, pour tous, l’unité de titre et
d’attributions ; et depuis, il n’existe plus
en France que des Notaires publics.
Là ne se bornèrent pas les changemens
qu’éprouva le Notariat. Sa réorganisation,
opérée d’abord par le décret de l’Assemblée constituante, du 6 octobre 1791,
fût définitivement arrêtée par la loi du
25 ventose an XI, qui l’a ordonné sur un
plan entièrement nouveau : elle annonce
même, en termes formels, cette intention
de le régénérer et d’effacer toutes les traces
du passé5. Cette loi règne encore, sauf
quelques modifications partielles ; elle est
le véritable Code du Notariat moderne,
dont elle trace les droits et les devoirs :
c’est elle qu’il faut consulter pour fixer
aujourd’hui ses idées sur le Notariat, et
pour juger du rang qu’il occupe dans nos
institutions.
La loi de ventose puisa dans le décret
de 1791 toutes ses dispositions sur les attributions des Notaires, sur les formes à
prescrire pour la rédaction des actes, sur
le dépôt et la conservation des minutes.
Elle y fit, sur d’autres points, des changemens et des augmentations dont la nécessité était sentie depuis longtems. Elle
changea la détermination des ressorts,
l’échelle et le taux des cautionnemens,
les conditions exigées pour l’admission
des candidats, et le mode de leur nomination : elle posa la bâse, annoncée par
l’Assemblée constituante, de la limitation
du nombre des Notaires : elle régla la surveillance à exercer sur eux par la loi :
enfin, elle en créa une autre, à exercer
par les Notaires sur eux-mêmes ; elle la
créa dans l’institution des chambres de
discipline, tribunal paternel, punissant
les fautes que la loi ne peut atteindre, et
offrant ainsi à la société une garantie, et
au Notariat des censeurs personnellement
intéressés à le maintenir dans toute sa
pureté6.
La loi de ventose institue les Notaires
fonctionnaires publics. Comme les lois
antérieures, elle leur attribue les prérogatives de donner aux conventions l’authenticité, la date certaine, le caractère
et la force de l’exécution parée, d’en devenir les dépositaires et les conservateurs,
et « de transmettre ainsi aux générations
qui succèdent la trace de ce qui a été fait
par les générations qui ont précédé »7.
Ajoutons que leur magistrature n’est pas
toujours une simple magistrature volontaire ; il est des actes, et ce sont quelquefois
les plus importans, pour lesquels la loi impose l’obligation de recourir à leur ministère.
Ces fonctions, accordées par la loi, sont
honorables et belles ; d’autres non moins
belles s’y joignent, conséquences naturelles de l’institution du Notariat. Si le
motif principal de cette institution a été
d’établir des témoins publics et des dépositaires des actes, il est arrivé que, témoins
et appréciateurs de la volonté des parties,
ils apprirent à la préciser, et qu’alors les
parties les choisirent autant dans l’espoir
de trouver un bon rédacteur d’une convention, que dans le désir de lui donner
l’authenticité. Témoins des actes, ils en devinrent les rédacteurs ; par la même raison, rédacteurs des actes, ils devinrent
conseils des parties ; conseils des parties,
ils sont le plus ordinairement les vrais
créateurs des conventions. Ce que les parties voient, et ne voient même que bien
imparfaitement, quand elles viennent
consulter le Notaire, c’est leur point de
départ et leur but ; le Notaire va leur ouvrir et leur tracer la voie, les guider ou
les redresser dans leur marche. Ces effets
indirects de l’institution du Notariat, ont
peut-être échappé à la sagacité des premiers législateurs ; mais ils devaient être
aperçus par les auteurs de la loi de ventose,
qu’éclairait une longue expérience. Aussi
les orateurs de cette loi disent-ils du Notaire que, « confident de toutes les pensées de ses concitoyens, régulateur des engagemens qu’ils veulent contracter, il
donne, par son caractère, la sanction pratique à toutes les lois, et remplit une magistrature qui se présente comme la clef
de l’édifice social »8.
Envisagé sous cet aspect, le Notariat se
trouve réunir en lui seul des fonctions aussi
étendues, aussi relevées que celles qui sont
divisées entre les autres officiers judiciaires.
Le soin de terminer les contestations appartient à l’avoué qui les présente, à l’avocat qui les discute, au magistrat qui le
juge : mais au Notaire seul appartient le
soin de les prévenir, et d’asseoir les conventions sur des bases inébranlables.
Ces bienfaits du Notariat, on ne les
apprécie pas toujours, parce qu’ils ont
lieu dans la retraite et le silence du cabinet, parce qu’ils sont plutôt négatifs que
positifs, parce qu’ils consistent moins
souvent encore à faire  un bien évident
qu’à éloigner le mal. Mais, pour n’être
point généralement connus, ils n’en sont
pas moins réels ; d’autant plus réels même
qu’ils sont moins connus, et que le mal
auquel ils portent remède a été mieux prévenu, ou mieux étouffé dans sa naissance.
En parcourant cet aperçu rapide des
fonctions du Notaire, on voit qu’elles
sont de deux genres. Les unes, attribuées
par la loi, tiennent à la seule qualité ; elles
ne demandent que de la probité et de légères connaissances : les autres, amenées
par la force des choses, sont entièrement
personnelles ; elles exigent des connaissances plus étendues. Avec quel empressement le Notaire ne s’efforcera-t-il pas de
les obtenir, lorsqu’il songera que de ses
actes dépendent la sûreté ou l’incertitude
des propriétés, la paix ou le trouble des
familles !
Sa première étude sera celle de la législation.
En étudiant nos lois, on est à la fois
frappé et attristé de leur fréquente incohérence. Cette incohérence est la suite inévitable des variations dans les gouvernemens, ou dans les systèmes qu’ils ont
successivement adoptés. Lorsqu’un gouvernement s’établit, ou lorsqu’il change de
système, son premier soin est de chercher
un point d’appui dans des lois nouvelles,
et de faire abroger ou changer celles qui
contrarient ses vues. Mais il est rare qu’il
puisse agir sur toutes : souvent lui-même
n’existe pas ou ne persévère pas assez
long-tems dans le plan qu’il avait adopté ;
souvent aussi toutes ne se présentent point
à son esprit réformateur.
Ainsi dans notre législation, vivent,
étonnées de leur rapprochement, des
lois de l’ancienne monarchie, des lois
de la république, des lois du consulat,
des lois de l’empire, et des lois de la
monarchie constitutionnelle : et le manque
d’harmonie ne se fait pas remarquer seulement dans des détails ; il existe dans des
généralités. Toutes nos lois se ressentent
de la différence de leurs époques de création. Nos lois civiles et de procédure,
nées les premières, dans un tems voisin de
la république, en ont conservé la couleur,
plus ou moins modifiée, mais encore reconnaissable. Nos lois pénales, nos lois d’instruction criminelle, nos lois prohibitives de
commerce, nées dans la force de l’empire,
offrent presque toujours l’empreinte du
despotisme. Nos lois d’administration et
de police, nées plus tard, montrent la
même empreinte à laquelle se joint souvent une empreinte odieuse de spécialité.
Nos dernières lois présentent un mélange
des anciennes lois monarchiques et des
lois plus modernes, ont un caractère
mixte. Enfin, après ces lois principales,
des lois de circonstances s’élèvent de loin
en loin, pour se soutenir ou pour se combattre mutuellement. Le spectacle d’un
tel chaos est pénible ; il l’est d’autant plus
que l’on ne peut espérer de le voir cesser
avant un long espace de tems ; qu’on ne
doit même pas désirer encore la refonte générale, qui seule peut amener l’ordre et
l’harmonie dans notre législation. Comment, en effet, cette refonte pourrait-elle
s’opérer avant que les idées soient fixes
sur les bâses ; avant que les discussions
aient cessé de s’élever sur les principes,
et ne portent plus que sur des conséquences éloignées et sur des questions
accessoires ; avant que les besoins de la
nouvelle civilisation aient été compris,
l’impossibilité de les contrarier bien reconnue, et la volonté de les satisfaire,
franchement adoptée ? Jusques à cette
heureuse époque, que de nouvelles lois
contradictoires viendront s’ajouter aux anciennes ; que de lois transitoires périront,
pour renaître sous des formes nouvelles !
Dans cette confusion de nos lois, une
règle nous paraît à suivre. Lorsque le
pouvoir législatif a statué sur quelques
points, soit en thèse spéciale, soit même
en thèse générale, les lois précédentes,
qui seraient contraires à la nouvelle disposition, se trouvent abrogées de plein
droit : mais lorsqu’il n’a pas statué sur un
point, les anciennes lois qui la régissent,
fussent-elles contraires à l’esprit que le
pouvoir législatif a développé dans d’autres
circonstances, n’en doivent pas moins
subsister ; car on ne saurait laisser aucune
matière sans lois positives ; et, dans le choix
de deux maux, mieux vaut encore voir des
matières diverses régies par des lois d’esprit
différent, que de les voir privées de lois
et livrées à la merci de l’arbitraire.
Le même défaut d’ensemble et de concordance qui existe entre les actes du pouvoir législatif, existe, par les mêmes raisons,
entre ceux du pouvoir exécutif ; la même
règle doit leur être appliquée.
Mais une question grave s’élève à leur
égard : quel est le degré d’autorité des
actes émanés du pouvoir exécutif hors
des limites de ses attributions9 ? On
sent combien la solution de cette question importe aux Notaires, comme aux
autres jurisconsultes, qui rencontrent journellement dans le cours de leurs travaux,
des décrets, des ordonnances, des arrêtés, des avis, des circulaires et autres
actes réglementaires de toutes dénominations.
La question paraîtra peut-être bien
simple à beaucoup de lecteurs qui n’hésiteront pas à la trancher. Elle est cependant d’une difficulté réelle ; et comme
ces actes ont pris naissance sous diverses
constitutions, qui statuaient différemment
à leur égard, il faut, pour la résoudre,
établir quelques distinctions fondamentales.
Dans les derniers tems de la monarchie,
point de constitution : les pouvoirs législatif et exécutif étaient concentrés dans
une seule main, dans celle du Roi ; on
peut même dire qu’il exerçait aussi le
pouvoir judiciaire, puisque, à son gré, il
évoquait en son conseil le fonds de toutes
les affaires et cassait les arrêts des parlemens. Ainsi, à proprement parler, un
seul pouvoir existait, le pouvoir royal. Par
le fait, toutes ses décisions étaient obligatoires.
Depuis 1789 jusqu’à nos jours, sept
constitutions ont été proclamées, les deux
constitutions monarchiques de 1789 et
1791, la constitution républicaine de l’an
II, la constitution directoriale de l’an III,
la  constitution consulaire de l’an VIII,
la constitution impériale de l’an XII,
enfin la charte constitutionnelle sous l’empire de laquelle nous vivons. Dans toutes,
les pouvoirs sont divisés en trois classes :
pouvoir législatif, pouvoir exécutif et
pouvoir judiciaire10.
Malgré cette division homonyme des
pouvoirs sous les diverses constitutions,
une différence est à établir entr’elles, pour
la validité des actes du pouvoir exécutif.
Les constitutions qui ont précédé celle
de l’an VIII posent simplement les limites des pouvoirs. La conséquence stricte
de cette position de limites était, à l’égard
du pouvoir exécutif, dont nous nous
occupons, que tout acte par lequel il les
transgressait n’avait point d’effet légal.
C’est au surplus ce que portaient quelques unes de ces constitutions11, quoique cette éronciation ne fut point nécessaire.
Cependant, sur la proposition de l’assemblée législative12, se forma la convention, qui fut investie d’un pouvoir
illimité13. Durant son règne, la convention exerça à la fois le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif, souvent même
le pouvoir judiciaire. Tous les actes émanés
de ce pouvoir discrétionnaire étaient obligatoires.
La constitution de l’an VIII est écrite
sous l’influence d’un homme qui tend
au pouvoir absolu, mais qui ne se sent
pas encore assez fort pour se l’arroger
ouvertement. Que doit-il foire ? Proclamer
les principes de liberté et de constitution,
mais se réserver les moyens de les éluder.
C’est aussi ce qu’il fait. La constitution
de l’an VIII annonce à peu-près les mêmes
principes que les précédentes : le corps
législatif fait seul la loi : le gouvernement
n’a d’autres droits que ceux de proposer
les lois et de faire les réglemens nécessaires pour leur exécution (art. 44). Mais
ceux de ses actes qui outrepasseraient ces
limites ne sont pas déclarés de plein droit
nuls et non obligatoires ; ils sont seulement déclarés inconstitutionnels, mais
exécutoires jusqu’à leur annullation ; et
cette annulation doit être prononcée par
le Sénat, lorsqu’ils lui auront été déférés
par le tribunat ou par le gouvernement
lui-même (art. 28).
La constitution de l’an XII, loin de
remédier à ces atteintes à la liberté, ne
fait que les aggraver.
Enfin, le Tribunat n’entre point assez
dans les vues du gouvernement : en 1807,
le tribunat est dissous par un sénatus-consulte, de toute illégalité14, puisque, d’après
les constitutions, le sénat n’avait pas plus
le droit de dissoudre le tribunat, que le
tribunat celui de dissoudre le sénat ; et
le gouvernement reste seul pour dénoncer
ses propres actes ; dernière atteinte à la
liberté, violation manifeste de la constitution, empiétement du pouvoir exécutif sur le pouvoir législatif.
Dans cet état de choses, le pouvoir
législatif vient se réunir, dans les mains du
gouvernement, au pouvoir exécutif ; il
n’existe en fait que deux pouvoirs distincts,
le pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire ;
encore ce dernier est-il, par l’amovibilité de ses membres, sous l’entière dépendance du gouvernement.
Quel est alors l’effet des actes du pouvoir exécutif ?
Sans contredit, tant que le tribunat a
subsisté, les actes du pouvoir exécutif,
dont l’annullation n’a pas été provoquée
doivent être regardés comme validés par
le silence de cette autorité censoriale,
placée en sentinelle des droits du pouvoir
législatif15 ; et, obligatoires lors de leur
émission, ils le sont encore aujourd’hui
tant qu’ils ne se trouvent point contraires
à la Charte, ou à d’autres actes obligatoires
qui leur seraient postérieurs.
Mais en est-il de même des actes inconstitutionnels du pouvoir exécutif postérieurs à la dissolution du tribunat ? Quel
a dû être et quel doit être leur effet ?
Faut-il dire que, en enlevant, par la dissolution du tribunat, le principe qui donnait
l’action et la vie au sénat, le gouvernement
viole la constitution dont il tient l’existence, et renonce ainsi à son titre à l’autorité ; qu’il ne peut demander l’exécution
de ses actes, après avoir détruit la surveillance à laquelle il était assujetti ; qu’il ne
peut demander un droit, après s’être affranchi d’un devoir corrélatif ; qu’alors
ses actes inconstitutionnels qui, avant la
dissolution du tribunat, étaient provisoirement exécutoires jusqu’à l’opposition
de ce corps, ont cessé de l’être depuis
cette dissolution ; qu’ils sont à considérer
comme nuls, c’est-à-dire, comme n’ayant
jamais existé ; qu’on doit donc leur refuser
tout effet, même pour le tems écoulé sous
ce gouvernement, c’est-à-dire même pour
les transactions passées et pour les droits
acquis sous son empire ? Ou bien, leur
laissant leur effet pendant la durée de
ce gouvernement, faut-il leur en refuser
aucun depuis sa chûte ? Ou bien enfin,
faut-il leur laisser leur effet, et pour le
passé et pour l’avenir, s’ils ne sont pas
en opposition avec la Charte, ou avec
d’autres actes obligatoires d’une date plus
récente.
Ici la question se généralise ; elle ne
s’applique pas seulement aux actes du
gouvernement impérial, elle s’applique à
tous les actes des gouvernemens précédens
qui auraient outrepassé les limites de leurs
attributions. Examinons-la donc en thèse
générale. C’est une des questions les plus
susceptibles de controverse ; nous ne sachions pas qu’on l’ait encore résolue, ni
même abordée franchement.
Avant de rédiger des lois, il faut avoir
expérimenté des faits, qui indiquent les
besoins. Qu’on ouvre l’Histoire, et qu’on
étudie les nations, dans leur enfance et dans
leurs développemens : chez toutes, plusieurs faits isolés se présentent ; des décisions sont adoptées ; elle se répétent, avec
les faits ; elles forment masse, elles deviennent usage ; l’usage est discuté, approuvé,
il devient loi. Les faits précèdent les lois.
De plus, comme les lois ne sont rendues
que pour être exécutées, il faut examiner
si leur exécution ne sera point entravée
par la force des choses ; il faut leur donner pour bâses les faits qui se présentent
comme devant nécessairement exister,
c’est-à-dire ceux qu’on ne peut détruire
et ceux qu’on ne peut empêcher de naître
ou de se développer. La bonté des lois,
celle des formes de gouvernement, celle de
toutes les institutions, n’est donc jamais
que relative. Dans les lois, dans les institutions, les faits ne sont donc pas à régler sur
des droits à priori, mais les droits sont à
régler sur les faits nécessaires. Le même esprit le même principe, celui d’obéissance
à la force des choses, qui fait adopter une
loi dans un âge et dans un pays, a dû souvent faire adopter dans un autre âge et
dans un autre pays des lois différentes, ou
même opposées. La force des choses telle
est la première règle à consulter en législation : les sots la méconnaissent, les fous
lui résistent, les hommes d’esprit la suivent, l’homme de génie la dirige, aucun ne l’arrête. Les lois en doivent être la
consécration16.
Les faits, disons-nous, précèdent les
lois, et les lois doivent consacrer les faits
nécessaires.
Voici des conséquences de ces principes.
On devra d’abord laisser aux actes d’un
gouvernement précédent, promulgués et
exécutés sans opposition de la puissance
législative, la force obligatoire relativement au tems écoulé sous ce Gouvernement ; et par conséquent leur reconnaître
cette force, dans le passé et dans l’avenir,
pour toutes les transactions faites et pour
tous les droits acquis sous l’empire de ce
Gouvernement. Comment en effet leur annullation, à compter du jour de la cessation
de ce Gouvernement, pourrait-elle se concilier avec le commencement d’exécution
qu’ils ont reçu pendant sa durée, et avec
le respect pour la bonne-foi de l’homme
qui a traité et agi sur la confiance de leur
existence ?
Relativement aux tems qui ont suivi
la chute de ce Gouvernement, et aux tems
à venir ; s’il est vrai que la société ne peut
rester un instant sans être gouvernée, il
s’ensuit que, à défaut de lois émanées des
pouvoirs compétens, on devra accorder
la force obligatoire, non pas comme lois,
mais comme faits, comme usages, aux
actes qui la gouvernent depuis longtems,
quelque impure que soit leur source, jusqu’à ce que des dispositions légales aient
statué sur les matières qui ne sont régies
que par eux. Là toutes les doctrines doivent fléchir devant l’impérieuse loi de la
nécessité.
Aussi le pouvoir législatif a-t-il souvent
référé à des actes des Gouvernemens précédens, comme à des actes obligatoires, quoiqu’ils fussent faits hors des limites des attributions de ces Gouvernemens. S’il n’avait
fait que référer à tel ou tel acte individuellement, en le soumettant à une discussion
préalable, on ne serait certainement pas
en droit d’en conclure l’approbation générale de ces actes : on penserait, avec
raison, qu’il n’a voulu admettre que tel
ou tel acte, et ne l’a admis, pour avoir
force de loi, que du jour de l’approbation.
Mais il n’en est pas ainsi ; il y a référé,
comme les reconnaissant obligatoires par
cela même qu’ils avaient été exécutés
comme tels, et non comme les rendant
obligatoires ; il y a donc référé, non à
cause de leurs dispositions spéciales, ce
qui n’eut point entrainé de conséquences,
mais a cause de leur nature générale d’actes jusqu’alors exécutés, ce qui emporte
reconnaissance tacite de tous les actes de
même nature17.
Ces principes sont encore confirmés par
l’application qu’en a faite le pouvoir judiciaire18.
Si dans ces actes des Gouvernemens
précédens il s’en trouve de défectueux, on
a toujours le moyen de les rapporter ; et
le danger de laisser subsister, jusqu’à
leur rapport, quelques dispositions défectueuses n’est rien, comparé au danger
incalculable qu’il y aurait à laisser sans
règles, jusqu’à la promulgation de décisions nouvelles, les matières que régissent
les actes des Gouvernemens précédens.
Ajoutons une autre raison relative aux
actes du Gouvernement impérial, qui, plus
récens et plus nombreux, sont plus souvent
mis en question. Sans doute, la plupart
d’entr’eux sont à détester comme portant
l’empreinte du despotisme ; mais plusieurs portent aussi l’empreinte d’un grand
talent : sans doute, le chef de ce Gouvernement sacrifiait l’intérêt publie à son intérêt,
personnel, la liberté à ce qu’il appelait la
gloire, le bonheur des citoyens à ses passions : mais quand l’intérêt public ne se
trouvait pas opposé à son intérêt personnel,
et c’est ce qui a lieu dans un grand nombre
des matières spéciales que gouvernent ses
décrets, alors l’intérêt public était en général bien administré. Ce chef fut un despote ; mais il fut un génie supérieur. Applaudissons-nous de ne plus gémir sous le
poids de son sceptre ; mais ne rejetons
pas, dans une colère aveugle, les fruits de
ses talens et les dons de ses lumières.
Toutefois, qu’on le remarque bien : 1o.
la force obligatoire est laissée à des actes
faits par les Gouvernemens précédens
hors des limites de leurs attributions,
non parce que ces actes étaient légaux
dans l’origine, mais parce qu’ils étaient
exécutés comme tels, sans opposition de
la puissance législative : il s’ensuit que,
pour obtenir cette force, il ne leur suffira
pas d’avoir été promulgués, qu’ils auront besoin d’avoir été mis à exécution.
2o. Ils perdent cette force, lorsqu’ils deviennent contraires à la Charte, ou à
d’autres actes obligatoires qui leur sont
postérieurs19.
L’examen, qu’il nous a fallu entreprendre de la validité des actes du pouvoir
exécutif, ne serait pas complet si nous
ne l’étendions aux actes de ce pouvoir
sous la constitution qui a succédé à celle
de l’an XII, sous la Charte constitutionnelle. Elle consacre la division des
pouvoirs législatif et exécutif (art. 13 et
15). C’est dire, comme le disaient les
constitutions antérieures à celles de l’an
VIII, que les actes du pouvoir exécutif
ne seront obligatoires qu’autant qu’ils
ne sortiront pas des limites de ses attributions ; autrement, à quoi eut servi
de tracer ces limites ? De plus, la Charte
ne dit point que, pour ne pas être obligatoires, les actes par lesquels le pouvoir exécutif sortirait de ces limites
aient besoin d’être annullés ; elle ne crée
pas un corps pour les annuller, elle ne
cache pas un piège sous l’apparence perfide d’une garantie ; elle laisse à ces actes
leur état naturel, sans qu’il soit besoin de
le prononcer ; et cet état, c’est celui de
nullité. Les actes par lesquels le pouvoir
exécutif sortirait aujourd’hui de ses attributions sont donc nuls de plein droit, et
ne sont dès-lors obligatoires ni pour les
citoyens, qui ne peuvent être punis pour
leur avoir refusé obéissance, ni pour les
tribunaux, qui, se bornant, suivant le but
de leur institution20, à ne point entraver
l’exécution des actes du gouvernement, et
ne jugeant que d’après la loi, refusent d’aider cette exécution, et d’accorder la sanction de l’autorité judiciaire aux ordres qui
ne sont pas fondés sur la loi21.
Il paraîtra peut être contradictoire que
nous accordions à des actes illégaux des
gouvernemens précédens plus de force
qu’aux actes illégaux du pouvoir exécutif
sous la Charte. Mais, nous le rappelons,
si nous accordons de la force aux, premiers, c’est comme l’ayant acquise, 1o.
par le fait d’une longue exécution, sans
opposition de la puissance législative ;
2o. par la ratification implicite qu’en ont
faite des lois postérieures ; deux conditions
qui n’existent pas pour les seconds.
En résumé, les actes des différens pouvoirs exécutifs qui ont précédé la Charte,
quand ils ont été promulgués et exécutés
sans opposition de la puissance législative,
sont toujours obligatoires pour le tems
coulé sous les gouvernemens qui les ont
rendus ou fait exécuter ; ils ne le sont
pour les tems postérieurs qu’autant qu’ils
ne se trouvent pas contraires soit à la
Charte, soit à des lois, ou autres actes
légalement obligatoires, d’une date plus
récente que la leur. Et les seuls actes obligatoires émanés du pouvoir exécutif sous
la Charte sont ceux qu’il fait dans les limites de ses attributions.
Le législateur, dans le cercle des rapports qu’embrassent ses dispositions, ne
peut prévoir tous les cas, ou ne pourrait les
atteindre après les avoir prévus. Il en est qui
échappent nécessairement à sa pénétration,
et que le tems, la plus sage des choses,
pourra seul dévoiler : il en est d’autres qui
sont à négliger par le législateur dont les
règles ne doivent être assorties qu’aux cas
les plus généraux et les plus fréquens22. Il
indique les points où viennent se réunir
des obstacles, mais il ne peut lever chacun
de ces obstacles ; il donne des principes,
mais il n’en peut faire l’application à l’innombrable quantité des questions qu’ils
sont destinés à régir. Enfin, dans les cas
qu’il prévoit, son langage est souvent imparfait, et a besoin d’explication. La jurisprudence des Tribunaux parle dans le
silence ou dans l’obscurité de la loi,
remplit ses lacunes, supplée à ses imperfections. L’étude de la jurisprudence
est donc essentielle au Notaire.
Il n’est utile de savoir comment des
questions ont été jugées qu’afin d’en conclure comment elles le seront à l’avenir.
Pour arriver à ce résultat, il ne suffit pas
d’examiner quelques arrêts isolés ; il est
encore besoin, le plus souvent, de juger
de la nature et d’embrasser l’ensemble de
la jurisprudence.
On jugera de la nature de notre jurisprudence, en comparant entr’elles l’ancienne et la nouvelle organisation judiciaire.
Les Parlemens étaient devenus des
corps à la fois politiques et judiciaires. Ils
rendaient, en leur première qualité, des
arrêts d’ordre public ; en leur seconde,
des arrêts d’ordre privé.
Les principaux arrêts d’ordre public
étaient ceux d’enregistrement des édits,
ordonnances et autres actés du Roi, et
ceux de réglement. Par les uns, les parlemens, jusqu’à l’époque où ils furent
réduits au simple droit de remontrance,
adoptaient, rejetaient ou modifiaient les volontés du monarque : par les autres, ils réglaient provisoirement, dans leur ressort,
jusqu’à ce qu’il intervint une décision du
souverain, différens points de droit et de
haute police.
En outre, dans les questions d’ordre
privé, les parlemens essayèrent, pendant
un tems, de fixer la jurisprudence au
moyen d’arrêts qui, sur certains points
choisis, prononçaient non seulement en
thèse privée pour l’espèce qui leur était
soumise, mais aussi en thèse générale
pour toutes les espèces semblables qui
pourraient se présenter. Ces arrêts étaient
appelés arrêts notables, à cause de leur
importance ; ou arrêts généraux, à cause
de l’étendue de leur application ; ou arrêts
en robes rouges, parce qu’ils étaient rendus par les chambres réunies, consultis
classibus, et en grand costume23.
Mais bientôt on sentit le danger de
se faire une doctrine qui ne serait plus
soumise à de nouveaux examens, ni éclairée par de nouvelles lumières ; et les parlemens abandonnèrent entièrement ce
mode d’arrêts notables.
Nos Cours diffèrent beaucoup des anciens parlemens. Les lignes de démarcation, qui ont été établies entre le pouvoir
législatif et le pouvoir exécutif, l’ont été,
avec autant de raison, entre ces pouvoirs
et le pouvoir judiciaire.
Nos Cours ne sont plus que des corps
judiciaires, et non des corps politiques :
elles ne peuvent donc plus rendre aucun
arrêt d’ordre public.
Elles ne sont corps judiciaires que
pour les affaires de droit civil, et non
pour les affaires de droit administratif.
Pour ces dernières, des tribunaux ont été
institués, dont l’organisation, il est vrai,
laisse encore à désirer, mais dont l’existence n’en interdit pas moins aux Cours
la connaissance de toutes les affaires administratives24.
Enfin, dans les affaires qui leur sont réservées, elles ne peuvent prononcer par voie
de disposition générale et réglementaire,
(art. 5. C. civ, ) ; alors les arrêts qu’elles
rendent en audiences solennelles, chambres réunies, bien que nommés aussi arrêts
en robes rouges, ne ressemblent que de
nom aux arrêts des parlemens désignés
sous cette qualification.
Les arrêts de nos Cours ne décident
donc que sur des intérêts privés, et toujours en thèse particulière.
Mais, d’un autre côté, plusieurs causes
rendent leur étude plus fructueuse que
ne l’était celle des arrêts des Parlemens.
Ces causes sont l’uniformité de la législation, l’énoncé des motifs dans les
arrêts, et l’institution de la Cour de cassation.
Par l’effet de l’uniformité de la législation, tous les tribunaux, assujettis à la
même loi, viennent apporter au même
centre le tribut de leurs travaux, et réunir
sur un même point des rayons de lumière
qui divergeaient autrefois sur une multiplicité de points différens.
En ordonnant d’énoncer les motifs de
leurs décisions25, le législateur a éclairé,
et l’on peut même dire qu’il a créé la jurisprudence.
L’énoncé des motifs est nécessaire et
pour les parties et pour le jurisconsulte.
Pour les parties, c’est une garantie
d’équité.
Pour le jurisconsulte, c’est un fanal qui
jette de précieuses lumières : pour lui, le
jugement est entièrement dans les motifs
qui doivent renfermer les élémens exclusifs de son appréciation. Le dispositif contient la décision de la contestation ; aussi, en
résultat, intéresse-t-il seul les parties. Mais
le dispositif, qui est tout pour l’affaire, n’est
rien pour la science. Il correspond aux
conclusions, les motifs correspondent
aux moyens : dans le procès, ce n’est
pas sur les conclusions que roule la plaidoierie, mais sur les moyens qui les appuient. Les juges décident, en premier
lieu, de la justesse des moyens qui ont été
employés, ou qui pouvaient l’être : et même
ils ne décident que de la justesse des
moyens ; c’est par conséquence de la justesse ou de la fausseté de ces moyens qu’ils
allouent ou qu’ils refusent les conclusions,
en un mot qu’ils rendent le dispositif Il
s’ensuit que les motifs, lorsqu’ils sont
bien rédigés, montrent l’opinion des
Cours, plus encore que ne le font les dispositifs, dans lesquels des circonstances
particulières ont pu faire fléchir la rigueur
des principes ; que, pour un jurisconsulte,
l’étude des motifs d’un arrêt est l’étude
principale ; enfin que, si l’on était sûr que
les motifs eussent été conçus et exprimés
comme ils doivent l’être, ce serait eux qui,
plutôt même que les dispositifs, formeraient autorité en jurisprudence.
Mais malheureusement leur rédaction
laisse souvent beaucoup à désirer. Omettre quelques-uns de ceux qui ont pu provoquer la décision ; présenter comme spéciaux des principes généraux ou comme
généraux des principes spéciaux, encore
qu’ils soient bien appliqués ; motiver vaguement par ces mots adoptant les motifs
des premiers juges, sans rechercher si ces
motifs sont les meilleurs qu’on puisse
donner, si même des motifs erronés ne
précèdent pas un dispositif juste en lui-même ; tourner dans un cercle vicieux, en
motivant la raison par la raison, ce qui
équivaut à une absence de motifs ; enfin
ne motiver que par les faits, et non par le
droit : tels sont les nombreux défauts qui
frappent dans plusieurs arrêts de Cours
royales. Le dernier défaut surtout doit être
évité par une Cour avec d’autant plus de
soin que la malveillance pourrait y voir
une vanité puérile, qui la porterait à se
rapprocher des Parlemens, et à se soustraire à la surveillance de la Cour de
cassation, dont la compétence n’embrasse
pas l’appréciation des faits.
La Cour de cassation est instituée pour
surveiller toutes les autres, pour les maintenir dans les limites de la loi, qui seule
doit l’occuper ; pour ne connaître point du
fonds des affaires, mais casser les jugemens rendus sur des procédures dans lesquelles les formes ont été violées, ou qui contiennent quelque contravention expresse à
la loi26 ; enfin pour provoquer, au besoin,
l’interprétation de la loi27. Ce peu de mots
suffit pour montrer quel avantage l’institution d’une telle Cour donne à la jurisprudence moderne, en lui procurant une
garantie de fixité qui ne se trouvait point
dans l’ancienne organisation judiciaire.
Il indique aussi la différence qui existe
entre les arrêts de cette Cour et ceux des
Cours royales.
Les arrêts des Cours royales sont souvent décidés ou modifiés par des appréciations de faits : ceux de la Cour de cassation ne portent que sur des appréciations
de droit, et sont par conséquent plus utiles
pour l’étude des lois.
Les Cours royales ont chacune un ressort limité ; le ressort de la Cour de cassation n’a d’autres limites que celles du
royaume : la doctrine de chaque Cour
royale est d’un intérêt restreint, la doctrine de la Cour de cassation d’un intérêt
universel.
Les arrêts des Cours royales sont susceptibles d’être cassés par la Cour Régulatrice :
aucun tribunal n’est audessus de celle-ci :
ses arrêts sont l’autorité la plus imposante.
Les Cours royales sont multiples ; la
Cour de cassation est unique : une divergence d’opinion doit s’établir souvent
entre les diverses Cours, et leur jurisprudence ne peut offrir la même harmonie
que celle de la Cour de cassation.
Lorsqu’on a médité plusieurs arrêts de
cette Cour ; lorsqu’on a vu la profonde
justesse de la plupart de ses doctrines,
sur les points les plus épineux de nos lois ;
l’esprit consciencieux et éclairé qui préside
à ses décisions ; le discernement avec lequel, sur la question la plus simple en apparence, elle sait, quand elle en reconnait la nécessité, développer ou indiquer
les règles fondamentales de la matière, et
remonter aux principes ; on ne peut s’empêcher d’admirer autant le mérite de ses
membres, que la beauté de son institution.
Régulatrice des autres tribunaux, dont elle
casse les jugemens, non pas seulement
dans l’intérêt et sur la demande des parties, mais aussi dans l’intérêt de la loi, et
sur la demande des officiers du ministère
public ; ne prononçant que secondairement sur les différends des hommes, et
principalement sur les applications de la
loi ; n’ayant à juger que d’après la loi,
comme elle ne juge que sur la loi ; devant dès-lors refuser la sanction de l’autorité
judiciaire aux actes par lesquels le pouvoir exécutif sortirait de ses attributions28 ;
espèce d’intermédiaire entre la loi et les
tribunaux ; étant moins que le législateur,
mais plus que le juge, cette Cour suprême
doit être proclamée une des garanties les
plus précieuses de l’observation des lois, du
respect pour les droits des citoyens, du maintien des libertés constitutionnelles. Puisse
t-on ne point songer à modifier, pas plus
qu’à détruire, une institution signalée par
tant de services et digne de tant de reconnaissance : puissent les places d’une Cour,
chargée de garder le précieux dépôt des
lois, être toujours le prix des talens et
des vertus, et non un moyen ou une récompense de l’esprit de parti !
Si, après avoir jugé la nature de notre
jurisprudence, on en veut considérer l’ensemble, l’attention se porte principalement sur les circonstances politiques, et
sur les systèmes d’interprétation qui dominaient à l’époque de la naissance des
divers arrêts.
Les circonstances politiques influent
fréquemment sur la solution des questions
qui paraissent y avoir le moins de rapport.
Évitons une confusion de mots, et distinguons l’esprit politique des lois et l’esprit
politique des individus. Dans l’interprétation et dans l’application des lois, l’un est
aussi légal et nécessaire que l’autre est
illégal et dangereux.
La loi civile, destinée, en grande partie, à soutenir les institutions politiques,
se règle toujours sur la loi politique,
n’en doit être que la conséquence, coordonnée avec elle, comme un effet avec sa
cause. Aussi voit-on presque toujours l’esprit des lois politiques passer dans les lois
civiles, et appeler ainsi l’attention du juge,
qui, placé pour interpréter et appliquer
les lois, doit évidemment se pénétrer de
leur esprit.
Il n’en est pas de même de l’esprit politique des individus. Il tend à torturer les
lois, à substituer le vague à la certitude,
, la variabilité à la constance, à semer des
pièges là où devraient être des sauve-gardes,
à changer des moyens de garantie en instrumens de tyrannie, et, pour tout dire en
un mot, il tend à l’arbitraire. Sans doute
cet esprit politique ne devrait jamais se
faire remarquer dans un arrêt ; sans doute
le juge doit toujours ne consulter que les
opinions politiques des lois, et non ses
opinions personnelles ; sans doute il doit
toujours faire abstraction de son individualité, pour ne voir en soi qu’un organe de la loi ; sans doute aussi il ne doit
jamais se laisser influencer par les volontés du Gouvernement, qui, n’étant que
l’agent de la loi, n’a droit au respect
qu’autant qu’il en montre lui-même pour
la loi : mais si la justice, est impassible, ses ministres sont hommes. Malgré
les plus sincères efforts, ils ne peuvent
toujours réussir à fermer entièrement leur
cœur aux passions, leur esprit aux influences ; et souvent des considérations
étrangères ou contraires à la loi viennent,
contre leur volonté, peut-être même à leur
insu, donner à leurs arrêts la couleur des
tems ou des partis, plutôt que celle de la
loi ou de la droite raison. On sent que,
s’il s’en trouve dans une jurisprudence, de
tels arrêts, fruits adultères des circonstances sont plus propres à égarer qu’à
instruire, et ne méritent point d’être consultés, après le changement des époques
et la cessation des causes auxquelles ils
ont dû le jour.
Cette réflexion s’applique également aux
arrêts rendus sous des systèmes d’interprétation qu’ont ensuite abandonné les
tribunaux. Nous ne pouvons parler ici des
systèmes partiels qui ont régné dans notre
jurisprudence ; nous ne nous arrêterons
que sur les deux systèmes généraux qui partagent le plus les juges et les jurisconsultes,
l’interprétation par la lettre et l’interprétation par l’esprit de la loi.
Faut-il s’attacher plus ou à la lettre ou à
l’esprit des lois, c’est là une de ces éternelles
questions qui ne s’élèvent et ne se prolongent que parce qu’elles sont mal posées ;
parce que, dans l’un et l’autre système, on
avance le principe d’une manière trop absolue, et l’on outre les conséquences. S’il
est vrai que les lois ont pour but d’établir
des règles de conduite et des solutions de
difficultés ; que la première qualité dune
loi est dès-lors de porter avec elle la certitude, et d’abandonner, le moins possible, à la discrétion du juge, il s’ensuit,
par la même raison, que le meilleur
mode d’interprétation des lois est celui de
l’obéissance entière, que le meilleur juge
est celui qui se laisse à soi-même le moins
de latitude ; que, dès-lors nul prétexte
d’équité ne peut autoriser à prononcer
contre le texte formel d’une loi29. Mais
lorsque ce texte n’est pas formel, lorsqu’il
n’exprime pas une idée claire, demander
s’il faut s’attacher ou à l’esprit ou à la lettre
de la loi, c’est demander si des mots sont
quelque chose par eux-mêmes, ou bien
s’ils ne sont que des signes d’idées ; s’ils
valent par eux-mêmes, ou bien s’ils ne
valent que par les idées qu’ils représentent.
Comme il n’est pas possible de faire deux
réponses à une pareille question ; comme
on ne s’est pas encore avisé de contester
que les mots, employés pour exprimer des
idées, ne valent que par les idées qu’ils
représentent, il faut dire que s’ils ne représentent pas l’idée, ils ne sont d’aucune
valeur ; que dès-lors l’ordre du législateur
doit être cherché dans son esprit, qui
a toujours une valeur réelle, quelque difficile qu’il soit de le découvrir, et non
dans le sens que l’on pourrait donner à
ses termes, abstraction faite du sens qu’il
leur a donné lui même, et qu’on ne connaîtrait pas. Prendre les termes pour guides,
tout en avouant qu’ils n’expriment pas
une idée claire, c’est, si on le fait de
bonne foi, voir la législation sous un
aspect bien rétréci, et désobéir par esprit
de servitude ; c’est, si on le fait de mauvaise foi, se jouer de la majesté des lois,
et les profaner avec les formes du respect.
Achevons en deux mots le parallèle des
deux doctrines d’interprétation. Chercher
l’ordre de la loi ailleurs que dans sa lettre,
quand la lettre est formelle, c’est désobéir
à la loi ; s’attacher à la lettre, quand cette
lettre n’en exprime pas clairement l’esprit,
c’est encore désobéir à la loi30. La seule
différence entre ces deux aberrations de
doctrine, c’est que dans le premier cas
on viole la loi, tandis que dans le second
on l’élude. Suivre la lettre, quand elle est
formelle ; chercher l’esprit, quand la lettre
n’est point formelle : voilà la seule manière
d’obéir aux lois, et la première règle d’interprétation.
Le moment où une nouvelle législation
paraît est un moment où l’on peut surtout remarquer les effets différens de ces
deux doctrines d’interprétations. L’une
ou l’autre est plus ou moins généralement
adoptée, selon l’organisation plus ou moins
forte et la tendance plus ou moins prononcée du pouvoir exécutif. Si cette organisation et cette tendance sont faibles et
incertaines ; si ce pouvoir ne sait pas, par
ses agens près des tribunaux, solliciter
l’application des lois ; s’il ne montre pas,
dans toute sa marche, la volonté ferme
d’empêcher tout retour, direct ou indirect, à l’ancien ordre de choses qu’elles
ont proscrit ; alors les partisans de cet
ancien ordre, affectent de s’attacher surtout à l’esprit de la loi, afin de pouvoir,
par des interprétations vagues, éluder ses
ordres les plus positifs, et la ramener aux
lois anciennes. Si, au contraire, l’organisation du pouvoir exécutif est forte et sa
tendance prononcée ; s’il sait bien choisir
et les juges qui font l’application des lois,
et les agens qui la requièrent ; si toute sa
conduite indique le désir d’empêcher, autant qu’il est en lui, qu’on les viole ou
qu’on les élude ; alors la crainte de paraître se rapprocher de l’ancienne législation
jette dans un entier asservissement à la
lettre de la nouvelle. D’ailleurs, l’interprétation sévère et trop littérale est la plus
naturelle et la plus générale dans les premiers âges d’une législation, où les esprits,
séduit par les idées théoriques, ne voient
pas encore la nécessité des modifications
que dévoilera l’expérience.
Notre jurisprudence moderne offre une
preuve de ces vérités. Plusieurs années se
sont écoulées depuis la naissance de la
nouvelle législation avant que, sans chercher dans l’esprit de la loi un moyen d’en
éluder le texte, quand il est formel, on ait
su, dans l’incertitude du texte, accorder
plus d’importance à cet esprit, s’attacher
moins aux mots et plus aux idées, s’élever
à des considérations d’ensemble, préférer
enfin l’esprit qui vivifie à la lettre qui tue.
C’est ainsi que les arrêts les plus récens,
produits d’une expérience plus longue,
plus éclairée, mieux dégagée des entraves
d’une doctrine trop absolue, sont en
général ceux qui méritent le plus haut degré d’autorité.
Deux observations spéciales termineront ce que nous avions à dire sur notre
jurisprudence. Elles ont rapport aux arrêts
de rejet de la Cour suprême ; et aux jugemens et arrêts passés ou d’expédient des
tribunaux et Cours royales.
Les arrêts de rejet doivent être distingués en deux classes : ils sont motivés
sur la juste application, ou bien sur la
non violation de la loi. Les premiers seuls
font connaître le sens que la Cour donne
à une loi ; car décider qu’il n’y a point
violation d’une loi dans une interprétation,
ce n’est pas décider qu’il y aurait violation
dans une interprétation différente ; l’obscurité de la loi pouvant, sans violation,
se prêter également aux deux interprétations. Les premiers arrêts de rejet sont
donc les seuls qui soient d’un poids aussi
grand que les arrêts de cassation.
En outre, dans les arrêts de rejet, la
Cour peut approuver le  dispositif d’un
arrêt de Cour royale par des raisons non
semblables ou même opposées à celles qui
ont déterminé cette dernière il en résulte
que les deux arrêts, bien qu’identiques
comme décisions de procès, sont cependant différens ou opposés comme points
de doctrine31.
Les jugemens ou arrêts passés ou d’expédient sont ceux dont les parties, après
avoir transigé pendant le cours de l’instance, rédigent elles-mêmes le dispositif,
qu’adopte ensuite, le tribunal ou la Cour.
Ils naissent de circonstances particulières,
non mentionnées dans le point de fait,
souvent même ignorées des juges ou peu
conformes aux principes du droit. Indiqués
sur les plumitifs des tribunaux et des
Cours, ils ne le sont pas, et ne pourraient
pas l’être tous, dans les recueils de jurisprudence. Il en résulte que le jurisconsulte
est fréquemment dans l’impossibilité de
connaître l’origine d’une telle décision ; et
qu’il signale comme ayant méconnu la loi,
un tribunal qui n’aura voulu que respecter
la volonté des parties. Les magistrats font-ils bien de prendre sous leurs noms, une
décision qui n’est point leur ouvrage, et de
quitter ainsi le rôle d’interprêtes des lois,
pour celui de certificateurs des pactes ?
Ne devraient-ils pas plutôt ne point paraître juger là où ils ne jugent point en effet,
et renvoyer devant les Notaires les parties
qui voudraient donner l’authenticité à
leurs conventions ? Ce mode serait plus
légal : il offrirait en outre l’avantage de
faire constater la volonté des parties beaucoup mieux qu’elle ne l’est dans la plupart
des jugemens ou arrêts d’expédient.
Aux études de la législation et de la jurisprudence s’en joint, pour le Notaire,
une dernière, à laquelle les autres, ne
sont, pour ainsi dire, que préparatoires,
celle de la rédaction des actes. Spéciale
au Notaire, elle le distingue du simple
jurisconsulte, et mérite tous ses soins,
autant par les difficultés qu’elle présente
que par l’importance de ses résultats.
Les actes sont l’expression de la volonté
des parties, réglant leurs intérêts particuliers ; comme les lois sont l’expression de la
volonté générale, réglant les intérêts généraux : ils sont les lois des parties32. Aussi
les notaires ont-ils pris pour épigraphe :
tout ce que nous notons est loi (Lex est quodcumque notamus)33.
Cette épigraphe, belle de laconisme et
belle de justesse, ne rappelle pas seulement l’étendue de leurs fonctions ; elle
nous parait rappeler aussi les difficultés
qu’ils ont à surmonter, et, quelques uns
des principes qui doivent les guider dans
la confection de leurs actes.
Comme les lois générales, les actes, lois
particulières, offrent des difficultés de
deux genres : les unes tiennent à la conception, et les autres à la rédaction.
Les premières consistent à saisir la volonté des parties, et à la diriger ; les secondes à l’exprimer.
Pour saisir la volonté des parties, le
Notaire examinera d’abord l’affaire qu’elles ont à régler, puis les moyens qu’elles
veulent employer. Ces connaissances, il
les acquerra souvent avec peine de gens
illétrés, qui ne lui apporteront qu’un germe de volonté, à féconder par des questions et des observations multipliées et
adroitement combinées.
Pour diriger la volonté des parties, il
devra envisager et leur position présente et
leur position future ; discerner les nouveaux
rapports qu’il peut établir soit des contractans entr’eux, soit des contractans avec des
tiers ; calculer les circonstances qui en
naîtront, et les régler d’avance ; voir le
genre d’acte et de clauses qui conduiront
le plus sûrement à ce but ; distinguer comment, bien que le nombre des combinaisons de circonstances, et, par suite, de
volontés et de conventions, soit indéterminable, il est cependant des points principaux auxquels les diverses conventions
viennent aboutir34 ; choisir alors avec
tact le point de centralisation à donner
aux volontés.
Une fois l’acte déterminé, le Notaire recherchera les clauses qui doivent le composer. Son attention se portera d’abord
sur les clauses constitutives ou essentielles :
elles seront tellement inhérentes au genre
de l’acte que la loi aura du nécessairement
les imposer, et qu’on les retrouvera dans
tous les pays et dans tous les tems où l’acte
aura été admis35 ; ou bien elles ne viendront que de la loi, qui eut pu ne les point
exiger, ou les remplacer par d’autres :
dans les deux cas, elles seront également
de stricte observation. Le Notaire examinera ensuite les conditions naturelles de
l’acte. Puis il verra qu’elles sont, dans l’espèce qui lui est soumise, les conditions
particulières ou accidentelles36.
Enfin pour écrire ces conditions, pour
exprimer la volonté à laquelle les parties
ont définitivement arrêtées, pour rédiger
son acte, il rencontre des difficultés sérieuses, dans le choix de la méthode et
dans le langage.
Les difficultés de la méthode, ou de l’art
de classer les faits et les idées dans l’ordre
le plus convenable, sont généralement reconnues.
Celles du langage ne sont peut-être pas
toutes également senties. Le nombre des
idées de l’homme et de leurs combinaisons
est infini ; celui des mots, signes de ces
idées, et des phrases, combinaisons de
ces signes, est nécessairement borné ;
car un signe, à moins qu’il ne soit la
représentation exacte de l’objet, ce qui
n’a pas lieu pour le langage, ne peut
être signe qu’autant qu’il a été convenu.
Tous les mots et toutes les tournures
de phrase d’une langue doivent donc être
arrêtés ; et, quelque riche quelle soit, le
nombre en sera toujours bien inférieur à
celui des idées. De ce manque de rapport
parfait entre les mots et les idées, entre
les combinaisons des mots et celles des
idées, il suit que le discours ne peut presque jamais être l’expression juste de la pensée ; qu’ainsi une rédaction, même faite et
interprétée par gens sachant bien la langue,
et de bonne foi, peut souvent laisser naître
des contestations, sans que l’on soit en
droit de blâmer ses auteurs.
Ces réflexions, en indiquant les obstacles qu’ont à vaincre les Notaires, absolvent ces fonctionnaires des accusations
dirigées contre eux, relativement aux
procès qui s’élèvent sur les actes notariés.
On pourrait ajouter encore en leur faveur
d’autres considérations, telles que l’ignorance, où les parties tiennent souvent le
Notaire, de circonstances accessoires qui
modifient les circonstances principales,
auxquelles se rapporte la rédaction ; le
désir d’éviter un droit exorbitant d’enregistrement ; le changement postérieur de
la jurisprudence des Cours sur laquelle
le Notaire s’était réglé. On devrait aussi
faire attention que les procès naissent en
général des conventions elles-mêmes, que
la mauvaise foi veut toujours éluder, plutôt que de la manière dont elles sont exprimées, qu’ils sont ainsi dirigés moins
contre l’acte que contre son objet ; que
souvent encore ils naissent de l’obscurité
ou de l’incohérence des lois. Mais n’accumulons pas les raisonnemens, lorsque
quelques uns suffisent pour démontrer
une proposition.
En voyant les difficultés que présentent
la conception et la rédaction des actes
il serait sans doute à désirer qu’on pût
tracer des règles fixes qui aidassent le Notaire. Mais ici viennent échouer les efforts,
de la théorie. La sagacité pour saisir
les volontés, la profondeur de vue pour
les diriger, le talent de rédaction pour les
exprimer, ce sont choses que donne la
nature, que perfectionnent le travail et
l’habitude, mais que la théorie ne peut
atteindre. Sur de tels sujets, rien de plus
facile que d’enchaîner des préceptes qui
séduisent à la lecture ; mais ils deviennent inutiles à l’application. Ce que la
pratique seule peut apprendre, l’auteur ne
doit tenter de l’enseigner que par l’exemple. Seulement, en offrant des modèles
d’actes, nous exposons, lorsque nous le
croyons nécessaire, les raisons qui nous
ont déterminés à préférer telle nature
d’acte dans un cas donné, et telle distribution de clauses dans un acte.
S’il nous fallait cependant indiquer les
règles principales qui nous ont dirigés
dans la rédaction de nos actes, voici, en
peu de mots, ce que nous pourrions dire :
Pour notre méthode, elle a consisté surtout a établir la ligne de démarcation entre
les généralités et les spécialités, entre les
exposés et les décisions entre le fait et
le droit, et à faire précéder chaque clause
par celle qui la régit ou qui la prépare,
comme à la faire suivre de celle qui la développe ou qui l’explique. Ces règles paraissent si simples qu’on rougit presque de
les énoncer ; mais l’expérience montre
combien est difficile leur application, combien est fréquent leur oubli. De l’observation constante de la dernière, il résultera
souvent que des actes qui, au premier
coup-d’œil, paraîtront avoir entre eux
les plus grands rapports, seront rédigés
d’après un plan différent, et présenteront
même quelquefois un ordre inverse dans
l’arrangement des clauses.
Pour le style, nous avons pensé que,
les actes étant des lois particulières, le
style qu’ils demandent est celui des lois,
sauf quelques modifications ; et les conditions essentielles de ce style sont, comme
on le sait, la clarté et la concision.
La clarté, parce que, sans elle, point de
sûreté, et même point de justice dans
les lois ou dans les conventions ; ce qui
fit dire au législateur Indien qu’il faut
écrire les lois avec un rayon de l’astre
du jour.
La concision, parce que, chacun étant
toujours disposé à argumenter des dispositions et des termes d’une loi ou d’une
convention, afin d’en tirer un profit pour
lui-même, et de s’en faire une arme contre
ses adversaires, plus l’ acte contiendra de
clauses et de mots, plus il offrira matière
à contestations.
Comme conséquences de la condition
de clarté, nous avons reconnu les obligations., 1.o d’énoncer souvent des clauses
dont l’effet aurait lieu même sans stipulation, par le seul fait de la loi, lorsque
ces clauses offriront de l’intérêt et ne
pourront être devinées sans connaissances
en droit ; les contractans ne doivent pas
avoir besoin, pour comprendre les effets
de leurs actes, d’avoir préalablement suivi
un cours de législation. 2.o De n’employer
le langage technique que de manière qu’il
puisse être entendu même des hommes
peu instruits, mais non pas de l’exclure :
car chez un peuple dont la civilisation
est avancée, les rapports plus multipliés,
les affaires plus diverses ont exigé un plus
grand nombre de règles et de détails dans
les lois ; et la législation, comme toute
science qui s’étend, a eu besoin d’un langage à elle pour l’expression de ses idées.
3.o De s’abstenir avec soin des mots
vieillis. 4o De ne jamais se servir, comme
on le voit dans plusieurs lois, des mêmes
mots en sens différens, bien que d’autres
mots puissent, par leur rapprochement,
expliquer cette différence, qui échapperait souvent à des yeux peu exercés.
Enfin, comme conséquence de la condition de concision, nous avons admis
l’obligation de ne point relater les motifs
qui ont déterminé un acte ou quelqu’une
de ses clauses, s’ils ne sont pas utiles pour
l’intelligence de l’acte. Que la loi particulière des contractans, comme la loi générale, commande, et ne discute point37.
Donner les explications des faits ou des
raisonnemens sur lesquels s’appuie une
décision destinée a faire loi, c’est soumettre ces explications à l’examen ; c’est ouvrir aux contestations la carrière que la
décision doit leur fermer38.
Est-il besoin de prévenir te lecteur
que, en indiquant la forme d’un acte,
nous ne prétendons jamais la donner
comme la seule à employer, mais seulement comme la meilleure que nous connaissions. Si la loi détermine souvent ce
qu’un acte doit contenir, jamais elle ne
prescrit ni un ordre, ni des termes sacramentels ; il n’est point d’actes pour lesquels une forme soit absolument nécessaire, plutôt qu’une autre.
Quelquefois cependant, pour certains
actes qui ont rapport à des administrations, le pouvoir exécutif ou l’administration elle-même, afin de faciliter et
d’accélérer les travaux, fournit des modèles de ces actes ; et les Notaires ont
raison de les suivie. Mais il n’en est pas
moins vrai que les formes de ces modèles ne sont pas absolument nécessaires.
Dans le premier cas, le pouvoir exécutif
veut seulement aider les opérations par
une marche uniforme, et non pas dire
qu’on devra refuser les actes qui, contenant la substance de ce qu’il demande, n’en
présenteraient pas la forme. Et, dans le
second cas, les ordres des chefs d’administration ne sont point d’obligation légale.
Ajoutons aussi que les formules arrêtées
par les administrations ne sont pas toujours exemptes de défauts. Leur rédaction
étant fréquemment confiée à des commis
qui ne connaissent pas assez le droit commun et ses effets, ou qui ne sont pas asse
pénétrés de ce principe, que le pouvoir
administratif ne peut déroger à, des droits
acquis par les lois générales, ni gêner
l’exercice de ces droits, on a vu de ces
formules tellement restreintes dans leur
rédaction qu’elles étaient inapplicables à
une foule de cas particuliers, ou ne permettaient pas l’insertion de clauses utiles
pour la sureté des parties. Nous signalons
cet abus, afin d’engager les chefs des administrations à ne pas admettre avec trop
de facilité les formules qui leur sont proposées, et à les soumettre préalablement à
des jurisconsultes et surtout à des Notaires
éclairés.
Les actes dont il vient d’être question,
ne forment toutefois qu’une très petite partie des actes notariés. A l’égard des autres,
en principe, leur rédaction est arbitraire ;
mais en fait, des formes habituelles existent
pour tous les actes qui en sont susceptibles.
Ces formes habituelles peuvent régir la
totalité des clauses ou de l’acte, dont les
termes restent toujours les mêmes ; le
plus souvent elles ne s’appliquent qu’au
canevas des clauses ou des actes, dont
les différentes parties éprouvent plus ou
moins de modifications.
Ce serait sans doute une étude fort curieuse, sous le rapport de la législation et
sous celui de l’histoire, que de rechercher en quel pays, à quelle époque, sous
quelles lois, ou sous quels usages, chaque
formule a pris naissance. On verrait quelquefois leur origine remonter à une haute
antiquité, et leur emploi se transmettre
de peuple en peuple, à travers les siècles ;
d’autrefois, des formules semblables naître d’elles-mêmes dans des pays et dans
des âges divers, sans transmission et par
la seule force des choses. L’étude des
formules d’actes pourrait alors servir à
éclaircir des points obscurs sur l’organisation politique, civile et administrative
des nations qui les ont adoptées39. Mais
ces recherches scientifiques exigeraient
un tems énorme, seraient au-dessus de
notre érudition, et sortiraient entièrement
du cadre de notre ouvrage. Disons seulement quelques mots sur l’emploi des
formules.
Il est naturel qu’elles s’établissent ; il est
même impossible qu’elles ne s’établissent
pas. Les individus qui exercent une même
profession doivent, dans leur propre intérêt, chercher les meilleurs moyens de la
remplir ; ils se communiquent mutuellement leurs idées ; si l’un d’eux a cru trouver la rédaction la meilleure pour une clause, chacun en fait l’essai. L’expérience
vient joindre son secours à celui du raisonnement, et montrer quelles clauses ont
été à l’abri de l’attaque ou en sont sorties
victorieuses.
Il est utile que les formules se maintiennent, et voici leurs avantages.
Pour le Notaire, elles lui évitent des
oublis, en aidant sa mémoire par un ordre constant ; des incertitudes et des erreurs, en lui inculquant forcément dans
l’esprit le sens et les effets de mots et
de phrases sur lesquels son attention st
journellement appelée ; du travail, en lui
abrégeant l’examen des actes qu’il n’a
point lui-même rédigés.
Pour les contractans, elles leur inspirent
la confiance, en leur rappelant l’interprétation qu’elles ont reçue dans d’autres actes ;
elles préviennent aussi les contestations,
en faisant prévoir l’interprétation que
chaque clause recevrait encore.
Pour les juges, elles amènent de la fixité dans la jurisprudence, en présentant
souvent les mêmes termes à expliquer, et
surtout en éclairant sur la première règle
d’interprétation des conventions, sur l’intention des parties, qui sont présumées
avoir donné aux termes et aux clauses
qu’elles ont employés le sens qu’ils reçoivent dans la pratique.
Pour tous ceux qui ont à consulter un
acte, elles facilitent la recherche et l’intelligence des clauses, en indiquant la place
qu’elles occupent, comme elles en indiquent la signification.
Mais avouons que si les formules étaient
bonnes quand elles se sont établies, par la
suite elles deviennent souvent insuffisantes,
quelquefois même dangereuses. Modelées
sur la législation qui était en vigueur lorsqu’on les a adoptées, si elles restent les
mêmes après le changement de la législation, elles pourront trahir l’intention
des contractans. Et elles ne changent jamais aussitôt que la législation. Il a fallu du
tems pour qu’elles fussent établies ; il en
faut pour qu’elles soient renouvelées. Le
besoin de leur amélioration ne se fait même
point sentir comme celui de leur établissement ; les vices d’une forme surannée
ne sont pas remarqués sur le champ ;
et s’ils le sont enfin, s’ils donnent lieu à
quelque contestation, un seul jugement
ne suffira pas encore pour les rendre notoires. Mais plusieurs procès, suivis de
jugemens semblables, sur une même question, ne se présentent qu’à de longues
distances ; et à cet égard, comme à tous
les autres, la jurisprudence est lente à se
former.
Pénétré de ces réflexions, l’auteur d’un
formulaire doit donc, d’un côté, tendre à
conserver, les formes usitées ; et de l’autre,
y faire les changemens que les nouvelles
lois ou une méthode plus exacte auraient
rendus nécessaires. Quelqu’aride qu’ait
été cette partie de notre travail, nous
ne pouvions la négliger, persuadés qu’elle
ne serait pas la moins utile à la majorité de
nos lecteurs.
Nous venons de passer en revue toutes
les connaissances qu’exige la profession
de Notaire. Elles sont théoriques et pratiques. Sans théorie, la pratique n’est
qu’une routine aveugle ; sans pratique,
la théorie n’est qu’un guide privé d’expérience. L’une et l’autre sont des conditions nécessaires que doit exiger la loi pour
l’admission au Notariat.
Quand la loi de ventose fut publiée,
peu d’années s’étaient, écoulées depuis une
révolution, qui avait amené la destruction
des écoles de Droit, et la clôture d’un
grand nombre d’études de Notaires.
Pour preuve d’études théoriques le législateur fut forcé de se contenter d’un
examen que ferait subir la chambre de
discipline, chargée de donner son avis sur
la capacité du candidat, ainsi que sur sa
moralité. L’insuffisance d’un tel examen
est de toute évidence ; et si la loi n’a
point en outre demandé des grades dans
la science du Droit, c’est uniquement,
comme nous l’apprennent les discours de
ses auteurs, parce que les écoles n’étaient
pas rétablies40.
Pour preuve d’études pratiques, elle a
sagement décrété, l’obligation d’un stage
chez un Notaire. Mais l’impossibilité où
beaucoup de jeunes gens s’étaient, trouvés, pendant les troubles de la révolution, de faire leur stage, réclamait des
dispenses. Toutefois, le législateur montre sa prudence par la réserve avec laquelle il les accorde, et par les conditions
supplétives qu’il impose. Il ne concède au
Gouvernement le droit d’exempter du
stage que les individus qui auraient rempli des fonctions administratives ou judiciaires. Ce sont effectivement les hommes
dont les connaissances se rapprochent le
plus de celles du Notaire. Mais elles en
diffèrent beaucoup encore. Aussi les orateurs, qui parlent sur la loi, ont-ils soin
d’annoncer combien ils estiment qu’une
pratique assidue est indispensable pour
former un bon Notaire, et que les circonstances ont pu seules engager le législateur
à s’écarter de ce principe par une disposition transitoire41.
Si les dispositions que nous venons de
retracer n’étaient que transitoires et fondées sur la nécessité des circonstances,
pourquoi survivent-elles à leurs causes ?
L’oubli seul en doit être accusé ; on aura
cru que la loi de ventose, spéciale au Notariat, avait réglé tous les cas, et dispensait
de revenir sur les objets qu’elle avait embrassés. Il était de notre devoir de relever
cet oubli, et de rappeler les perfectionnemens que n’ont pu réaliser, mais qu’ont
indiqués les auteurs d’une loi, dont l’ensemble est digne d’éloges, et dont la création fut un si grand bienfait pour le Notariat.
La demande que nous formons pour
que de nouvelles garanties soient offertes
de l’instruction d’une classe de fonctionnaires auxquels est confié le soin de tant
d’intérêts, ne peut être accueillie qu’avec
faveur. Ce n’est pas de nos jours qu’on
doit craindre d’entendre la jeunesse se
plaindre des travaux qui lui seraient imposés ; elle se plaindrait bien plutôt des
efforts que l’on ferait pour arrêter son irrésistible tendance vers les études graves et
profondes. Ne voit-on pas, en effet, la plupart des jeunes gens, qui se destinent au
Notariat, prévenir, en suivant, de leur
propre mouvement, les cours de Droit,
l’ordre que devrait donner le législateur ?
Sans doute, des hommes d’un mérite distingués, dont s’honore le Notariat, lui
avaient déjà donné une heureuse impulsion. Mais les connaissances qu’ils y ont
portées se sont répandues plus générales,
depuis l’organisation des écoles. La Compagnie de Paris renferme dans son sein
des fonctionnaires qui se montrent jurisconsultes aussi éclairés, que rédacteurs
habiles ; et les lumières ne sont pas concentrées dans cet unique foyer : souvent,
au fond de la province la plus éloignée,
dans la ville la plus petite, on rencontre
des Notaires que leurs talens appelleraient
à figurer sur un plus grand théâtre.
Puissions nous contribuer à la propagation de ces lumières ; puisse notre ouvrage
être utile aux jeunes gens, diriger leur
marche, faciliter leurs études ; puisse-t-il
être aussi quelquefois consulté avec fruit
par les Notaires, qui aimeront à trouver
rassemblés de nombreux matériaux, et des
avis que nous soumettons à la sagesse de
leur examen.
Dans ce discours nous n’avions à traiter
du Notariat que sous le rapport de l’instruction. Nous n’avons donc point parlé
des relations multipliées qu’il établit avec
les cliens ; de l’ascendant qu’il donne sur
eux ; des moyens qu’il procure de maintenir
la concorde dans les familles, d’y étouffer
les divisions, d’y faire régner l’ordre et la
justice. Nous l’avons présenté comme un
état de savoir, sans nous occuper de le présenter aussi comme un état de confiance,
comme un véritable patronage, principale
cause de la considération que le Notaire
obtient et de l’influence qu’il exerce dans la
société. Mais, bien que ces aperçus sortent
du cadre de notre ouvrage, nous les indiquons ici, afin de faire voir, d’un seul
coup-d’œil, le Notariat tel qu’il doit être
vu, tel que nous sommes si naturellement portés à le voir, nous-mêmes. L’un
de nous, gratifié de l’honorariat, avant
les vingt années d’exercice requises par
les réglemens de la Chambre, a dû cette
exception flatteuse moins à ses ouvrages
qu’à la bienveillance de ses confrères :
l’autre, formé par les leçons d’un père,
Notaire depuis plus de quarante ans, doyen
de sa compagnie, avait constamment sous
les yeux un exemple vivant des talens et
des vertus que demande cette honorable
profession. Cependant nous pensons ne
point nous être laissés aveugler par nos
préventions favorables, et n’avoir été que
justes dans l’appréciation que nous avons
faite du Notariat. Il était bon de le montrer sous son véritable jour aux Notaires,
qui l’exercent d’autant mieux qu’ils sont
mieux pénétrés de sa dignité ; au public,
qui en paiera les bienfaits par une juste
estime ; au pouvoir, qui lui doit une protection spéciale, comme à un ministère
de paix et d’harmonie, comme à un instrument de bien-être général. Heureux
si nous trouvons dans les suffrages de
ceux dont l’intérêt a guidé notre plume,
la plus douce récompense que nous puissions ambitionner de nos travaux et de
nos veilles !
 
A. J. LHERBETTE.
PREMIÈRE PARTIE.  Jurisprudence des Arrêts.
 
LIVRE PRÉLIMINAIRE.
 
SOMMAIRE.
 
Des Notaires. – Des formalités des actes en général et principalement des actes notariés. –
De l’enregistrement. – Des répertoires. – Des
minutes, grosses et expéditions. – De l’effet des
actes en général. – Du faux et de la simulation. – De la responsabilité des Notaires. – De
leurs suspension et destitution. – Des frais et
honoraires de leurs actes.
 
LES questions de jurisprudence qui forment
l’objet des études du Notaire peuvent se diviser
en deux classes. Les unes concernent la nature
de ses fonctions, les formalités et les effets de
ses actes en général ; les autres ont trait aux diverses parties du droit, dont il est appelé à faire
l’application comme conseil des parties et rédacteur de leurs conventions.
Ce livre préliminaire sera consacré à l’examen
des questions de la première classe.
Le plus grand nombre d’entr’elles rentre dans
le domaine de la loi du 25 ventose an XI. Mais,
d’un côté, il en est aussi plusieurs qui, ne devant
trouver place que dans ce livre, ne pouvaient cependant être résolues qu’avec le secours d’autres
lois, telles que le Code pénal, et les lois sur l’enregistrement et le timbre ; et, d’un autre côté, la
jurisprudence, dont nous nous occupons ici, se
renferme nécessairement dans les questions jugées par les arrêts des Cours.
Si donc l’ordre des dispositions de la loi de
ventose a dû être celui des divisions principales
de ce livre, l’étendue du sujet et les bornes de
l’ouvrage nous ont aussi forcés, tantôt à interrompre cet ordre, pour y intercaler les questions
que le sujet amenait le plus naturellement, quoique susceptibles d’être résolues par d’autres lois ;
tantôt à franchir des matières de la même loi qui
n’avaient encore été l’objet d’aucune discussion
devant les tribunaux.
Après avoir ainsi justifié et nos intercallations,
comme le seul moyen de conserver l’unité du plan,
et nos lacunes, parce que nous n’aurions pu les remplir qu’en outre-passant le but, nous ajouterons
que cette méthode semble la seule qu’on puisse
adopter dans un ouvrage qui, composé de questions détachées, n’exige qu’une distribution de
matières tellement ordonnée que les recherches
y soient toujours faciles, et que la marche en
soit toujours progressive et conforme au plan
qu’on s’est proposé.
 
CHAPITRE PREMIER.  Des Notaires.
 
Des Notaires considérés comme fonctionnaires publics. – Attributions des Notaires. – Cautionnement des Notaires. – Résidence et ressort des
Notaires.
 
SECTION PREMIÈRE.  Des Notaires considérés comme fonctionnaires publics.
 
Des outrages faits aux Notaires. – Incompatibilité
des fonctions de Notaire avec celles de Juge, mais
non avec celles de Juge suppléant. – Déconfiture
ou faillite du Notaire. – Vénalité des offices de
Notaire.
 
§. Ier.
 
Des outrages faits aux Notaires.
 
1. Dans l’exercice de leurs fonctions.
2. A l’occasion de l’exercice de leurs fonctions.
3. Des mots fonctionnaires publics et officiers ministériels,
appliqués aux Notaires.
4. Du lieu où l’outrage leur serait fait.
5. Des outrages faits au Notaire instrumentant hors de son
ressort.
6. Marche à suivre par le Notaire, pour obtenir satisfaction
légale d’un outrage.
 
1. L’art. 1er. de la loi de ventose met les Notaires
au nombre des fonctionnaires publics, ainsi que
l’avait déjà fait la loi du 29 septembre – 6 octobre 1791. Ils doivent donc recevoir de la loi la
protection qu’elle accorde à ces fonctionnaires ;
et il faut appliquer en leur faveur les dispositions
pénales qui concernent les outrages faits aux
fonctionnaires publics dans l’exercice de leurs
fonctions, ou à l’occasion de l’exercice de ces
fonctions.
Au nombre de ces fonctions est évidemment
rangée la lecture aux parties, d’un acte reçu par
les Notaires, soit à l’instant soit précédemment
(Cass., sect. crim., 22 juin 1809, cassant arrêt de
la Cour de justice de la Loire. J.P., 1er. de 1810,
pag. 515. – Sirey, tom. X, 1re. part., pag. 190).
Il n’importe que ces outrages n’attaquent que
la conduite privée du Notaire, ou qu’un acte
qu’il aurait fait comme simple particulier. Pour
qu’il y ait lieu à l’application de la peine, il suffit
qu’il ait été outragé dans l’exercice ou à l’occasion de l’exercice de ses fonctions, c’est-à-dire,
dans un moment où il agissait comme Notaire.
C’est ainsi que la Cour de cassation, dans l’arrêt
sus-énoncé a appliqué la peine à un individu qui
avait outragé un Notaire après la lecture faite
par ledit Notaire d’un testament mystique, qu’il
n’avait écrit à la vérité que comme homme privé,
comme homme de confiance du testateur ; mais
dont, en sa qualité de Notaire, il avait reçu
l’acte de suscription, et donné, dans son étude,
connaissance aux parties intéressées.
2. La loi du 22 juillet 1791, sous l’empire de
laquelle a été rendu l’arrêt de Cassation que nous
venons de citer, ne parlait, tit. 2, art. 1942,
que des outrages faits aux fonctionnaires publics
dans l’exercice des fonctions. Le Code pénal, plus
sévère et plus sage, comprend aussi, art. 22443
et suiv., les outrages faits à l’occasion de l’exercice des fonctions, c’est-à-dire, postérieurement
à cet exercice, mais pour cause ou par suite de
cet exercice (Cass., sect.crim., 13 mars 1812, cassant un jug. du trib. de Coblentz. J.P., 3e. de 1812,
pag. 590. – Sirey, tom. XII, 1re. part., pag. 381).
3. Nous ferons remarquer une autre différence dans les expressions de ces deux lois : c’est
que la loi de juillet 1791 parle des outrages faits
aux fonctionnaires publics, tandis que notre Code
pénal parle des outrages faits aux officiers ministériels, expression qui n’offre pas, avec celles
dont la loi de ventose an XI se sert pour désigner
les Notaires, l’identité qu’offrait la loi de juillet
1791. Mais cette différence d’expressions est sans
importance, puisqu’on sait que la dénomination
d’officiers ministériels a été introduite dans nos
lois nouvelles, pour remplacer celle d’officiers
de justice, qu’on donnait autrefois aux Notaires,
aux procureurs, aux huissiers et aux greffiers,
et pour distinguer ces quatres classes qui ne font
que concourir à l’administration de la justice,
d’avec les juges qui la rendent et qu’on appelait
aussi officiers de justice.
4. Pour que la peine portée contre l’outrage
fait au Notaire, relativement à ses fonctions,
soit appliquée, il n’est pas nécessaire que cet
outrage ait été fait dans un lieu public ; car l’art.
224, Code pénal, ni aucun autre ne parle de
cette condition (Susdit arrêt de Cassation du 13
mars 1812).
5. Mais observons que les Notaires ne sont
considérés comme fonctionnaires publics, ou
officiers ministériels, en un mot, n’ont caractère
public que dans leur ressort44. Nous en concluerons que les outrages qui leur seraient faits
hors de ce ressort, même dans le moment où ils
y feraient un acte, ne seraient à considérer que
comme des outrages faits à une personne privée,
puisque alors ils n’auraient pu faire l’acte que
comme personnes privées.
6. A l’égard de la marche que le notaire, auquel des outrages sont faits dans ses fonctions,
prendra pour en obtenir satisfaction légale, nous
ne pensons pas qu’il doive en dresser procès-verbal particulier, ni les constater dans l’acte
qui y a donné lieu ; il ne saurait attribuer aucun caractère d’authenticité à un acte où il se
trouverait lui-même partie intéressée. Il devra
poursuivre par la voie correctionnelle, comme
le ferait un simple particulier.
 
§. II.
 
7. Incompatibilité des fonctions de Notaire avec celles de Juge.
 
7. L’art. 7 de la loi de ventose a déterminé
les fonctions avec lesquelles celles de notaire
sont incompatibles.
Au nombre de ces fonctions sont énoncées celles
de juge. La question s’est élevée de savoir si par ce
mot, la loi avait voulu désigner les juges suppléans. La négative est universellement reçue : la
Cour de Douai l’a adoptée expressément (18 janvier 1816. J.P., 1er. de 1816, pag. 317.), « attendu que l’art. 7 ne concerne que les juges en
titre et non les juges suppléans ; que, quand
la loi exclut les juges-suppléans, elles les désigne nommément, ainsi qu’il résulte des art.
1597 Cod. civ., et 713 Cod. de procéd. ». On
peut préjuger que telle serait aussi la doctrine
de la Cour de cassation, parce que, sur la question
d’idonéité pour le jury, elle a fait, entre le
juge et le juge-suppléant une distinction fondée
sur ce que l’art. 384 du Code d’instr. crim. ne prononce d’exclusion que pour le premier (Sect.
crim., 9 août 1811, rej. le pourv. contre arrêt de
la Cour d’assises du Loiret. J.P., 1er. de 1812 ,
pag. 256. – Sirey, tom. V, 1re. part., pag. 70. –
Autre arrêt, sect. crim., 10 mars 1815, rej. le
pourv. contre arrêt de la Cour du Doubs. – Sirey,
tom. XV, 1re. part., pag. 279. – Denevers, tom,
XIII, 1re. part., pag. 207). Telle est aussi l’interprétation que l’usage a donnée à cet art. de la loi
de ventose ; ajoutons même que la loi du 24 vendémiaire an III contenait sur l’incompatibilité
des places de juges et de notaires, la même disposition que la loi de ventose, et qu’on n’a point
songé à en faire l’application à la place de suppléans. Cette interprétation générale de la loi,
qui part d’un principe universel en législation,
du principe que les dispositions prohibitives ne
sont point susceptibles d’extension, nous paraît
à l’abri de l’attaque. Mais nous nous permettrons
une réflexion au sujet de cette loi.
Les juges suppléans exercent dans plusieurs
tribunaux des fonctions continuelles, habituelles,
comme les juges, et sont même quelquefois appointés. Les mêmes motifs ne demanderaient-ils
pas qu’une nouvelle disposition législative établît, entre leurs places et celles de Notaires, la
même incompatibilité qu’entre la place de Notaire et celle de juge ? Nous pensons même qu’il
serait bon que cette incompatibilité fût établie en
thèse générale relativement aux places de suppléans dans tous les tribunaux : car il n’est point
bon qu’un officier ministériel fasse partie, même
momentanément, d’un tribunal qui juge ses actes
et ceux de ses confrères. Ce que nous disons du
Notaire s’applique également aux autres officiers
ministériels. Dans beaucoup de tribunaux de
province, des avoués sont juges-suppléans ; cette
cumulation de fonctions n’est point illégale,
puisque la loi ne la prohibe point ; mais elle
peut avoir de grands inconvéniens ; il serait
mieux qu’une loi prohibât la cumulation d’une
place de magistrat en pied ou de suppléant, avec
une place quelconque d’officier ministériel ; sauf
à décréter, pour les Notaires et pour les avoués,
ce que l’art. 49 du décret du 30 mars 1808, sur
l’organisation judiciaire, décrète pour les avoués,
c’est-à-dire la faculté, en cas de manque de
juges, de les appeler, à défaut de juges-suppléans
et d’avocats, pour compléter le nombre suffisant.
 
§. III.
 
Déconfiture ou faillite du Notaire.
 
8. Les Notaires sont susceptibles de déconfiture et non de faillite, à moins qu’ils n’aient été constitués dépositaires
publics de deniers.
9. Ils ne sont point dépositaires publics de deniers, ni susceptibles à ce titre de l’application du Code pénal par cela
seul qu’un dépôt de deniers leur a été fait par acte
public.
 
8. Nous verrons, en son lieu, qu’en droit français on distingue la faillite de la déconfiture,
quoique cette distinction n’ait pas lieu en beaucoup d’autres pays de l’Europe. Ainsi, en France,
l’état de faillite ne peut s’entendre que des banquiers, commerçans et comptables de deniers
publics ; et l’état de déconfiture s’applique aux
autres personnes. Cette jurisprudence n’a pas été
introduite seulement par le Code de commerce ;
elle existait parmi nous dès-avant ce Code, comme
dès-avant les Codes civil et de procédure.
Les Notaires sont-ils susceptibles de l’état de
faillite ou seulement de l’état de déconfiture ? Un
arrêt de la Cour de Caen du 16 août 1811 a jugé
que la qualité de Notaire n’empêche pas celui qui
la possède d’être considéré comme en état de
faillite, s’il est constant qu’il faisait habituellement des opérations de banque ; « considérant
que la loi entend par commerçans ceux qui
exercent des actes de commerce, et en font
leur profession habituelle, art. 1er. C. de com. ;
qu’elle entend par actes de commerce toutes
opérations de banque, change et courtage, art.
632-633, C. de com. ; que l’exercice de la profession de Notaire ne fait pas obstacle à l’exercice du commerce d’argent et de papiers,
parce que la loi qui définit ce qu’on entend par
commerçant, et par actes de commerce,
n’a exigé qu’une profession habituelle de ces
actes, et non une profession exclusive de tout
état ».
Nous adoptons cet arrêt de la Cour de Caen ;
mais non le sens trop étendu qu’elle donne à
la définition que contient l’art. 1er. du Code de
commerce.
On peut concevoir trois sortes de personnes
se livrant à des actes de commerce : 1o. celles qui
n’exercent aucune autre profession ; 2o. celles
qui exercent une profession compatible avec le
commerce ; 3o. celles enfin qui exercent une profession incompatible avec la qualité de commerçant.
Pas de difficultés à l’égard des deux premières
sortes de personnes. Il est évident qu’elles sont
susceptibles d’être considérées comme commerçans et de tomber en faillite.
Mais quant à la troisième, nous ferons observer que la loi qualifie de commerçans, non
pas seulement ceux qui exercent habituellement
des actes de commerce, mais ceux qui en font
leur profession habituelle. Analysons ces dernières
expressions de la loi : 1o. elle ne dit pas la profession mais leur profession ; le pronom possessif, employé au lieu du simple article, annonce
qu’il faut que cette profession puisse être légalement celle de l’individu, et c’est ce qui ne
peut avoir lieu, quand il en exerce une autre
incompatible ; 2.o la loi se sert du mot profession
et non du mot exercice, et le mot de profession, d’après son étymologie et son sens
propre, emporte l’aveu public de l’état auquel
on se livre, ce qui encore une fois ne peut avoir
lieu lorsqu’on se livre à un autre état qui emporte par lui-même aveu public d’une profession incompatible. La Cour a donc tort, selon
nous, lorsqu’elle dit que la loi n’a exigé qu’une
« profession habituelle des actes de commerce,
et non une profession exclusive de tout état » :
car exiger, pour qu’un individu soit commerçant, qu’il en fasse sa profession habituelle, c’est
exiger qu’il ne fasse pas aussi une profession
exclusive de celle de commerçant, c’est exiger
que rien ne l’empêche d’avouer la profession
de commerçant. Le raisonnement de la Cour
serait tout au plus admissible dans le cas où la
loi se contenterait, pour la qualité de commerçant, qu’un particulier fît des actes de commerce un exercice habituel et non sa profession
habituelle.
Passant maintenant à l’esprit de la loi, nous
pensons que notre système ne présente aucun
inconvénient ; car le public, en voyant un individu exercer une profession incompatible avec
celle du commerce, est suffisamment averti qu’il
ne peut le considérer comme commerçant, et
se trouve dès-lors à l’abri de toute surprise.
Entrons maintenant dans la question spéciale
de savoir si la profession de notaire est incompatible avec celle de commerçant.
Aucune loi ne prononce expressément cette
incompatibilité.
L’ancienne jurisprudence ne peut nous être
d’un grand secours pour la solution de la question. Plusieurs arrêts anciens ont, à la vérité,
condamné des Notaires comme banqueroutiers, mais non en qualité de commerçans, et
seulement en qualité de dépositaires publics de
deniers, titre que ces officiers n’ont plus sous
le nouveau régime établi pour les dépôts et consignations, ainsi que nous le dirons plus bas.
D’un autre côté, un arrêt de la Cour de Paris
(12 fructidor an XI. — Sirey, tom. XVII, 2e. part.,
pag. 161), a jugé, sous l’ancien droit, qu’un Notaire, auquel on imputait des actes habituels de
commerce, ne pouvait, à cause de l’incompatibilité de ses fonctions, être considéré comme
commerçant, ni par conséquent être déclaré en
état de faillite. L’absence d’autres arrêts anciens
sur la même question et cette opinion de la Cour
de Paris s’expliquent par cette circonstance,
que dans l’ancien état de choses on ne pouvait
exercer le commerce que, au moyen de maîtrises et jurandes, et qu’elles n’étaient point accordées à des Notaires. Mais depuis que les
maîtrises et jurandes n’existent plus, et que la
patente, qui les a remplacées, n’est point soumise
au même système d’exclusion, la question reste
à examiner dans son entier, sans qu’on ait à
argumenter des décisions de l’ancienne jurisprudence, fondées sur un autre ordre de choses.
Il est certain que les fonctions de Notaire ne
donnent point la qualité de commerçant ; qu’ainsi
un Notaire ne peut être condamné comme
commerçant, par suite de ses fonctions de Notaire.
Mais il ne résulte pas de-là que ces fonctions
soient incompatibles avec celles de commerçant.
En fait, il est même certain 1o. qu’en plusieurs
lieux, quelques Notaires prennent des patentes
de commerçans ; 2o. Qu’aucune décision des autorités, exerçant un pouvoir de discipline sur
les Notaires, n’est intervenue pour établir une
incompatibilité que ne décrète point la loi.
D’après cela, il nous paraît incontestable qu’un
Notaire, qui a pris patente de commerçant, peut
être déclaré en état de faillite à raison de ses
actes de commerce. Mais en sera-t-il de même
du Notaire qui, sans avoir pris patente, se livre
à des opérations habituelles de banque ou de
commerce ? On peut à ce sujet vouloir faire une
distinction et se décider en faveur de l’affirmative pour les lieux où les usages et les mœurs
tolèrent cette cumulation de profession, et en
faveur de la négative pour les lieux où ils semblent
l’interdire. Cependant nous nous prononcerions
pour l’affirmative dans l’un et l’autre cas, par
cette raison que la loi, n’établissant pas l’incompatibilité, et permettant ce qu’elle ne défend
pas, le public, qui n’est tenu de connaître que
la loi et non les usages particuliers de corporations, est naturellement porté à considérer
comme commerçant l’individu qui en exerce la
profession non prohibée, quoiqu’il y joigne une
autre profession, et a pu, sur la foi de cette
qualité, traiter plus facilement avec lui des affaires
de négoce.
9. Les Notaires ne peuvent être considérés
comme dépositaires publics qu’à l’égard des
choses dont la loi, ou l’autorité publique dans les
bornes de sa compétence, les a constitués dépositaires. Ainsi ils sont dépositaires publics des
minutes de leurs actes, parce que la loi leur en
confie le dépôt.
Autrefois ils étaient dépositaires publics à
raison des dépôts judiciaires ordonnés en leurs
mains, ou même à raison des dépôts volontaires qui étaient valablement faits chez eux
par suite d’offres réelles, et ils étaient mis, sous
ce point de vue, sur la même ligne que les comptables de deniers publics. Mais depuis que les
dépôts ordonnés en justice ou faits par suite d’offres réelles doivent être effectués entre les mains
des receveurs de consignations, c’est-à-dire, aujourd’hui à la caisse des dépôts et consignations, ou
entre les mains des receveurs de département ou
d’arrondissement, on ne peut plus en général
considérer les Notaires, comme dépositaires publics de deniers, mais seulement comme dépositaires privés. Cependant ils seraient, même
aujourd’hui, dépositaires publics des deniers ou
autres choses dont l’administration, dans les
bornes de sa compétence, ou un tribunal, en
vertu de quelque loi spéciale qui pourrait intervenir, ordonnerait entre leurs mains le dépôt
ou le séquestre, comme cela a eu lieu lors de
l’échange des mandats contre les assignats.
A l’égard des deniers qui leur sont déposés
volontairement par les parties, même en exécution d’un acte passé devant eux, et quoique le
dépôt soit constaté par acte notarié, ils n’en
peuvent être réputés que dépositaires privés. La
raison est que les personnes privées ne peuvent
pas, par leur seule volonté, même en des actes
publics, conférer à d’autres un caractère public.
Ainsi, en cas de violation d’un dépôt volontaire
de deniers, on ne peut appliquer aux Notaires
les dispositions du Code pénal, relatives aux
dépositaires publics (Cass., arrêt du 15 avril
1813, rej. le pourv. contre arrêt de Bordeaux. –
Sirey, tom. XVII, 1re. part., pag. 24).
Voyez sur d’autres questions de dépôts faits
entre les mains des Notaires, les arrêts que nous
citons au titre du Dépôt. Voyez aussi aux Testamens, les questions sur les dépôts des testament
olographes en vertu de l’ordonnance du juge.
 
§. IV.
 
10. Vénalité des offices de Notaire.
 
10. Depuis la suppression, opérée par la loi
du 6 octobre 1791, de la vénalité des offices et
spécialement de ceux des Notaires, et depuis le
remboursement, qui, en vertu de cette loi, leur
a été fait de leurs charges, il est certain que jusqu’à la loi de finances de 1816, ils n’étaient plus
libres de traiter, même de leurs recouvremens et
du bénéfice de leurs expéditions, avec qui bon
leur semblait, ni par conséquent de choisir leur
successeur, ou de donner une démission conditionnelle en faveur d’une personne désignée. Le
choix et la nomination du successeur appartenait
au gouvernement seul, pourvu toutefois que le
successeur réunit les conditions prescrites par la
loi, et en dernier lieu par celle du 25 ventose an
XI, qui a réglé définitivement l’organisation du
Notariat.
Ainsi le Notaire, qui voulait se démettre de ses
fonctions, devait donner une démission pure et
simple, sans condition, sans désignation de successeur.
Mais après qu’il avait été remplacé, il avait,
ainsi que les héritiers du représentant du Notaire
décédé, la faculté de remettre ses minutes et répertoires à l’un des Notaires résidans dans la
même commune ou à l’un des Notaires résidans
dans le même canton, si le remplacé était le seul
Notaire établi dans la commune (art. 54 de la loi
du 25 ventôse an XI). Cette remise devait être
faite dans le mois à compter du jour de la prestation de serment du successeur ; sinon elle était
faite à celui-ci (art. 55).
Le remplacé, ou les héritiers, et le Notaire
qui recevait ses minutes pouvaient traiter de gré
à gré des recouvremens et du bénéfice des expéditions (art, 59). Mais on ne pouvait pas conclure de cette disposition que la vénalité des
offices eût été rétablie, puisque le choix du successeur n’appartenait toujours qu’au Gouvernement.
Cependant l’usage s’était établi et avait toujours
été toléré de vendre les offices de Notaire ; mais
il n’était que toléré et non approuvé ; le Gouvernement semblait seulement vouloir bien fermer
les yeux, quand il n’y voyait point d’abus : aussi
ces traités ne pouvaient-ils paraître au grand jour ;
et s’ils étaient portés à la connaissance du tribunal, celui-ci était forcé de les désavouer, pour
ne voir que la loi qui leur était contraire, et d’annuller les conventions auxquelles ces traités
avaient donné lieu. Voici un exemple à l’appui de
notre assertion.
En 1811, vente de sa charge par un Notaire ;
trois billets souscrits par l’acquéreur ; démission
du Notaire en faveur de l’acquéreur ; refus par
le Ministre de la Justice de recevoir cette démission conditionnelle ; démission pure et simple
du Notaire ; nomination par le Ministre, d’un
concurrent ; réclamation de la part du Notaire
du montant des trois billets ; arrêt (Cour de Bordeaux, 27 janvier 1816. J.P., 3e. de 1816, pag. 54.
— Sirey, tom. XVI, 2e. part., pag. 59. — Denevers,
tom. XIV, 2e. part, pag. 134), qui déclare nuls
lesdits billets (bien qu’ils ne portassent pas pour
cause la vente de la charge ; mais elle résultait
des faits) « Attendu qu’au lieu de pouvoir conclure
des faits que les parties n’avaient pour objet que
de rendre la place de Notaire vacante, et de pouvoir supposer qu’on ne ferait aucun usage de la
démission, il en résulte réellement que les parties
avaient traité sur une cession de l’état de Notaire,
cession ou vente prohibée par la loi, et qui, déguisée par des moyens indirects, ne peut néanmoins être tolérée ».
Mais cette jurisprudence a dû cesser avec la
loi de finances du 28 avril 1816, dont l’art. 91
permet aujourd’hui aux Notaires, ainsi qu’aux
autres officiers ministériels de présenter des successeurs à l’agrément du Roi ; pourvu qu’ils réunissent les qualités exigées par les lois ; d’où il
faut conclure 1o. qu’ils peuvent vendre leurs
offices ; 2o. que la vente, qui en est faite de bonne
foi et sans fraude, ne peut être attaquée comme
excessive. C’est ce qu’à jugé la Cour de cassation
(sect. des req., 20 juin 1820, rej. le pourv. contre
arrêt de Paris, du 28 juin 1819. J.P., 1er. de 1821,
page 454. – Sirey, tom. XXI, 1re. part., pag. 43),
non pas, il est vrai, relativement à une vente d’office de Notaire, mais relativement à une vente
d’office de greffier, placée par ledit art. 91 du 28
avril 1816, sur la même ligne que les offices
de Notaires. La Cour a même décidé ainsi la
deuxième question, bien qu’il existât une ordonnance ministérielle (24 février 1817) qui défendait aux greffiers, d’élever la cession de leurs
offices à un prix qui excédât deux années de revenus. « Vû, dit cet arrêt, l’art. 91 de la loi du 28
avril 1816, et attendu 1o. que cet article attribue
aux greffiers des tribunaux et autres officiers ministériels la faculté de présenter des successeurs
a l’agrément du Roi, comme un dédommagement du supplément de cautionnement exigé
d’eux ; que, par une conséquence naturelle,
cette disposition autorise les arrangemens ou
conventions nécessaires pour l’exercice de cette
faculté ; qu’ainsi le sieur G***, pourvu du titre de
greffier près le tribunal de Première Instance
de Meaux, a pu traiter valablement avec le sieur
L***, pour le présenter comme son successeur à
l’agrément de S.M. ; 2o. que la circulaire de
Monseigneur le Garde des Sceaux du 21 février
1817, instructive et non prohibitive, ne pouvait
autoriser la résiliation ou la réduction d’un traité
fait de bonne foi, et exécuté en partie de part et
d’autre ; que d’ailleurs, la circulaire citée ne
saurait être obligatoire pour les tribunaux ; 3o.
qu’il a été reconnu en première instance et en
appel, qu’il n’y avait eu de la part du sieur G***.,
nidol, ni fraude, lors de la convention par lui
formée envers le sieur L*** ».
 
SECTION II.  Attributions des Notaires.
 
Des appels, pourvois et significations. – Des ventes
publiques de meubles ou ventes à l’encan.
§. Ier.
 
Des appels, pourvois et significations.
 
11. Déclarations d’appel faites devant Notaires.
12. Déclaration de pourvoi en cassation.
13. Nullité des significations faites par les Notaires, autres que
les actes respectueux et les protêts.
 
11. Les Notaires étant les fonctionnaires publics établis pour recevoir les actes auxquels les
parties veulent ou doivent donner le caractère
d’authenticité (art. 1er. de la loi de ventose) ; la
règle générale, est qu’ils sont aptes à recevoir
tous les actes que les parties doivent ou veulent
passer devant eux, et qu’aucun acte ne peut
être excepté de cette règle, qu’autant qu’il
existe à son sujet une disposition expresse de la
loi ; d’où il suit qu’un Notaire peut très-bien recevoir des actes de déclaration d’appel de jugement. On essayerait envain d’argumenter de l’art.
456 Cod. de Procéd., qui dit que « l’acte d’appel
contiendra assignation dans les délais de la loi,
et sera signifié à personne ou domicile, à peine
de nullité » ; car l’expédition de cet acte étant
signifiée par exploit d’huissier, l’acte notarié et
l’exploit s’identifient pour ne faire essentiellement qu’un seul acte, en sorte que l’exploit présente à la fois et la déclaration d’appel et l’ajournement sur cet appel : l’esprit comme le texte
de l’article se trouvent donc éminemment suivis
(Pau, 19 mai 1806. J.P., 2e. de 1806, pag. 394. –
Autre arrêt de la même Cour, 16 août 1809. J.P.,
1er. de 1810, pag. 63. — Sirey, tom. XIV, 2e. part.,
pag. 390. – Denevers, tom. VIII, 2e. part., pag. 26).
Mais si le Notaire peut rédiger l’acte d’appel,
il ne peut le notifier, ainsi que nous le verrons
plus bas.
12. La Cour de cassation, (sect.. crim., 3 janvier 1812. J.P., 1er. de 1816, pag. 368) a également regardé comme valable une déclaration de
pourvoi faite devant Notaire, sur le refus du
greffier de la recevoir. Mais par deux autres arrêts,
l’un du 4 décembre 1807 (Sirey, tom. XVII, 1re.
part., pag. 342), l’autre du 21 février 1812 (Sirey,
tom. XVII, 1re. part., pag. 342), elle a jugé
que la déclaration de pourvoi, faite chez un Notaire en temps utile, n’est valable, qu’autant
qu’il a été préalablement et légalement constaté
qu’il n’y avait personne au greffe, ou que le
greffier avait refusé de recevoir la déclaration.
La raison de la différence de ces décisions entre
les déclarations d’appel et le pourvoi en cassation, c’est que les premiers, se faisant par actes
extrajudiciaires, n’ont pas besoin de l’intermédiaire du greffier, que les pourvois au contraire
doivent être faits savoir, en matière civile, par
requête déposée au greffe de la Cour de cassation, et en matière criminelle, par déclaration
faite au greffe de la Cour qui a prononcé le jugement. Voyez au mot Cassation, Table vicennale
de Sirey, les notions générales sur les règles de
cette Cour.
13. La loi du 25 ventose an XI qui règle les
fonctions des Notaires, ne leur attribue pas le
droit de faire des significations, et les exceptions
établies par le Code civil, pour les actes respectueux, et par le Code de commerce, pour les
protêts, prouvent que les significations des autres
actes appartiennent exclusivement aux huissiers ;
dès lors les significations faites par eux de ces
autres actes, étant faites par des individus sans
mission et sans qualité, doivent être regardées
comme non avenues (Bruxelles, 23 mars 1811,
J.P., 2e. de 1812, pag. 234. Voyez aussi Pau, 16 août
1809. J.P., 1er. de 1810 , pag. 63. – Sirey, tom.
XIV, 2e. part., pag. 390. – Denevers, tom. VIII, 2e.
part., pag. 26, et les autres arrêts ci-dessus cités,
relativement aux déclarations d’appel et pourvois
en cassation faits par acte devant Notaires).
 
§. II.
 
14. Des ventes publiques de meubles eu ventes à l’encan.
 
14. Dans tous les lieux où des commissaires-priseurs-vendeurs n’ont pas encore été établis,
les Notaires ont conservé le droit de faire, concurremment avec les greffiers et les huissiers,
les ventes publiques de meubles ; ce qu’on appelle
ventes à l’encan.
Ils tiennent ce droit du concours des lois des
26 juillet 1790 et 17 septembre 1793 ; et tant
qu’il ne leur sera pas ôté expressément, ils le
tiendront en outre de la loi du 25 ventôse an XI,
mais indirectement et à titre seulement de « fonctionnaires publics établis pour recevoir tous
les actes et contrats auxquels les parties doivent ou veulent faire donner le caractère
d’authenticité, etc. » (art. 1er. de cette loi).
Les premières lois ci-dessus citées ne déclarent
pas que les Notaires pourront donner aux
grosses de leurs procès-verbaux de ventes publiques de meubles, la forme exécutoire, et on
en sent la raison ; c’est que, les adjudicataires ne
signant point ces procès-verbaux, il eût été injuste d’attacher au seul témoignage de l’officier
public, revêtu de la forme de grosse, la force
exécutoire que les actes notariés, proprement
dits, n’obtiennent que parce que la loi de ventose
les a environnés de toutes les formalités qui pouvaient en prévenir l’abus. Ce n’est donc pas en
vertu de ces lois, mais en vertu seulement de
l’art. 25 de la loi de ventose que les Notaires peuvent leur donner cette forme, c’est-à-dire après
avoir rempli dans la minute toutes les formalités
que cette loi a ordonnées. Si donc quelque adjudicataire a pris des termes pour le paiement
des meubles qu’il s’est fait adjuger, et que le Notaire n’ait procédé qu’en vertu des lois de 1790
et de 1793, et non aussi en vertu de la loi de
ventose an XI, en se conformant dans ce dernier
cas à toutes les conditions prescrites par cette
loi pour la validité et l’authenticité de son
procès-verbal, il est clair qu’il ne pourra en
expédier la grosse en forme exécutoire, ou que
s’il lui donne cette forme, elle sera vaine et
ne pourra obtenir, sans jugement, la force exécutoire qu’elle aurait eue dans le cas contraire.
Cela a été ainsi jugé dans une espèce où le procès-verbal de vente du Notaire n’était signé ni du
vendeur ni de l’adjudicataire. Quand nous disons
que le procès-verbal, pour obtenir la force
exécutoire, doit être fait aussi en vertu de la loi
du 25 ventose, nous ne prétendons pas que le
Notaire doive l’exprimer dans son procès-verbal ;
mais seulement qu’il doit observer toutes les
formes prescrites par la loi de ventose, et recevoir notamment sur la minute de son acte la
signature tant du vendeur que de l’acquéreur, ou
leurs déclarations qu’ils ne savent ou ne peuvent
signer (Bruxelles, 22 mars 1810. – Sirey, tom. X,
2e. part., pag. 333. — Denevers, tom. VIII, 2e. part. ;
pag. 99). Voyez d’autres questions sur les ventes
publiques de meubles au titre de la vente.
 
SECTION III.  Cautionnement des Notaires.
 
15. Les créanciers du titulaire peuvent poursuivre leur paiement,
non seulement sur les intérêts, mais aussi sur le principal.
16. Ils peuvent y former non seulement opposition, mais aussi
saisie-arrêt.
17. Quoique pourvus d’un titré exécutoire, ils ne sont pas tenus
de préférer la voie de la saisie-exécution à celle de la saisie-arrêt.
 
15. L’art. 33 de la loi du 25 ventôse an XI,
relatif au cautionnement des Notaires s’exprime
ainsi : « ..... Ils (les Notaires) sont assujettis à un cautionnement fixé par le Gouvernement, et qui sera affecté à la garantie des
condamnations  prononcées contre eux, par
suite de l’exercice de leurs fonctions. Lorsque,
par l’effet de cette garantie, le montant du
cautionnement aura été employé, en tout ou
en partie, le Notaire sera suspendu de ses
fonctions jusqu’à ce que le cautionnement ait
été rétabli en entier, etc. ». L’art. 1er. de la loi
du 25 nivose an XIII ajoute : « Les cautionnemens fournis par les agens de change, les
courtiers de commerce, les avoués, greffiers,
huissiers et commissaires-priseurs sont, comme
ceux des Notaires (art. 33 de la loi du 25 ventose an XI), affectés par premier privilége à
la garantie des condamnations qui pourraient
être prononcées contre eux, par suite de l’exercice de leurs fonctions ; par second privilége
au remboursement des fonds qui leur auraient
été prêtés pour tout ou partie de leur cautionnement ; et subsidiairement au paiement,
dans l’ordre ordinaire de créances particulières qui seraient exigibles sur eux ». Ces
articles ne permettent pas de douter que les
créanciers de tous ces officiers ministériels ne
puissent poursuivre leur paiement non seulement sur les intérêts, mais aussi sur le capital
des cautionnemens, sans attendre la vacance
de l’office, par démission ou autrement. C’est ce
qui a été jugé par la Cour de cassation (sect. civ.,
26 mars 1821, cassant le jug. du trib. de Mende,
du 23 août 1819. J.P., 3o.de 1821, pag. 275 ;
– Sirey, tom. XXI, 1re. part., pag. 346. – Autre
arrêt, 1er. juin 1814 cassant le jug. du trib. de
Mortagne. J.P., 3e. de 1815, pag. 485. – Sirey,
tom. XV, 1re. part., pag. 236), relativement, dans
le premier cas, à un avoué que la régie poursuivait en paiement d’un droit d’enregistrement,
et dans le second cas, relativement à un huissier,
pour amendes et frais de condamnations dus à
la régie. De cette décision, bien conforme à la
loi, il résulte que le simple créancier opposant
est dans une position plus favorable que le bailleur de fonds ordinaire. Mais celui-ci peut parer
à cet inconvénient, en faisant insérer dans un
même acte, outre la déclaration de privilége sur
le cautionnement comme bailleur de fonds, la
convention d’un terme de paiement pour l’exigibilité de sa créance, et en remplissant les formalités voulues par la loi pour la conservation
de ses droits.
16. La loi ci-dessus citée du 25 nivose an XIII,
en permettant aux créanciers du titulaire de
former opposition sur son cautionnement, leur
permet nécessairement aussi d’y former saisie-arrêt. « Ce droit, a dit la Cour de cassation,
d’exercer indistinctement ou l’une ou l’autre
poursuite, qui est dans la nature des choses,
serait, au besoin, consacré par les articles 557
et suivans du Code de procédure qui admettent
indifféremment, ou la saisie-arrêt, ou l’opposition dans les cas où l’une ou l’autre voie
est ouverte, puisqu’elles dérivent de la même
cause et opèrent le même effet » (Susdit
arrêt de 1814).
17. On ne pourrait pas non plus opposer à un
créancier qui a obtenu un titre exécutoire contre
le titulaire, que, pouvant procéder par voie de
saisie-exécution, il n’a pas pu préférer la voie de
saisie-arrêt : car, entre deux actions ou entre deux
voies de poursuite accordées à un créancier
par la loi ou par son titre, il est incontestable qu’il
est maître de choisir, toutes les fois que la loi
ne l’a pas expressément forcé à commencer plutôt par l’une que par l’autre : ce qui n’existe pas
dans ce cas (Cass., 11 juin 1811, sect. civ.,
cassant un jug. du trib. de Gand. – Sirey, tom.
XVII, 2e. part., pag. 161. – Denevers, où l’arrêt
est rapporté plus au long, tom. IX, 1re. part.,
pag. 294). Cet arrêt a été encore rendu contre
un huissier en faveur de la régie.
SECTION IV.  Résidence et ressort des Notaires.
 
§. Ier.
 
De la Résidence.
 
18. Les tribunaux peuvent-ils prononcer des condamnations de
dommages-intérêts contre le Notaire qui enfreint la loi
de la résidence ?
19. Peuvent-ils pour simple absence du lieu de sa résidence, le
déclarer démissionnaire et prononcer sa destitution ?
 
18. Un arrêt de la Cour royale de Metz, du 21
juillet 1818 (Sirey, 2e. part., tom. XIX, pag. 49),
a infirmé un jugement de première instance qui
avait admis l’action en dommages et intérêts d’un
Notaire contre un autre Notaire du même canton,
mais d’une autre résidence, pour le tort que celui-ci lui aurait fait en demeurant habituellement
dans la commune du premier, et y recevant ainsi
plus facilement des actes, quoiqu’il eût d’ailleurs
son étude, et son domicile politique et civil dans
la commune de sa résidence. Le même jugement
infirmé enjoignait à ce Notaire de résider dans le
lieu fixé par sa commission.
Il est remarquable que dans l’espèce, le notaire
attaqué n’instrumentait point hors de son ressort,
et qu’il aurait pu légalement se concilier la confiance et la clientelle de tous les habitans de la
commune du canton, aller recevoir leurs actes
chez eux, ou dans toute maison tierce du canton,
sans que les autres notaires pussent s’en plaindre ;
ce qui rendait l’action de son confrère peu favorable. La Cour de Metz paraît avoir eu beaucoup
d’égards à ces circonstances, puisqu’elle les à
prises en partie pour motifs de son arrêt. Mais
elle s’est fondée aussi sur un principe qui, entendu d’une manière trop absolue, pourrait nuire
à la discipline que les chambres de Notaires et
les tribunaux sont appelés à exercer sur les Notaires de l’arrondissement, en cas d’infraction à
leurs devoirs. Ce principe est que la question de
résidence est toute entière de haute police et
d’administration publique, et que, sous ce rapport, elle est exclusivement de la juridiction du
Garde-des-Sceaux. Cela est vrai, s’il s’agit de fixer
ou de changer la résidence d’un Notaire ; ou
s’il s’agit de le considérer comme démissionnaire,
et de le remplacer comme tel, suivant l’art. 4 de
la loi du 25 ventôse an XI. Et encore dans ce
cas, son Excellence ne propose-t-elle au Gouvernement le remplacement qu’après avoir pris
l’avis du tribunal. Mais ce même principe n’exclut
pas l’action de police et de discipline intérieure
que l’arrêté du 2 nivose an XII, art. 9, 10, 11
et 12, attribue aux chambres de discipline sur
les Notaires de leur arrondissement ; et nous pensons qu’il y a lieu à cette action, dans les cas
surtout, où, suivant l’expression du conseiller-d’état qui a exposé les motifs de la loi du 25 ventose an XI, le Notaire manque aux lois de la
délicatesse, soit envers ses cliens, soit envers ses
confrères. Les chambres ont même cette action
pour des infractions plus graves, puisque selon
la nature de l’inculpation, elles peuvent aller
jusqu’à donner leur avis pour la suspension ; mais
cette suspension, comme toute destitution, ne
peut être prononcée que par le tribunal (art. 53
de la loi du 25 ventose). Les Notaires lésés par
la violation de la loi de résidence ou du ressort
pourront donc faire leurs plaintes à la chambre,
où celle-ci pourra d’office mander le Notaire
contrevenant. Mais la peine la plus grave qu’elle
puisse infliger est de donner son avis pour la
suspension, en suivant les formes prescrites par
les art. 11 et 12 de l’arrêté du 2 nivose.
19. Un Notaire s’était absenté plus de deux
mois du lieu de sa résidence. Le tribunal civil, se
fondant sur l’art. 4 de la loi du 25 ventose, et
considérant le Notaire comme démissionnaire
par le seul fait de son absence, prononça sa destitution. La Cour de Turin annula le jugement,
attendu qu’il était uniquement basé sur la cessation de résidence du Notaire pendant deux mois
et plus ; et que l’art. 4 de la loi du 25 ventose
an XI ayant déterminé le mode suivant lequel
il doit être pourvu, lorsqu’un Notaire cesse de
résider dans le lieu qui lui a été fixé par le Gouvernement45, le tribunal n’avait point été autorisé à déclarer l’appelant démissionnaire, et
encore moins à en prononcer la destitution (arrêt
du 9 janvier 1810. – Sirey, tom. XVII, 2e. part.,
pag. 161. – Denevers, tom. VIII, 2e. part., pag.
123). La Cour de Turin n’a point nié l’action de discipline que la loi accorde aux chambres de discipline et aux tribunaux sur les Notaires qui manquent à leurs devoirs. Mais elle a jugé avec raison
que le tribunal avait excédé les bornes de sa compétence, en prenant pour base de son jugement le fait seul de la non résidence, et la présomption légale de démission fondée sur l’art. 4
de la loi de ventose qui donne au Garde-des-Sceaux seul le droit de proposer le remplacement
du Notaire sur cette simple présomption. Ce
n’était point au tribunal à considérer, de son
propre mouvement, le Notaire comme démissionnaire ; il ne lui appartenait en vertu de son action
de discipline que de juger les motifs de l’absence et les torts qu’elle avait faits à autrui ; et,
si ces motifs étaient condamnables, ou les torts
réels, et l’absence inexcusable, d’y appliquer les
peines de discipline que la loi laisse à la disposition des tribunaux.
 
§. II.
 
Du ressort.
 
20. Les Notaires des bourgs ou villages dépendans d’une justice
de paix, dont le chef-lieu est dans une ville, ne peuvent
pas instrumenter dans les parties de la ville qui dépendent
d’autres justices de paix, ni y conserver le dépôt de leurs
minutes, ou y ouvrir une étude.
21. Acte fait par un Notaire, hors de son ressort.
20. Il s’est élevé la question de savoir, si les
Notaires résidans dans des bourgs ou villages qui
font partie d’une justice de paix dont le chef-lieu
se trouve dans une ville où est établie une Cour
d’appel, ou bien un tribunal de première instance, doivent être considérés comme Notaires
de la ville, et en conséquence autorisés à instrumenter dans tout le ressort de la Cour ou du
tribunal : ou si, n’étant que Notaires de troisième
classe, ils peuvent néanmoins instrumenter dans
toute la ville, concurremment avec les Notaires
de la ville même. Le Conseil-d’Etat consulté
sur cette question, a été d’avis qu’on ne peut
considérer comme Notaires ayant droit d’instrumenter dans tout le ressort d’une Cour
d’appel ou d’un tribunal de première instance,
que ceux dont la résidence est fixée dans les villes
où siègent ces tribunaux ; qu’au contraire ceux
qui résident dans d’autres communes n’ont droit de
réclamer qu’une commission de Notaire de justice de paix ; et que la loi du 25 ventôse an XI,
accordant aux Notaires de simple justice de paix
ou de troisième classe, le droit d’exercer leurs
fonctions dans toute l’étendue de la justice de
paix, ceux résidans dans une commune rurale
dont le chef-lieu est dans une ville où siége soit
une Cour d’appel, soit un tribunal de première
instance, peuvent, lorsqu’ils en sont requis, se
transporter dans la partie de ces villes dépendante
de leur justice de paix, pour y instrumenter ;
mais qu’ils ne peuvent ouvrir étude ni conserver
le dépôt de leurs minutes ailleurs que dans le
bourg ou village qui leur est assigné pour lieu de
résidence (Avis des 30 thermidor et 7 fructidor
an XII. – Sirey, tom. IV, 2e. part., pag. 444. –
Denevers, toin. III, 2e. part., pag. 21).
21. Les actes faits par un Notaire hors de son
ressort, en quelque circonstance que ce soit,
même pour cause d’absence des Notaires de l’endroit, sont à regarder comme faits par une personne privée, puisque le Notaire n’est fonctionnaire public que dans son ressort. Il en faut
conclure que l’acte est radicalement nul, s’il est
de nature à ne pouvoir être passé que devant
Notaire (Pau, 11 mars 1811 ; – J.P., 3e. de 1815,
pag. 432).
 
CHAPITRE II.  Formalités des actes en général, et principalement des actes notariés.
 
Des sous seings privés. – Des formalités des actes
notariés.
SECTION PREMIÈRE.  Des sous seings privés.
 
Les Notaires peuvent écrire eux-mêmes des sous seings
privés. – De la vérification et reconnaissance des
sous seing privé. – Quand les actes notariés, viciés
pour défaut de formes valent-ils comme sous seing
privé ? – Quand les actes sous seing privé sont-ils
nuls ? – De la marque ou croix mise au lieu de signature au bas des sous seings. – Du dépôt fait
chez un Notaire d’un sous seing privé, et de la forme
exécutoire donnée à l’expédition.
 
§. Ier.
 
22. Les Notaires peuvent écrire eux-mêmes des sous seings
privés.
 
22. Avant de parler des actes notariés, nous
devons rendre compte des décisions les plus
importantes de la jurisprudence sur les actes sous
seing privé, d’abord, parce qu’elles aideront à
mieux comprendre la différence qui existe entre
eux et les actes notariés, et par conséquent à
faire mieux connaître la nature de ceux-ci ; et en
second lieu, parce que les notaires étant souvent consultés, ou ayant souvent à opérer sur
des actes sous seing privé, il leur importe de
n’être pas étrangers aux difficultés qui peuvent
s’élever sur cette espèce d’actes.
Les Notaires sont institués pour donner le
caractère d’authenticité aux actes des parties
(art. 1er. de la loi du 25 ventose an XI) ; mais
s’ensuit-il qu’ils doivent toujours imprimer le
caractère d’authenticité aux actes auxquels ils
coopèrent ; s’ensuit-il qu’ils ne peuvent, s’écartant des conditions exigées pour cette authenticité, faire des actes qu’ils ne revêtiront d’aucun
caractère public ; s’ensuit-il qu’ils ne peuvent
faire des actes sous seing privé ? Il est clair
qu’aucun intérêt moral ne peut empêcher les
parties d’avoir recours à un Notaire, comme à
tout autre individu, pour les guider dans la confection des actes privés : il est clair que la loi
ne pourrait défendre au Notaire de faire un
sous seing privé qu’autant que l’état aurait un
intérêt fiscal à ce que l’acte fût public. Ce sont
donc les lois fiscales qui seules fourniront la
solution de cette question. Les anciennes lois
contenaient une défense expresse. L’art. 5 de la
déclaration du 19 mars 1696, confirmé et renouvelé par celle du 14 juillet 1699, porte que :
« les Notaires et tabellions ne pourront écrire
ni signer comme témoins les actes qui seront
faits sous signature privée, à peine de 200 francs
d’amende pour chaque contravention ». Mais
aucune des nouvelles lois fiscales ne renouvelle
cette disposition ; et même elle doit, selon nous,
se trouver comprise dans l’abrogation prononcée
par l’art. 13 de la loi du 22 frimaire an VII, qui
dit que : « les lois rendues sur les droits d’enregistrement et toutes les dispositions d’autres lois
y relatives sont abrogées pour l’avenir » ; ce qui
comprend les lois sur l’ancien contrôle, et par
conséquent les deux déclarations sus énoncées,
puisque l’enregistrement renferme l’ancien contrôle sous un autre nom. D’ailleurs, la loi de
frimaire est une refonte générale des droits à
percevoir sur les actes ; elle a compris tout ce
qu’elle voulait comprendre ; ce qu’elle n’a pas
compris, elle a voulu l’exclure ; les dispositions
pénales ne peuvent valoir que quand elles sont
formellement énoncées ; dans le doute, il faut
les restreindre ; et ici on ne pourrait pas plus rétablir une disposition de l’ancien contrôle que
tout autre ancien impôt, qui se trouve supprimé
par cela seul qu’il n’est pas rétabli depuis la destruction générale de l’ordre de choses dans
lequel il existait. Quant à la loi organisatrice
du Notariat, elle se tait à cet égard ; mais
se taire relativement à une défense, c’est permettre, licitum quidquid lex non vetat (Cass.,
sect. des req., 30 novembre 1807, rej. le pourv.
contre le jug. de S.-Orner. J.P., 1er. de 1808, pag.
308. – Sirey, tom. VIII, 1re. part., pag. 85. – Dénevers, tom. V, 2e. part., pag. 172). Depuis cet
arrêt, un avis du Conseil-d’Etat, des 26 mars et
1er. avril 1808 a décidé que les Notaires, greffiers et autres gens de loi et de pratique, peuvent,
nonobstant les anciens réglemens, écrire pour
autrui et signer comme témoins des actes sous
seing privé (Sirey, tom. X, 2e. part., pag. 264).
Bien que les Notaires puissent faire des actes
sous seing privé, cependant comme ils ne les
font qu’en faisant abstraction de leur caractère
de Notaire ; comme au surplus les actes sous
seing privé ne différent des actes authentiques
que par la foi et l’exécution parée qu’ils obtiennent, et non par leur objet, les questions qui les
concernent spécialement, ne doivent être traitées
que très-sommairement ici, et se trouvent d’ailleurs en fort petit nombre.
S. II.
 
De la vérification et reconnaissance des sous seings
privés.
 
23. L’exécution des sous seings privés est suspendue jusqu’à vérification, si cette vérification est demandée.
24. Sinon, l’exécution peut être poursuivie, sans qu’il soit nécessaire de provoquer la reconnaissance du titre.
25. La reconnaissance de signature peut être demandée, même
avant l’échéance de la dette.
26. Le Juge peut, d’office, demander aux héritiers s’ils reconnaissent la signature, et, faute par eux de s’expliquer, il
peut prendre leur silence pour aveu.
23. Les actes authentiques sont les seuls auxquels la loi (1319 C.C.) accorde de faire pleine
foi en justice, parce que, étant certifiés par un
officier investi de la confiance de la loi, la présomption est en leur faveur, et que c’est à celui
qui en allègue la fausseté à la prouver, d’après le
principe que la preuve d’un fait est toujours à la
charge de celui qui l’allègue. Mais d’après le
même principe, comme les actes sous seing
privé n’ont aucune présomption en leur faveur,
c’est à celui qui veut se servir de ces actes à
prouver leur sincérité, et leur exécution est
suspendue jusqu’à la vérification (1324 C.C.)
(Paris, 21 juillet 1812. J.P., 3e. de 1812,
pag. 241).
24. Néanmoins, tant que l’auteur de l’écrit
sous seing privé ne dénie point sa signature, il
n’est pas nécessaire, avant de lui opposer l’acte,
d’en provoquer la reconnaissance (Cass., 24 juin
1806, sect. des req., J.P., 3e. de 1807, pag. 5. –
Sirey, tom. VII, 2e. part., pag. 770. – Denevers,
tom. IV, 1re. part., pag. 450, rej. le pourv. contre
un jug. de Bruxelles. – Cass., 7 janvier 1814, sect.
civ., cassant un jug. de Montélimart, du 24 juillet
1812. – Sirey, tom. XIV, 1re. part., pag. 138). La
Cour de Paris nous paraît avoir décidé à tort le
contraire (3 juin 1810. J.P., 3e.de 1811, pag. 485).
A la vérité dans l’espèce la contestation avait lieu,
non entre les deux souscripteurs de l’acte, mais
entre un des souscripteurs et les héritiers de
l’autre ; mais cette distinction ne paraît pas avoir
influé sur l’opinion de la Cour, et est d’ailleurs
fort indifférente en elle-même, puisque, d’après
l’art. 1323 du Code civil, la seule différence qui
existe à ce sujet entre l’auteur et ses héritiers,
c’est que le premier est obligé d’avouer ou de
désavouer formellement son écriture ou sa signature, et que ses héritiers peuvent se contenter
de déclarer qu’ils ne connaissent point l’écriture
ou la signature de leur auteur.
Nous ne concevons pas pourquoi le législateur
aurait exigé que, avant de se servir d’un écrit sous
seing privé, on fut tenu de former préalablement une demande en reconnaissance : l’obligé,
actionné pour exécuter l’écrit, le reconnait, soit
expressément, soit tacitement, en ne le désavouant pas, ou bien il le dénie. Dans le premier
cas, à quoi eût servi la demande préalable en reconnaissance, qui a lieu aussi bien sans une procédure particulière ; et dans le deuxième, la
vérification par experts est ordonnée (1324 C.C.),
comme elle l’eut été sur le désaveu lors d’une
demande en reconnaissance. Cette procédure
préalable d’une demande en reconnaissance ne
ferait qu’augmenter inutilement les frais ; la loi ne
l’ordonne pas ; le Code de procédure dit simplement, art. 193 : « Lorsqu’il s’agira de reconnaissance et de vérification d’écritures privées, le demandeur pourra, sans permission du juge, faire
assigner à trois jours pour avoir acte de la reconnaissance, ou, pour faire tenir l’acte pour reconnu » ; et même la loi paraît dire que cette
mesure préalable n’est point nécessaire, puisqu’elle en met les frais à la charge du demandeur,
dans le cas où le défendeur ne dénie pas la signature ; c’est au demandeur à s’imputer d’avoir pris
une marche dispendieuse, d’avoir demandé séparément une reconnaissance qu’on eut faite aussi
bien lorsqu’il eût demandé l’exécution de l’acte.
25. S’il n’est pas nécessaire, comme nous venons de le dire, il est du moins permis de provoquer la reconnaissance d’un acte sous seing privé,
avant d’en poursuivre l’exécution ; et le débiteur
n’en souffre aucunement, puisque, s’il reconnaît
l’acte, les frais de cette procédure retombent à
la charge du demandeur (193 C. de procéd.). La
demande en reconnaissance peut même être intentée avant l’échéance ou l’exigibilité de l’obligation ; car aucun motif n’existe pour empêcher
une mesure qui ne nuit à personne (Cass., 15
janvier 1807, sect. des req., rej. le pourv. contre
un jug. de Bordeaux. J.P., 3e. de 1807, pag. 314.
– Décret du 3 septembre 1807).
26. Quand le créancier ne demande pas lui-même cette reconnaissance, et que l’acte sous
seing privé est opposé aux héritiers du signataire,
le juge peut d’office leur ordonner de déclarer
s’ils en reconnaissent l’écriture et la signature ; et
s’ils refusent de s’expliquer ou du moins de déclarer, comme ils en ont la faculté, sans désavouer
formellement l’écriture ni la signature de leur
auteur, qu’ils ne la connaissent pas, leur refus équivaut alors à une reconnaissance, et dispense de la
vérification ordonnée par l’art. 1324 du Code
civil, suivant la règle de droit qui tacet, consentire videtur (Cass., 17 mai 1808, rej. le pourv.
contre un arrêt de la Cour de Paris. J.P., 1er. de
1809, pag. 289. – Sirey, tom. VIII, 1re. part.,
pag. 435. – Denevers, tom. VI, 1re. part., pag. 357).
 
§. III.
 
Quand les actes notariés, viciés pour défaut de
formes valent-ils comme sous seing privé ?
 
27. L’acte notarié signé de toutes les parties, non authentique
pour défaut de formes, vaut comme sous seing privé,
quoique synallagmatique et non fait double.
28. Non, si l’acte n’est pas signé du Notaire, parce qu’il peut
lui avoir été remis après coup.
29. Non encore, si c’est une donation, un contrat de mariage,
ou autre acte qui ne peut être fait valablement que devant
Notaire.
 
27. L’art. 1318 du Code civil, porte : « l’acte qui
n’est point authentique par l’incompétence, ou
l’incapacité de l’officier, ou par un défaut de
formes, vaut comme écriture privée, s’il a été
signé des parties ». Et l’art. 68 de la loi de ventose avait consacré la même disposition.
Mais il faut remarquer que ni la loi de ventose,
ni le Code, en donnant la validité comme actes
sous seing privé, aux actes nuls comme authentiques, ne font pas de distinction entre les actes
unilatéraux et les actes bilatéraux, d’où il suit
que ces derniers valent, dans ce cas, comme
sous seings privés, quoiqu’ils n’aient pas été faits
en autant d’originaux, qu’il se trouve de parties
ayant un intérêt distinct, ainsi que le veut l’article 1325 pour les actes faits sous seing privé.
Et l’on conçoit facilement la raison de cette
différence entre l’acte qui, fait originairement
comme authentique, est cependant resté simple
sous seing privé, et l’acte qui n’a été fait originairement que comme sous seing privé. En exigeant
dans ceux-ci cette multiplicité d’originaux, la
loi a voulu assurer à toutes les parties le même
lien, éviter que la perte, volontaire ou non, de
l’acte, nuisît à quelques-unes : or, ces motifs
n’existent plus quand l’acte, bien qu’imparfait
comme authentique, n’en reste pas moins
en dépôt entre les mains de l’officier public
(Bruxelles, 17 juin 1812. Sirey, tom. XIII, 2e.part.,
pag. 67. – Paris, 13 avril 1813. J.P., 2e. vol. de
1813, pag. 491. – Sirey, tom. XIV, 2e. part.,
pag. 255. – Denevers, tom. XII, 2e. part., pag. 84.
Cass., 28 brumaire an XIV, rej. le pourv. contre
un jug. de Cambrai. – Sirey, tom. VI, 2e. part
pag. 614. — Denevers, tom. IV, 1re. part., pag. 67).
Nous rapportons ce dernier arrêt plus au long en
traitant des actes où le Notaire instrumentaire est
lui-même intéressé. Voyez aussi les procès-verbaux des discussions du Code civil, séance du 2
frimaire an XII, pag. 203).
28. La Cour de Paris (14 août 1815. J.P., 3e. de
1815, pag. 265) a, il est vrai, déclaré de toute
nullité un bail rédigé par un Notaire, mais qui
n’avait été signé ni par le Notaire, qui n’était
point resté chargé de l’acte, ni par les témoins.
Cette double circonstance, et que le Notaire ne
l’avait point signé, et qu’il n’en avait point été
chargé, faisait alors que rien ne prouvait que
l’acte eut été reçu par le Notaire, et non déposé
après coup. Mais si les parties convenaient que
l’acte avait été effectivement reçu par le Notaire,
comme elles en convenaient dans l’espèce, bien
qu’elles soutinssent que l’acte avait été seulement
un projet, il nous semble que la décision de la
Cour de Paris serait erronée.
29. Nous croyons devoir rappeler ici que les
dispositions des articles 68 de la loi de ventose,
et 1318 du Code civil souffrent des exceptions pour
certains actes qui ne sauraient valoir comme
sons seings privés, quand ils sont annulés comme
authentiques, par exemple les donations et les
contrats de mariage, art. 893, 931, 1394, du Code
civil46.
§. IV.
 
Quand les actes sous seing privé sont-ils nuls ?
 
30. Le billet ou la promesse sous seing privé souscrit par deux coobligés solidaires est nul, si la somme n’est approuvée en
toutes lettres par les deux, quoique mari et femme.
31. L’acte sous seing privé qui contient d’autres conventions réciproques n’est pas nul pour défaut de cette approbation.
32. Il n’est pas nécessaire de faire un original pour la caution. Ce
n’est nécessaire, que si la caution intervient ultérieurement,
et qu’en cette considération soient accordés des délais.
33. Validité du sous seing privé synallagmatique avec un seul
original, lorsque cet original a été déposé pour minute
chez un Notaire.
34. Ou bien lorsque les conventions sont prouvées par un ensemble de pièces communes aux deux parties.
 
30. La contravention aux dispositions de
l’art. 1326 du Code civil47 entraîne la nullité du
billet ou de la promesse (Cass., sect. civ., 3
novembre 1812. J.P., 2e. de 1813, pag. 56. –
Sirey, tom. XIII, 1re. part., pag. 35. – Denevers, tom. II, 1re. part., pag. 82. « Vû 1326 et
1341 C.C. ». – Autre de la Cour de cassation du
27 janvier 1812 , à l’égard de billets à ordre dont
le signataire avait approuvé l’écriture sans approuver la somme).
On avait voulu faire subir une exception à cet
article, dans le cas de deux obligés solidaires :
on prétendait (dans les espèces il s’agissait de
deux époux) que l’approbation en toutes lettres
de la part de l’un n’était point nécessaire quand
le billet avait été souscrit par l’autre. La Cour
de Bruxelles (27 juin 1809. J.P., 1er. de 1810,
pag. 111, – et 29 mars 1813. J.P., 3e. de 1813,
pag. 138. – Sirey, tom. XIV, 2e. part., pag. 78. –
Denevers, tom. XII, 2e. part., pag. 65), et la
Cour de Paris (6 février 1813 et 16 mai 1812.
Sirey, tom. XII, 2e. part., pag. 318) ont adopté
cette doctrine ; mais l’arrêt de la Cour de Paris
du 6 février 1813 a été cassé (sect. civ., 8 août
1815. J.P., 1er. de 1816, pag. 105. – Sirey,
tom. XVI, 1re. part., pag. 97. – Denevers, tom.
(XIII, 1re. part., pag. 569). La Cour de cassation avait déjà jugé de la même manière, par
arrêt du 12 janvier 1814, à l’égard d’une simple
reconnaissance de dépôt. Et la Cour de Paris
était elle-même revenue à un avis contraire,
même avant la cassation de son premier arrêt
(20 février 1815. J.P., 3e. de 1815, page 458.
– Sirey, tom. XVI, 2e. part., pag. 103). Ce
dernier avis nous semble en effet beaucoup plus
conforme au texte de l’art. 1326 qui ne fait
point de distinction, et à son esprit qui est de
prévenir la déception et la fraude ; or le motif
de cette crainte existe également dans le cas où il
se trouve plusieurs obligés solidaires, et même
existe plus fortement encore, puisqu’il se trouve
alors deux personnes intéressées à la surprise, et
le créancier qui se procurerait un débiteur de
plus, et le principal obligé qui, par cette fraude
concertée, pourrait obtenir du créancier des
conditions plus favorables.
La décision ne devrait pas être différente encore que l’autre partie eût écrit elle-même le
billet en entier (Cass., sect. civ., 6 mai 1816,
cassant un arrêt de Douai. J.P., 3e. de 1816,
pag. 332. – Sirey, tom. XVI, 1re. part., pag.
227. – Denevers, tom. XIV, 1re. part., pag. 257).
Peu importerait même qu’il fût constant que
l’autre partie eut connu l’engagement qu’elle prenait, et eut su qu’il n’y avait pas fraude (susd.
arrêt de Cassation du 8 août 1815). Car cette
nullité est absolue, et n’est pas fondée sur une
simple présomption de fraude qu’on puisse détruire par la preuve testimoniale.
Le billet ne peut pas même servir de commencement de preuve par écrit contre la partie qui
n’a point mis l’approuvé exigé par l’art. 1326 ;
cette disposition étant d’ordre public, et ayant
pour objet d’écarter la possibilité d’une surprise
(Paris, 5 décembre 1816. J.P., 1er. vol. de 1817,
pag. 397. – Sirey, tom. XVII, 2e. part., pag. 399.
– Denevers, tom. XIV, 2e. part., pag. 124).
Il est même à remarquer que ces derniers arrêts ont été rendus à l’égard de billets souscrits par un mari et par une femme, et ne portant pas l’approuvé de celle-ci.
31. Mais l’art. 1326 ne s’applique qu’au billet ou promesse de payer ; il ne saurait dès-lors régir l’acte sous seing privé qui, outre l’obligation unilatérale de payer, embrasse quelques
autres conventions réciproquement obligatoires ;
cet acte rentre alors dans le cas de l’art. 1325 ;
et, à la différence du simple billet, a besoin
d’être fait en autant d’originaux qu’il y a de parties ayant un intérêt distinct, et n’a pas besoin
de contenir l’approbation des sommes (Nismes,
24 août 1812. J.P., 3e. de 1813, pag. 153).
C’est dans le même sens que la Cour de cassation
(13 fructidor an XI, rej. le pourv. contre un arrêt
de Liége. J.P., 3e. de l’an XII, pag. 120. – Sirey,
tom. IV, 2.e part., pag. 25. – Denevers, tom. II,
pag. 73) a jugé que la déclaration de 1733, qui
exige que les billets sous seing privé soient écrits
de la main de celui qui les a signés, ou du moins
qu’ils soient par lui approuvés en toutes lettres,
ne s’applique pas aux constitutions de rente.
Il existe bien un arrêt contraire de la même
Cour (17 thermidor an X, rej. le pourv. contre
un arrêt de Paris. J.P., 1er. de l’an XI, pag. 65. –
Sirey, tom. II, 1re. part., pag. 353. – Denevers,
tom. Ier., pag. 503), relativement à une constitution de rente viagère par acte sous seing
privé : mais dans l’espèce il y avait de justes
soupçons de fraude.
32. L’art. 1325 du Code civil dit : « Les actes
sous seing privé qui contiennent des conventions synallagmatiques, ne sont valables qu’autant qu’ils ont été faits en autant d’originaux
qu’il y a de parties ayant un intérêt distinct ».
Mais il faut faire attention que la caution n’a
point un intérêt distinct de l’obligé principal,
que le cautionnement n’est que l’accessoire de
l’obligation principale, que dès-lors il n’est point
besoin d’un original pour la caution (Turin,
6 mai 1806. J.P., 3e. de 1807, pag. 239. –
Autre arrêt du 6 août 1806. Ibid., pag. 241).
Mais il faut décider autrement lorsque, par
un acte séparé de l’obligation, un tiers se rend
caution de l’obligé, et que le créancier, en considération de ce cautionnement, accorde un délai pour le paiement de la dette. Ce nouvel
acte est synallagmatique entre la caution et le
créancier, en ce sens que si la caution est engagée, le créancier l’est aussi, puisqu’il contracte
l’obligation de ne point poursuivre avant l’échéance du nouveau délai ; et sous ce rapport,
l’acte est nul, faute d’avoir été fait en deux originaux (Cass., sect. civ., 14 mai 1817, rej. le pourv.
contre l’arrêt de Paris du 16 décembre 1814. J.P.,
1er. vol. de 1818, pag. 433. – Sirey, tom. XVIII,
1re. part., pag. 47. – Denevers, tom. XV, 1re. part.,
pag. 457).
33. Le motif de la disposition qui déclare nuls
les sous seings privés contenant des conventions
synallagmatiques, quand ils n’ont pas été faits en
autant d’originaux qu’il y a de parties ayant un
intérêt distinct, étant que la loi ne doit pas
laisser au pouvoir d’une des parties de faire valoir ou d’anéantir à son gré la disposition, parce
que, s’il en était ainsi, la convention manquerait de liens de la part de cette partie ; il est
clair que le motif de la loi cesse, si le seul original qui a été fait d’un tel acte est déposé pour
minute chez un Notaire. Aussi la jurisprudence
ancienne admettait-elle la validité du sous seing
en pareil cas. La Cour de Paris l’a décidé de
la même manière sous l’empire du Code (27
janvier 1806).
34. Il en est de même, lorsque les conventions
sont prouvées par un ensemble de pièces communes aux deux parties ; comme leur correspondance. Et en effet, chacune, ayant par devers
elle la preuve de la convention, on ne peut pas
dire que le lien manque à l’égard d’aucune des
parties (Cass., arrêt de rejet du 14 frimaire
an XIV).
 
§. V.
 
35. De la marque ou croix mise, au lieu de signature, au bas
des sous seings privés.
 
35. Depuis l’ordonnance de 1667 qui prescrivait de passer acte devant Notaires ou sous signatures privées pour toutes choses ou sommes
excédant la valeur de 100 fr., comme l’art. 1341
du Code civil le prescrit, pour toutes choses
excédant la somme ou valeur de 150 fr., il est
constant qu’en France une croix, ou toute autre
marque qui n’est pas de l’écriture proprement
dite, ne peuvent suppléer, dans les sous seings
privés, ni à la signature, ni à l’écriture de celui
qui les a apposées, et cette jurisprudence est
très-sage ; car, rien n’étant plus facile que d’imiter de semblables marques, il y aurait trop de
danger à les admettre comme moyens de comparaison, dans les vérifications d’écritures et de
signatures. On ne peut même faire de différences
entre une marque simple, comme la croix, et
une marque plus compliquée, comme une grille
ou un paraphe, pour accorder plus de faveur
à celle-ci, parce que, la limite étant impossible
à tracer entre les unes et les autres, on tomberait
nécessairement dans l’arbitraire. Les paraphes
ou grilles ne sont donc admises que là où les
signatures ne sont pas absolument requises,
comme on y admet les lettres initiales des noms,
pour certifier seulement le vu de la partie dans
un acte où sa présence est déja constatée par sa
signature entière.
Cependant, avant l’ordonnance de 1667, l’usage avait été reçu dans plusieurs pays de suppléer dans les sous seings privés, au défaut de
signature, par la croix de la partie qui ne savait
signer, en la lui faisant apposer en présence de
deux témoins sachant signer. Un tel sous seing
privé a été jugé valable parce qu’il avait été passé
dans le pays de Luxembourg, où c’était l’usage, et
que l’acte, dont la sincérité n’était point d’ailleurs
déniée, y avait acquis date certaine avant la
publication dans ce pays de l’ordonnance de
1667 (Cass., 10 thermidor an XIII, rej. le pourv.
contre un arrêt de Metz. J.P., 1er. de 1806, pag.
241. – Sirey, tom. VII, 2e. part., pag. 1050. –
Denevers, tom. III, 1re. part., pag. 534) ; exception qui confirme notre règle.
Le contraire a été jugé avec raison pour un
acte fait en Alsace où c’était aussi l’usage, mais
passé depuis la publication de l’ordonnance de
1667 (Colmar, 27 messidor an XIII. – Sirey,
tom. VII, 2e. part., pag. 1210).
Un arrêt de Bruxelles du 27 janvier 1807
(J.P., 3e. de 1807, pag. 211. – Sirey, tom. VII,
2e. part., pag. 249) ; un autre de Colmar,
du 23 décembre 1809 (Sirey, tom. X, 2e. part.,
pag. 268), ont jugé que des actes sous marqués,
quoique signés de deux témoins, ne pouvaient
pas servir de commencement de preuve par
écrit contre le sous-marquant ; parce que, n’étant
ni écrits ni signés de lui, ils ne sont point des
actes émanés de lui, dans le sens de l’art. 1347 du
Code civil.
La Cour de Paris l’a jugé ainsi dans une espèce
où le sous-marquant avait fait garantir sa foi par
la signature de son beau-frère (20 août 1808,
J.P., 1er. de 1809, pag. 125. – Sirey, tom. VIII,
2e. part., pag. 284).
A plus forte raison, la simple apposition de
croix d’un mari, pour autoriser sa femme, sur
les billets qu’elle a souscrits, ne peut-elle
équivaloir ni à sa signature ni à son écriture (Paris, 13 juin 1807. J.P., 2.e de 1807, pag. 122. –
Sirey, tom. VII, 2e. part., pag. 670).
§. VI.
 
Dépôt d’Acte chez un Notaire.
 
36. Du dépôt fait chez un Notaire d’un sous seing privé.
37. De la forme exécutoire donnée à l’expédition.
 
36. Le dépôt chez un Notaire d’un acte sous
seing privé a-t-il pour effet de rendre cet acte
authentique ? Pour répondre à cette question,
il faut bien savoir ce qu’est l’authenticité, et ensuite distinguer par qui est fait le dépôt.
L’authenticité est simplement l’attestation,
donnée par ayant droit, que l’acte est vraiment
fait par les parties, mais non pas que l’acte des
parties est vrai et que les conventions qu’il renferme sont exemptes de simulation ; elle roule
donc uniquement sur le fait matériel et non sur
la sincérité de l’acte. L’intervention du Notaire
n’a donc pour effet, comme pour but, que de
donner l’attestation de la réalité de l’acte et non
de sa véracité : là doit se borner l’authenticité
que donne le Notaire ; car il ne peut savoir si les
clauses et conventions de l’acte ne sont pas seulement apparentes : là se borne effectivement dans
la loi cette authenticité ; car nous voyons le Notaire donner, par cela seul qu’il reçoit l’acte de
souscription, l’authenticité à un testament mystique. Aussi est-il incontesté que l’acte reçu par
un Notaire peut, aussi bien que l’acte sous seing
privé, être attaqué comme simulé entre les
parties.
Cette courte explication de l’authenticité suffit
pour résoudre la question que nous venons de
poser.
Le dépôt chez un Notaire d’un acte sous seing
privé a-t-il été fait par d’autres que par les
parties, ou par une des parties, et l’acte déposé
n’a-t-il pas été reconnu par elles ou par l’une
d’elles, soit à l’instant, soit postérieurement ?
Ce dépôt alors ne contient de la réalité de
l’acte aucune attestation qu’on puisse opposer à la partie qui n’a point fait le dépôt, ou
reconnu l’acte déposé, et ne donne par conséquent pas à son égard l’authenticité à l’acte. C’est
ainsi que la Cour de cassation (sect, civ., 16 mars
1809. J.P., 2e. de 1809, pag. 561 , cassant un
arrêt de Bordeaux) a jugé qu’il ne fallait point
regarder comme authentique la reconnaissance
sous seing privé d’un enfant naturel, remise à la
municipalité par une autre personne que le déclarant.
Mais le dépôt d’un acte sous seing privé a-t-il
été fait parles parties ou par l’une des parties,
ou bien l’acte déposé a-t-il été reconnu par elles
ou par l’une d’elles ? Alors cette action de déposer l’acte ou de le reconnaître devant Notaire,
est, de la part des parties ou de la partie qui l’ont
faite, l’attestation authentique de la réalité de
l’acte, et le Notaire a donné l’authenticité à cette
attestation ; par conséquent, l’acte devient authentique contre les déposans ; car comment la
réalité de l’acte pourrait-elle être mieux attestée
que par la reconnaissance authentique de ses auteurs ? On argumente dans l’opinion contraire, de
l’art. 1317 du Code civil qui définit ainsi l’acte
authentique, « celui qui a été reçu par officiers
publics ayant le droit d’instrumenter dans
le lieu ou l’acte a été rédigé et avec les solennités requises » ; et l’on dit que le dépôt
de l’acte ne fait pas que acte ait été reçu par le
Notaire. Mais l’acte, s’il n’est pas reçu par le Notaire au moment de sa passation, l’est plus tard
par le Notaire à qui on le dépose ; rien n’empêche les parties d’écrire elles-mêmes l’acte que
le Notaire reçoit et de le signer d’avance ; jusqu’à
ce qu’il l’ait reçu, l’acte n’est entre les parties
qu’un sous seing privé ; du moment qu’il l’a reçu,
soit directement, soit indirectement par dépôt,
l’acte devient authentique vis-à-vis de toutes les
parties qui font l’acte chez lui, ou de celles qui
l’y déposent. Voyez sur cette question générale
des arrêts que nous citons aux titres des Testamens et des Hypothèques48.
37. Si l’acte ainsi déposé est devenu authentique, il s’ensuit qu’il est exécutoire contre le déposant, qu’ainsi le Notaire peut en délivrer contre
lui, non seulement des copies, mais même la
grosse (Cass., 27 mars 1821, rej. le pourv. contre un arrêt de Caen, du 16 décembre suivant.
J.P., 2e. de 1821 , pag. 101. – Sirey, tom. XXI,
1re. part., pag. 327). « Considérant, dit la Cour
de Caen, qu’on argumente envain des dispositions de l’art. 2149 de la loi du 25 ventose
an XI, parce que, si d’après la dernière partie
de cet article, le législateur n’a autorisé les
Notaires qu’à délivrer des copies des actes déposés au rang de leurs minutes, il est évident
qu’il n’a entendu parler que des actes déposés
purement et simplement, sans aucune déclaration de reconnaissance de la part de la partie
« qui a effectué le dépôt ».
 
SECTION II.  Formalités des actes notariés.
 
Langue dans laquelle les actes notariés doivent être
écrits. – Parenté ou alliance du Notaire avec les
parties. – Le Notaire ne peut recevoir un testament contenant des dispositions en faveur de ses
parens ou alliés, jusqu’au quatrième dégré inclusivement. – Des Notaires intéressés dans leurs
propres actes, et de l’effet de ces actes. – Application au Notaire de l’art. 408 du Code pénal,
pour l’abus de confiance, prévu par cet article.
– Des témoins instrumentaires. – Individualité des contractans. – Mention du lieu de la
résidence du Notaire. – Mention du lieu où l’acte
est passé. – Date de l’acte. – Annexe des procurations. – Signatures. – Surcharges, renvois,
– Amendes. – Modèle d’acte.
 
§. Ier.
Langue dans laquelle les actes notariés doivent
être écrits.
 
38. Les actes publics doivent être écrits en langue française.
Néanmoins des délais ont été accordés aux pays conquis,
et plusieurs fois prorogés, pour l’exécution de cette règle.
D’autres fois le concours de la langue française et de la
langue du pays y a été autorisé.
39. Un acte, dicté en langue étrangère par le citoyen qui n’entend
pas le français, et rédigé en français par le Notaire qui
entend les deux langues, est-il valable ? Arrêt relatif à un
testament.
40. Les témoins instrumentaires doivent-ils nécessairement, et à
peine de nullité, entendre la langue dans laquelle l’acte est
dicté, et celle dans laquelle il est rédigé ?
41. L’acte est-il valable lorsque ni les parties, ni les témoins
n’entendent la langue française ?
42. Quid, lorsque le Notaire n’entend pas la langue des parties ?
Y a-t-il alors nécessité de faire intervenir un interprète
assermenté ; ou bien l’un des témoins, ou toute autre personne privée, peut-il servir d’interprète ?
43. Résumé des discussions qui précédent.
38. Comme les actes, outre le but de constater les conventions des parties, ont celui de les
expliquer avec le plus de clarté possible ; et
comme il appartient à l’autorité de prescrire aux
officiers, qu’elle prépose à la rédaction des actes,
les règles qui lui paraissent les plus propres à
obtenir cette clarté, il était naturel que le législateur exigeât que les actes publics fussent
écrits dans la langue que les parties, les tiers, les
juges. comprennent le mieux, et cette langue est
évidemment la langue du pays. C’est une disposition que l’on retrouve dans la législation de
presque tous les peuples ; elle existait dans le
droit romain ; nos anciennes ordonnances l’ont
renouvelée. Si pendant un temps les actes publics
furent chez nous rédigés en latin, c’est qu’alors la langue française n’était point formée,
et que la langue latine, plus susceptible d’exactitude qu’un jargon, encore enfant, auquel elle
avait donné naissance, et d’ailleurs connue généralement, parlée même usuellement et exclusivement dans plusieurs provinces, offrait plus
de garantie contre les difficultés. Mais dès que la
langue française prît de la fixité, en proportion
de l’altération du latin usuel, la loi voulût que
la langue du pays devînt la langue des actes. La
première ordonnance à ce sujet date de François Ier. : toutes les ordonnances postérieures l’ont
confirmée ; le Code garde le silence à cet égard ;
mais de son silence on doit conclure la confirmation de ces lois précédentes auxquelles il
ne déroge pas (posteriores leges ad priores pertinent nisi contrariœ sint). Néanmoins une autre
disposition législative se présente, dont on ne
peut argumenter pour faire voir cet esprit du
Code ; cette disposition législative est celle du
24 prairial an XI, dont nous allons parler.
Le moyen le plus simple et le plus infaillible
de s’assurer d’un pays conquis est, sans contredit,
d’augmenter ses rapports avec le peuple conquérant. La similitude de langue offre pour cela
de grandes facilités ; et la voie la plus sûre pour
engager chacun à apprendre une langue, est
d’exiger que ses intérêts soient stipulés dans cette
langue. C’est ce qu’a fait un arrêté du 24 prairial
an XI pour les départemens réunis à la France.
Son art. 4 veut que « les actes passés dans ces
pays soient écrits en langue française ». Cet
article était peut-être inutile en lui-même ; car sa
disposition devait avoir lieu de plein droit, par
le seul fait de la réunion de ces pays à la France,
dans laquelle, comme nous lavons dit, d’après le silence du Code, silence confirmatif des
anciennes ordonnances, cette règle devait s’observer. Mais si le Code pouvait rendre inutile l’article de l’arrêté, l’article une fois porté,
devient explicatif au besoin de l’intention du
Code : le législateur aurait-il ordonné cette disposition pour les pays réunis, s’il n’avait reconnu
qu’elle existait déjà pour la France ancienne dans
les lois anciennes, maintenues par le silence
des nouvelles lois ?
On rencontre cependant quelquefois des actes
même publics, qui, bien que faits postérieurement à la réunion à la France du pays où ils ont
été passés, sont néanmoins écrits dans la langue
du pays. Il ne faut pas toujours les considérer
comme présentant, à cet égard, une contravention à la loi ci-dessus citée, parce que plusieurs
décrets ont successivement accordé ou prorogé
des délais pour l’exécution de cette loi. Tels sont,
1o. Le décret du 19 ventose an XIII, à l’égard
des officiers alors en exercice dans l’île de Corse ;
2o. Celui du 20 juin 1806, pour les départemens
au-delà des Alpes et les états de Parme et de
Plaisance ; 3o. D’autres semblables à l’égard de
certains pays qui, comme ces derniers, n’appartiennent plus aujourd’hui à la France, tels que
Flessingue, Wesel, Cassel et Kehl (décret du
30 janvier 1809).
D’autres fois même, le concours des deux
langues, c’est-à-dire de la langue du pays et de la
langue française, a été autorisé, comme en Toscane, par décret du 9 avril 1810.
Mais des questions plus sérieuses se sont élevées à ce sujet.
39. On demande d’abord si l’on doit regarder
comme valable un acte dicté en langue étrangère par un citoyen qui n’entend pas le français,
et rédigé en français par un notaire qui entend
les deux langues ?
La question ne s’est présentée que relativement aux testamens : mais comme, outre les
mêmes raisonnemens que l’on pourrait employer
si la question se présentait pour toute autre
espèce d’acte, on peut argumenter pour la négative, relativement au testament, de plusieurs
articles de loi qui leur sont spéciaux, il s’ensuit
que si l’affirmative est adoptée pour le testament,
elle doit l’être à plus forte raison pour toute
autre espèce d’acte (Voyez ce que nous disons
ci-après d’un arrêt de Cassation du 19 décembre
1815, où une autre question qui se rapproche
beaucoup de celle-ci, puisque les contractant
n’y savaient pas le français ni le notaire leur
langue, et où un des témoins avait servi d’interprète entre eux, a été jugée relativement à une
obligation pour prêt).
Or, l’affirmative a été prononcée par la Cour
de cassation (sect. des req., 4 mai 1807. J.P., 2e.
de 1807, pag. 161, rej. le pourv. contre un arrêt,
de Liége du 23 juillet 1806. J.P., 1er. de 1807,
pag. 123. – Sirey, tom. VII, 1re. part., pag. 224).
Et la Cour de Bruxelles avait déjà résolu la
question dans le même sens par deux arrêts des
28 juillet et 24 novembre 1806 (Sirey, tom. VII,
2.e part., pag. 19). La seule objection forte qu’on
eût opposée s’est trouvée dans les art. 972 et
1001 du Code civil, qui veulent, à peine de
nullité, que le testament soit écrit tel qu’il a été
dicté ; ce qui n’a pas lieu, disait-on, s’il est écrit
dans une autre langue. Mais il n’y a pas d’opposition entre cette disposition et l’obligation
d’écrire les actes en français ; car dire qu’un acte
sera écrit tel qu’il aura été dicté, ce n’est pas
dire absolument qu’il sera écrit dans la même
langue, et le mot tel doit s’entendre comme
s’appliquant aux dispositions plutôt qu’à la langue
de l’acte. Adopter l’interprétation contraire,
ce serait mettre dans l’impossibilité de tester les
étrangers, qui se trouveraient en France, sans
en connaître la langue ; ce serait établir une contradiction entre l’esprit de cet article et celui
d’un article voisin, de l’art. 999, qui permet à un
Français, en pays étranger, de tester par acte
authentique. On ne peut se prévaloir de l’inconvénient qui existe, pour le client qui n’entend
pas le français, d’être obligé de s’en rapporter
au Notaire ; cet inconvénient n’existe-t-il pas le
même quand les cliens ne savent point lire ? Dans
les deux cas, l’écriture de l’acte a été confiée à la loyauté des Notaires, et même l’espèce
est ici plus favorable. Car l’art. 2 de l’arrêté de
prairial autorise les Notaires à écrire à mi-marge
de la minute française la traduction dans l’idiôme des parties, lorsqu’ils en sont requis par
elles. Enfin, aucune loi, aucun des articles de
la loi de ventose rappelés dans l’art. 68 de ladite
loi comme devant être observés à peine de
nullité, n’impose aux témoins l’obligation de connaître la langue des parties ; et l’on sait que les
nullités ne souffrent point d’extension, et qu’il
n’est pas permis aux juges d’en créer d’autres
que celles qui ont été prévues par la loi. L’arrêt
de Liége disait, dans son attendu, que le testament était inattaquable surtout dès qu’il avait
été lu et interprété à la testatrice, en présence
du deuxième Notaire et des témoins y dénommés, connaissant tous deux les langues allemande et française. Ce mot de surtout annonce
que la Cour de Liége n’a pas pensé que cette
condition fût nécessaire ; et la Cour de cassation
n’a pas contredit cette doctrine.
Deux lettres du Ministre de la justice, l’une du
4 thermidor an XII, au procureur-général de
Bruxelles, et l’autre du 20 du même mois, à
la chambre des Notaires de cette ville, sont dans
le même sens que ces deux arrêts. Des lettres
de ministre sont, nous en convenons, bien loin
de faire loi devant les tribunaux pour la validité
de l’acte ; mais elles peuvent du moins être indiquées comme opinion d’un grand poids.
40. Des Notaires passons aux témoins, et les
mêmes principes seront applicables, ainsi que
nous l’avons vu plus haut. Les Notaires ne sont,
pour ainsi dire, que les témoins légaux des conventions des parties. Les témoins instrumentaires d’un acte doivent-ils, nécessairement et à
peine de nullité, entendre la langue dans laquelle
l’acte est dicté et rédigé ? Cette question rentrerait dans la question plus générale de savoir
si les témoins exigés dans certains actes le sont
pour certifier la substance, le contenu, ou s’ils
le sont seulement pour certifier les formalités,
et suivant les expressions usitées s’ils le sont,
probationis causâ, ou seulement solemnitatis
causâ.
La loi dit expressément que la preuve testimoniale n’est point reçue contre ni outre le contenu.
aux actes (1341 C.C.) ; c’est donc l’acte qui doit
attester les conventions ; les témoins n’ont dons
pas à attester ce que l’acte atteste ; ils ont donc
seulement à attester que l’acte est bien celui que
les parties ont fait, qu’il a été fait comme la loi
le veut ; ils sont donc appelés aux actes solemnitatis causâ et non pas probationis causâ.50.
Ces principes ont été adoptés par des arrêts
que nous allons expliquer relatifs à des testamens, c’est-à-dire aux actes pour lesquels la loi
montre le plus de sévérité et qu’elle enveloppe
du plus grand nombre de formalités.
L’art. 9 de la loi de ventose, qui traite des
témoins instrumentaires en général, ni aucun
autre article de loi, n’exige de leur part la connaissance de la langue dans laquelle l’acte est
dicté, écrit et lu ; l’art. 980 du Code civil, qui
traite des témoins instrumentaires dans les testamens, ne l’exige pas non plus ; et l’art. 972 ne
requiert à leur égard qu’une lecture passive qui
ne présenterait aucune garantie contre les infidélités du Notaire, et d’après laquelle ils ne pourraient certifier l’authenticité du contenu en
l’acte ; car il ne dit pas que la lecture doit être
donnée aux témoins, mais au testateur en présence des témoins. Enfin, on ne saurait comparer des témoins qui ignorent la langue de l’acte
avec des sourds ou avec des aveugles qui ne pourraient être admis comme témoins ; car les sourds
ne peuvent entendre que le Notaire fait à la
partie la lecture de l’acte, et les aveugles ne
peuvent pas voir ni certifier que c’est la partie
et non une autre qui est devant le Notaire,
deux conditions essentielles, et ces faits peuvent
être certifiés et attestés, indépendamment de
la connaissance de la langue.
Aussi les Cours de Bruxelles, de Nancy et de
Cassation ont-elles embrassé l’affirmative dans
la solution de la question que nous venons de
poser (Bruxelles, 9 janvier 1813. J.P., 3e. de
1813, pag. 63, où sont en outre relatés trois
autres arrêts de la même Cour, dans le même
sens, des 13 février et 13 décembre 1808, et
4 février 1809. – Sirey, tom. IX, 2e part., pag.
154. – Id., tom. IX, 2e. part., pag. 30. – Denevers, tom. VIII, 2e. part., pag. 3. – Sirey, tom.
IX, 2e. part., pag. 301. – Denevers, tom. VIII,
2e. part., pag. 4. – Cass., sect. des req, 14 juillet
1818. J.P., 1er. de 1819 , pag. 84, rej. le pourv.
contre un arrêt de Nancy, du 28 juillet 1817. –
Sirey, tom. XVIII, 2e. part, pag. 89. – Id.,
tom. XVIII, 1re. part., pag. 396. – Denevers,
tom. XVI, 1re. part., pag. 570).
Un seul arrêt, à notre connaissance (Metz,
19 décembre 1816. J.P., 1er. de 1819, pag. 368.
– Sirey, tom. XVIII, 2e. part., pag. 325. – Denevers, tom. XVI, 2e. part., pag. 4), partant
de principe différent, et regardant les témoins
comme témoins probationis causâ et non solùrn
solemnitatis, décide qu’ils doivent comprendre
la langue dans laquelle le testament est dicté et
écrit, et nous ne pouvons pas dissimuler que cet
avis ne soit aussi celui de quelques auteurs recommandables. (M. Malleville, sur l’art. 980 du
C.C. – M. Grenier, Traité des donations, tom. Ier.,
no. 255 – Et dans l’ancien Droit, Ricard,
Traité des donations, part. 1re., chap. 5 , sect. 8 ,
no. 1606. – Rousseau de Lacombe, au mot
Témoin, sect. 4, nos. 5 et 15. – Bourjon, Droit
commun de la France, tom. II, tit. 2, §. 4. –.
Ferrière, sur la Coutume de Paris, art. 289 ;
Glos. 4, no. 10. – Despeisses, des Testamens,
2e. part., sect. 4, no. 101).
Mais observons que même dans le cas où l’on
adopterait l’opinion de cet arrêt et de ces auteurs, elle ne serait relative qu’aux testamens ;
nous ferons voir, en traitant de cette espèce
d’acte, comment la différence de son origine
chez les Romains et chez nous fait que les dispositions des lois romaines et l’avis des auteurs
qui ont écrit d’après ces lois, ou en se laissant influencer par elles, ne sauraient être d’aucun poids
dans la législation moderne. Encore cet arrêt
décide-t-il que lorsque le Notaire, avant de
soumettre le testament à la signature, en fait
l’interprétation, et que par-là ceux qui n’avaient
pas l’usage de la langue française ont été mis au
fait de la teneur de l’acte, le testament est valable, attendu que les Notaires, officiers publics et assermentés, chargés par la loi de rédiger en langue française les actes qu’ils reçoivent,
lors même que les parties n’ont pas l’usage de cette
langue, sont les interprètes naturels et officiels
de ces mêmes actes.
41. Nous venons de voir la jurisprudence confirmer un testament dans lequel le testateur n’entendait pas la langue du Notaire, en confirmer
d’autres où les témoins ne l’entendaient pas ;
nous la voyons ensuite, dans deux autres arrêts
(Bruxelles, 6 mai 1813. J.P., 1er. de 1814,
pag. 273. – Douai, 1er. février 1816. J.P. 1er. de
1816, pag. 477. — Sirey, tom. XVIII, 2e. part., pag.
98), en confirmer d’autres où les deux difficultés
se trouvaient jointes, où ni le testateur, qui avait
dicté le testament dans sa propre langue, ni les
témoins n’entendaient la langue française dans
laquelle le Notaire l’avait rédigé. Nous n’avons
pas besoin de réunir pour cette décision collective les motifs énoncés plus haut dans des décisions séparées.
41. Enfin une dernière question est de savoir
si un Notaire qui ne connaît pas la langue des
parties contractantes peut recevoir leurs conventions. L’affirmative ne saurait souffrir de doute ;
car, ainsi que nous l’avons dit dans la 1re. des
questions examinées en cette section, aucun article de la loi n’impose au Notaire l’obligation de
connaître la langue des parties ; de plus, ce serait
souvent mettre l’étranger dans l’impossibilité de
tester en France, ce serait être en contradiction
avec le principe émis en l’art. 999 du Code civil.
La loi exige bien que lecture de l’acte soit faite
aux parties ; mais la loi se contente d’exiger cette
lecture, sans indiquer par quelle personne elle
sera faite, sans dire que ce sera par le Notaire
(art. 13 de la loi de ventose, et 972 du C.C.).
Mais la vraie question est de savoir comment la
loi exigera que la communication s’établisse entre
le Notaire et la partie, qui pourra servir d’inT
terprète pour la dictée, pour la lecture, ou en
d’autres termes s’il est besoin d’un interprète assermenté. Devant les tribunaux, il n’y a qu’un interprète assermenté qui puisse être l’interprète
légal entre les parties et les magistrats, parce
que la justice ne doit s’en rapporter qu’aux officiers qu’elle a choisis ; mais, par la même raison,
les parties, maîtresses de leurs choix, doivent
pouvoir aussi choisir leur interprète dans les
actes de juridiction volontaire, comme ceux des
Notaires ; et l’interprète qu’elles ont investi de
leur confiance, un des témoins par exemple,
comme dans l’espèce de l’arrêt de Cassation ci-après cité, a droit suffisant pour expliquer leurs
conventions. Enfin exiger un interprète assermenté, c’est mettre à la charge. des parties les
frais d’un nouveau fonctionnaire public. Outre
les art. 19 et 68 de la loi de ventose et 1317-1319
du Code civil, il résulte que tout acte notarié
fait foi en justice et que les tribunaux doivent en
ordonner l’exécution entre les parties, à moins
1o. qu’il ne soit attaqué au fond par la voie de
faux, principal ou incident ; 2o. qu’il ne soi, dans
la forme, en contravention à l’une des dispositions
dont l’art. 68 ordonne l’exécution, à peine de
nullité (Cass., sect. civ., 19 décembre 1815. J.P.,
3e. de 1816, pag. 5, cassant un arrêt de Colmar. –
Sirey, tom. XVI, 1re. part., pag. 241. – Denevers, tom. XIV, 1re. part., pag. 158. – Paris, 23
décembre 1818. J.P., 3e. de 1819, pag. 118). Mais
cette décision, comme nous l’avons dit, doit
s’appliquer seulement au cas où toutes les parties
sont maîtresses de leurs droits ; car s’il se trouvait des parties non maîtresses de leurs droits,
qui fussent intéressées à l’acte, comme mineurs,
interdits, femmes mariées dans les cas où elles
ont besoin d’être autorisées par justice, alors le
ministère d’un interprète assermenté deviendrait
indispensable, parce que l’acte devient acte en
justice.
42. Résumons-nous : suivant notre opinion, le
Notaire doit rédiger tous ses actes en français :
il peut rédiger en français l’acte qui lui est dicté
en langue étrangère ; soit que les parties et les
témoins, s’il y en a, entendent ou n’entendent
pas le français ; soit que le Notaire entende ou
n’entende pas la langue des parties : dans ce dernier cas, il n’est tenu d’employer, comme moyen
de communication entre lui et les parties, un interprète assermenté que si parmi elles il s’en
trouve qui ne soient pas maîtresses de leurs
droits.
 
§. II.
 
Parenté ou alliance du Notaire avec les parties.
 
43. Le Notaire ne peut recevoir un testament contenant des dispositions en faveur de ses parens ou alliés jusqu’au quatrième degré inclusivement.
 
43. Les lois ont toujours défendu aux Notaires
de recevoir des actes pour leurs parens et alliés ;
comme elles défendent aux magistrats de juger,
et à tous officiers d’instrumenter pour ces personnes. Le motif de cette prohibition est trop
évident pour que nous ayons besoin de l’expliquer. Mais les lois, unanimes sur le principe,
ont varié sur le degré de la prohibition.
L’ordonnance de Henri II, de juin 1552, qui
nous régissait avant la loi de ventose, étendait,
par son art. 3, la prohibition jusqu’au degré de
cousins germains. La loi de ventose est moins sévère, et s’arrête au degré d’oncle et de neveu
inclusivement ; son art. 8 est ainsi conçu : « Les
Notaires ne pourront recevoir des actes dans
lesquels leurs parens ou alliés en ligne directe
à tous les degrés, et en collatérale jusqu’au
degré d’oncle ou de cousin inclusivement, seront parties, ou qui contiendraient quelque
disposition en leur faveur ». Cet article nous
paraît bien positif : cependant on a soutenu devant la Cour de Douai qu’il ne s’appliquait pas à
l’oncle par alliance ; mais cette opinion a été avec
raison rejetée par la Cour (17 mars 1815. J.P.,
2e. de 1815, pag. 149. – Sirey, tom. XVI, 2e.
part., pag. 176), qui a annullé un testament reçu
par un Notaire, oncle par alliance d’un légataire
et grand-oncle d’un autre légataire, « Considérant, pour l’oncle par alliance, l’art. 8 de ventose ;
et considérant, pour le grand-oncle, parent au
quatrième degré, l’art. 975 du Code civil51 ;
considérant que la disposition de cet article est
également applicable aux Notaires, qui sont en
effet les premiers témoins, d’un testament, et
dont le deuxième, en cas qu’il y soit appelé,
remplace même deux témoins, suivant l’art. 971
du Code civil52 ».
La comparaison que la Cour fait ici des Notaires aux témoins nous parait juste et rentrant
bien dans l’esprit de la loi. Elle nous mène à nous
occuper des témoins instrumentaires.
Mais auparavant, parlons des actes où le Notaire instrumentaire est lui-même intéressé. Ce
n’est que par conséquence de l’art. 8 précité, et
des prohibitions qu’il contient à l’égard des parens ou alliés du Notaire, que nous parviendrons
à résoudre les questions qui pourraient s’élever
sur le cas où le Notaire, serait lui-même intéressé dans l’acte.
 
§. III.
Des Notaires intéressés dans leurs propres actes,
et de l’effet de ces actes.
 
44. Des Notaires qui ont ou prennent quelqu’intérêt dans l’acte
qu’ils reçoivent. L’acte reçu par le Notaire, en pareil cas,
n’est pas toujours absolument nul ; il peut quelquefois
valoir comme sous seing privé,
45. Cas où il y a lieu d’appliquer, contre le Notaire contrevenant,
l’art. 175 du Code pénal.
44. Si les Notaires ne peuvent recevoir des
actes dans lesquels leurs parens ou alliés, au
degré prohibé sont intéressés, soit comme parties,
soit à cause de quelque disposition faite en leur
faveur (art. 8 de la loi de ventose) ; s’ils ne peuvent employer comme témoins instrumentaires
ni leurs parens ou alliés, ni ceux des parties contractantes, au même degré, ni leurs clercs ou
leurs serviteurs (art. 10) ; on peut dire que, à plus
forte raison, ils ne peuvent recevoir des actes
dans lesquels ils seraient eux-mêmes intéressés.
Car le motif de la première prohibition s’applique plus à eux qu’à leurs parens ou alliés, quelque
proches qu’ils leur soient, puisque par la prohibition à l’égard de ceux-ci, « on a voulu, dit le
rapporteur de la loi au Tribunat, conserver aux
Notaires un caractère d’impartialité qui ne
doit jamais les abandonner ; puisque cette mesure a pour objet de les mettre à l’abri de tous
les combats que l’intérêt livre à la probité, et
les affections aux devoirs ; combats dans les
quels la probité triomphe, mais qu’il est bon
d’éviter à la généralité des hommes publics »
Aussi M. Toullier, tom. VIII, no. 73, bien que
ces mots en leur faveur de l’art. 8 ne puissent
s’entendre grammaticalement que des parens ou
alliés des Notaire, les explique-t-il ainsi : « en
leur faveur, c’est-à-dire en faveur des Notaires
qui reçoivent l’acte, ou de leurs parens au
degré prohibé ». Nous ne combattrons point
cette interprétation, parce qu’elle est tirée de
l’esprit de la loi, quoiqu’elle ne le soit pas de sa
lettre. Le motif de la seconde prohibition ne milite pas moins contre les Notaires. Car ils sont les
véritables témoins publics des contraventions des
parties ; et la loi prête même plus de force à leur
témoignage qu’à celui des témoins ordinaires,
puisque le Notaire en second ne peut être suppléé que par deux témoins privés. Leur témoignage doit donc être aussi plus pur et plus dégagé de tout intérêt.
Cependant le défaut de disposition bien précise à ce sujet peut, malgré l’avis des meilleurs
jurisconsultes, donner lieu, dans le nouveau
droit, à quelques controverses, comme elle y
donnait lieu sous les anciennes lois.
« Un notaire, disait Rousseau Lacombe, peut
instrumenter dans sa propre affaire, lorsque
l’acte n’est pas à son avantage ; par exemple,
lorsqu’il s’oblige lui-même, quoniam nullum
ipsius commodum est. » L. 22 , §. 10 ff. de Leg.
Corn. de fals.53 (mot Notaires, no. 15).
Voici une espèce ou la question a été jugée peu
de mois avant la loi de ventose, et dans l’esprit
d’une législation qui n’avait aucune disposition
précise sur cette prohibition.
Charlot Gamba, Notaire, reçut le 16 décembre 1797, un acte par lequel il vendait différentes pièces de terre à Arnaldo.
Celui-ci n’ayant pas payé, Gamba le fit citer
en justice ; mais Arnaldo soutint que le contrat
était nul, parce qu’il avait été reçu par Gamba,
qui était partie intéressée.
Le tribunal de première instance rejeta cette
défense et condamna Arnaldo à payer le prix de
son acquisition.
Appel par Arnaldo qui a soutenu que les Notaires étaient des officiers publics qui exerçaient
une juridiction volontaire entre les parties ;
qu’ainsi il serait ridicule qu’ils comparussent en
même temps dans un acte, et comme officiers
publics et comme particuliers ; il s’est, de plus,
appuyé de la loi qui prononce la nullité des legs
faits à des notaires dans les testamens qu’ils
reçoivent.
Par jugement du 23 frimaire an XI (Sirey,
tom. III, 2e. part., pag. 605), le tribunal d’appel
de Turin a maintenu le jugement de première
instance ; ses considérans méritent d’être rapportés, parce que, malgré l’interprétation de
M. Toullier, et ne s’attachant qu’au sens grammatical de l’art. 8 de la loi de ventose, on peut
aussi accuser cette loi, de silence sur la question
dont il s’agit.
« Le tribunal, considérant que du silence
absolu des lois sur la question dont il s’agit, et
du défaut, soit d’une prohibition expresse aux
Notaires de recevoir des actes par lesquels un
tiers s’oblige en leur faveur, soit d’une loi qui
déclare nuls les actes mêmes ; il s’ensuit par une
conséquence nécessaire, la validité de ces actes,
puisque ni la prohibiton, ni la nullité d’un acte
ne peuvent ni se présumer, ni s’inférer d’une
volonté présumée ; mais ils nécessitent une volonté expresse du législateur ».
« Que de ce principe incontestable il s’ensuit,
que, en supposant même une identité de raisons
entre le cas des legs et des donations faits en
faveur des Notaires dans les testamens par eux
reçus, et le cas des contrats où un tiers s’oblige
à leur profit, il ne serait cependant pas en faculté
du juge d’étendre la disposition expresse de la
loi d’un cas à l’autre ».
« Que cependant cette identité de raison est
loin de se trouver entre ces deux cas, si on réfléchit non-seulement à la facilité avec laquelle
un Notaire pourrait abuser des derniers momens
d’un homme faible et mourant, mais aussi à
l’impossibilité de revenir, après la mort du testateur, sur une disposition que celui-ci n’aurait
point consentie : circonstances qui ne sont point
communes aux contrats entre-vifs, où les parties
s’observent réciproquement, et dont les vices
essentiels peuvent toujours être mis au jour et
réparés ».
« Qu’en admettant dans les Notaires cette
juridiction volontaire, et cette espèce de mandat
, de l’autorité publique, par lesquels ils sont censés
représenter cette même autorité, et jouir en
conséquence de la plus grande confiance de leurs
concitoyens, il ne s’ensuit pas nécessairement que
leurs personnes doivent toujours être distinctes
des contractans, n’étant pas extraordinaire que
dans les actes de juridiction volontaire, la personne même qui est revêtue de l’autorité publique, puisse, dans le même temps, être partie
intéressée, comme il en est des exemples dans
les lois 3 et 4, Digeste, de Adopt., desquelles il
résulte que le magistrat apud quem legis actio est,
non seulement peut émanciper ses enfans et les
donner-en adoption, mais, s’il est fils de famille,
peut aussi apud semet ipsum, vel emancipari,
vel in adoptionem dari ».
« Que les inconvéniens que l’on a objectés à
cette faculté accordée aux Notaires sont en effet
moins à craindre qu’il ne paraît au premier
abord, puisqu’il est toujours libre aux contractans de requérir un autre Notaire ; et la preuve
du contrat n’est pas entièrement dans la formalité de la réception du Notaire, mais elle dépend essentiellement des témoins dont la présence est nécessairement requise ».
On suppose dans la discussion à laquelle donna
lieu ce jugement, ainsi que dans ses considérans,
qu’il existait alors une loi qui ne permettait pas
à un Notaire de recevoir un testament con tenant
quelque disposition en sa faveur. Ricard s’exprimait ainsi sur la législation romaine dans cette
matière. « Pour ce qui concerne ceux qui étaient
employés par les testateurs pour écrire leurs
testamens, il y avait le sénatus-consulte Libonien, et l’édit de l’empereur Claude qui avaient
voulu qu’ils fussent condamnés à l’instar des
faussaires, crimine quasi falsi, s’ils se trouvaient qu’ils eussent compris dans le testament
quelque disposition en leur faveur, quand
même ce n’aurait été qu’un simple legs, et
qu’ils n’eussent rien écrit que ce qui leur aurait
été dicté par le testateur ». Voyez le titre du
Digeste de leg. Corn. « Mais si le testateur, ajoute
Ricard, avait approuvé le testament par sa
souscription, non-seulement celui qui l’avait
écrit était exempt de la peine, mais même il
pouvait demander le legs et le fidéi-commis
qu’il y avait écrit en sa faveur ».
Mantica, de Conjectur., lib. 1, cap. VI, soutient que cette prohibition n’a lieu que pour les
testamens solennels et non pour les testamens nuncupatifs, parce que les témoins, qui entendent la
volonté du testateur, peuvent déposer que l’écrivain n’a pas abusé de son ministère.
Au reste, dans les cas même de la nullité du
legs fait au profit de l’écrivain, le surplus du
testament ne laissait pas de subsister et d’avoir
effet, suivant les lois 1re. et dernière ff. de His quœ
pro non seript. hab.
Quant à nos lois françaises, nous n’avions dans
nos ordonnances aucune disposition qui s’appliquât spécialement aux Notaires.
Seulement l’art. 27 de l’ordonnance d’Orléans
portait : « Les curés, vicaires et gens d’église
ne pourront recevoir les testamens et dispositions de dernière volonté, ès-quels aucune
chose leur soit donnée ou léguée ». Et l’art.
63 de l’ordonnance de Blois, qui lui servait d’interprétation, disait : « Pourront les
curés et vicaires recevoir les testamens et
dispositions de dernière volonté, encore que
par iceux y ait legs à œuvres pies, saintes et
religieuses : pourvu que les legs ne soient faits
faveurs d’eux ou de leurs parens ». La raison
de cette disposition étant générale et résultant
de la maxime de droit que personne ne peut faire
foi où il s’agit de son propre intérêt, il y a
lieu, dit Ricard, de l’étendre aux Notaires et à
toutes autres personnes nécessaires pour la perfection d’un testament.
Cet auteur s’appuie aussi plus loin de la raison
que la nullité prononcée par les ordonnances
et les coutumes, à l’égard des legs faits aux témoins, doit s’appliquer à plus forte raison aux
Notaires dont un seul est réputé par la loi tenir
lieu de deux témoins.
Le Code civil, au titre des Donations et  des
Testamens, ne dit rien sur les dispositions faites
au profit du Notaire qui reçoit l’acte. Nous
retombons donc dans les mêmes discussions à
cet égard qui avaient eu lieu sous l’ancienne jurisprudence. Mais nous pensons qu’il y a lieu,
encore aujourd hui, d’embrasser l’opinion de
Ricard ; c’est aussi celle de M. Grenier, tom. II,
pag. 50, 1re. édit., à laquelle renvoie M. Toullier.
M. Grenier cite à l’appui de cette opinion deux
maximes de droit nemo potest esse auctor in rem
suam. Nullus idoneus testis in re suâ intelligitur.
Nous ne reconnaissons comme toujours vraie que
la seconde. A l’égard de la première, que les
interprètes du Droit romain sont dans l’habitude
de citer, nous montrerons, en parlant de l’autorisation donnée par les maris à leurs femmes,
que le mot nemo qu’ils substituent à tutor non
L. 1 et 5, ff. de Aut. et cons, tut., la rend trop générale, et fausse dans plusieurs applications.
Ricard pensait aussi que le legs fait au Notaire,
dans le testament qu’il recevait, était non seulement nul, mais annullait tout le testament
parmi nous ; à la différence du Droit romain,
parce que chez les Romains l’écriture n’était
pas nécessaire pour la perfection des testamens,
qui pouvaient se faire par nuncupation et sans
écrit. Il faut dire la même chose aujourd’hui,
d’autant plus que parmi nous l’écriture est essentiellement requise pour la validité du testament,
ainsi que le concours, en la personne des témoins
et Notaires, de toutes les qualités prescrites par
la loi. C’est aussi l’avis de MM. Toullier et Grenier. D’ailleurs, c’est la conséquence nécessaire
de l’application que nous faisons aux Notaires,
comme témoins publics, de la nullité prononcée
parles art. 975 et 1001 contre les testamens publics où un ou plusieurs témoins ont été pris
parmi les légataires.
Mais revenons à ce qui concerne les contrats
ou autres actes entre-vifs, et continuons d’examiner la jurisprudence des Cours sur cette matière.
Le sieur Villavicensio était émigré. De retour
en France il résolut de racheter ses biens : mais,
craignant d’être poursuivi par ses créanciers, il
fit faire les acquisitions par le sieur Le Roy, Notaire à Cambray, son beau frère, et par la demoiselle Villavicensio sa sœur.
Parmi les actes notariés faits à cette occasion,
et attaqués en nullité par les créanciers, il s’en
trouva un du 25 brumaire an X, dans lequel le
sieur Le Roy, figurait comme Notaire et comme
acquéreur.
Ce dernier acte ayant été maintenu par la Cour
de Cambray, la Cour de cassation rejeta le
pourvoi. « Attendu 1o. qu’il appartient aux juges
d’apprécier le mérite des faits dont on fait résulter la fraude ; d’ou il suit que la Cour de
Cambray a pu, sans contrevenir à aucune loi,
déclarer que les faits allégués ne lui paraissaient
pas suffisants pour constater la simulation ; attendu 2o. qu’on ne peut argumenter de la violation d’aucune loi résultant de ce que l’acte ne
se trouve pas revêtu des formes nécessaires pour
sa validité, puisque, dans cette supposition, on
ne pourrait au moins le considérer comme un
acte sous signature privée qui serait obligatoire
entre les parties, ou dont en tout cas la nullité
ne pourrait être opposée que par celle qui aurait
l’intention de la faire prononcer » (Arrêt du
28 brumaire an XIV, sect. des req. Sirey,
tom. VI, 2e. part., pag. 614). En invoquant
ainsi dans cette cause la loi du 25 ventose, et
la jurisprudence ancienne comme lui étant conformes, la Cour de cassation semble y avoir
jugé que dans le droit ancien, comme dans le
droit nouveau, les actes entre-vifs où les Notaires paraissent à la fois comme parties intéressées et comme instrumentaires, ne perdent que
leur caractère d’authenticité ; qu’ils peuvent valoir comme sous seing privé ; et que s’il n’y a simulation, les parties seules peuvent au plus les
attaquer, parce qu’ils ne sont point frappés de
nullité absolue.
45. Mais l’art. 175 du Code pénal porte : « Tout
fonctionnaire, tout officier public, tout agent
du Gouvernement, qui, soit ouvertement, soit
par actes simulés, soit par interposition de
personnes, aura pris ou reçu quelqu’intérêt que
ce soit dans les actes, adjudications, entreprises ou régies dont il a, ou avait, au tems de
l’acte, en tout ou en partie, l’administration,
ou la surveillance, sera puni d’un emprisonnement de six mois au moins, et de deux ans
au plus, et sera condamné à une autre amende
qui ne pourra excéder le quart des restitutions et des indemnités, ni être au-dessous du
douzième ».
« Il sera de plus déclaré à jamais incapable
d’exercer aucune fonction publique »., etc.
D’un autre côté l’art. 1596 du Code civil dit :
Ne peuvent se rendre adjudicataires, sous peine
de nullité, ni par eux mêmes, ni par personnes
interposées :
 
« Les mandataires, des biens qu’ils sont chargés de vendre » :
 
« Les officiers publics, des biens nationaux
dont les ventes se font par leur ministère ».
« Enfin l’art. 1597 ajoute : les juges. et
Notaires ne peuvent devenir cessionnaires des
droits litigieux qui sont de la compétence du
tribunal dans le ressort duquel ils exercent leurs
fonctions, à peine de nullité, etc. ».
Ecartons d’abord les espèces prévues par ce
dernier article, parce qu’elles ne sont susceptibles d’aucune difficulté, et voyons à quelles
acquisitions, ou prises d’intérêt peuvent s’appliquer les deux autres articles.
L’article 175 du Code pénal est-il applicable
au Notaire qui, soit ouvertement, soit par acte simulé, ou par interposition de personnes, acquiert
la totalité ou partie de la chose vendue par l’acte
qu’il reçoit, ou prend un intérêt dans l’entreprise
ou l’affaire qui fait la matière de cet acte.
La solution de cette question dépend du sens
que l’on doit attacher, dans l’interprétation de
l’article dont il s’agit, à ces mots dans les actes,
et à ceux-ci dont il a ou avait.... la surveillance.
Car à l’égard du doute que l’on voudrait élever
sur l’application aux Notaires des mots tout fonctionnaire, tout officier public, il serait bientôt
dissipé par la seule lecture de l’art. 1er. de la loi
de ventose an XI qui qualifie le Notaire de
fonctionnaire public, par celle de l’art. 1317 du
Code civil où les mots officiers publics y comprennent bien incontestablement les Notaires ; et
d’ailleurs, les tribunaux n’ont jamais varié sur
cette application dans le sens de l’art. 175 du
Code de procédure. Revenons donc aux autres
mots ci-dessus cités.
S’il ne fallait entendre ici le mot actes que
dans le sens donné par les lois romaines au mot
Instrumentum, c’est-à-dire, dans le sens d’écrits
constatant quelque chose ; si de plus l’attention
qu’est tenu de porter un Notaire à la rédaction
de ses actes, à l’accomplissement de leurs solennités, à l’éloignement de tout dol ou fraude, était
comprise dans la surveillance dont parle l’art. 175,
la question que nous examinons serait résolue
affirmativement pour tous les cas qu’elle peut embrasser, et sans aucune distinction. Mais il n’en
est pas ainsi. « Acte, dit le Répertoire de Jurisprudence, à ce mot, no. 3, se dit aussi en jurisprudence d’une manière d’agir, d’un fait
qui peut avoir lieu sans écrit » ; et la rubrique
sous laquelle est placé dans le Code pénal
l’article 175, rubrique ainsi rédigée « des délits des fonctionnaires qui se seront ingérés
dans des affaires ou commerces incompatibles
avec leur qualité », montre que le mot actes
doit se prendre ici dans le sens d’affaires, et par
conséquent, tout au plus, dans le sens de l’affaire
ou de la convention traitée dans l’instrument, et
non de l’instrument même.
Reste à voir si le Notaire doit être réputé avoir
la surveillance de l’affaire ou de la convention
traitée dans l’instrument, parce qu’il est chargé
de le rédiger ou recevoir, de le revêtir de ses
solennités, disons plus, d’écarter même tout dol
ou fraude qui pourrait nuire aux parties. Mais,
considéré comme instrument, c’est-à-dire, comme
preuve écrite, l’acte n’est que le fait du Notaire ;
et, sous quelques rapports que l’on envisage l’attention qu’il y doit porter, cette attention n’ayant
pour but, quant à la rédaction fidèle, régulière et
légale, et quant aux solennités, que son propre
fait, ne peut pas être qualifiée de surveillance.
Car la surveillance ne s’entend jamais que de
l’attention qu’on porte sur les faits d’autrui. Et
s’il est tenu d’écarter tout dol ou fraude de la
convention, ce n’est pas par une obligation directement imposée par la loi ; mais parce qu’autrement il serait réputé complice du dol ou de la
fraude pour y avoir prêté sciemment son ministère. A l’égard de l’affaire ou de la convention
traitée dans l’acte, elle est le pur-fait des parties.
Si donc le Notaire n’est mandataire d’aucune
d’elles, s’il n’a été chargé ni de vendre ou acquérir, ni de donner ou prendre à loyer ou ferme
la chose dont il s’agit, ni de la négocier ou d’en
traiter de quelque manière que ce soit, ni de stipuler ou défendre les intérêts de l’un des contractans, ni de veiller à la conservation de ses
droits ; si enfin il n’est que Notaire instrumentaire, et non négociateur ni préposé à la garde
ou défense de leurs intérêts ; il n’exerce en fait,
et n’est chargé en droit d’exercer aucune administration ni surveillance des affaires ou actes
d’autrui dans le sens de l’article 175 du Code
pénal. Il n’est donc pas passible des peines prescrites par cet article pour avoir pris, soit ouvertement, soit par actes simulés, soit par interposition de personnes, quelqu’intérêt dans les
actes ou affaires dont il ne dresse l’acte ou instrument que comme Notaire instrumentaire.
Aussi la Cour de cassation a-t-elle rejeté (sect.
civ. 18 avril 1817, Sirey, tom. XVII, 1re. part.
pas. 257) le pourvoi, contre un arrêt de Metz
qui avait jugé qu’un Notaire, qui, par un acte passé
devant lui, s’était rendu cessionnaire, sous un
nom emprunté, d’une créance qu’il n’avait pas été
chargé de négocier, ne s’était pas rendu coupable du délit prévu par l’article 175 du Code
pénal.
Il faut distinguer, disait avec raison la Cour de
Metz, entre les fonctions que les Notaires remplissent en recueillant les conventions des parties
lui sont présentes, ou quand ils agissent en
vertu d’un mandat d’une personne absente, ou
bien quand un tribunal les charge de procéder
à des inventaires, ventes ou autres opérations de
eur ministère. Au premier cas, leurs fonctions
ont bornées à rédiger avec soin, et à donner la
forme aux conventions, arrêtées souvent à l’avance entre les contractans : au second cas,
chargés par le mandat de leurs parties, ou par
un tribunal, s’ils abusent de l’absence ou de l’incapacité des mineurs, des interdits, dont les intérêts leur sont confiés, en prenant un intérêt
par un moyen déguisé, ou par une personne
interposée, dans l’objet dont on leur a remis
à surveillance ou l’administration ; alors il y a
raude, et lieu à l’application des peines, etc.
Un arrêt de la Cour de cassation (sect. crim.,
8 décembre 1816. J.P., 1er. de 1818, pag. 257. –
Sirey, tom. XVII, 1re. part., pag. 117. – Idem,
tom. XVIII, 1re. part., pag. 26. – Denevers, tom.
V, 1re. part., pag. 340), rejetant le pourvoi
contre un autre arrêt de Metz, a jugé, dans le
sens de la seconde partie de cette distinction,
qu’un Notaire qui s’était rendu adjudicataire, par
personne interposée, d’un des immeubles à la
vente desquels il avait été commis par le tribunal,
avait encouru les peines prononcées par l’art. 175
du Code pénal.
De toute cette jurisprudence il faut conclure,
que le Notaire ne donne pas l’authenticité à
l’acte dans lequel il procède et comme Notaire
instrumentaire et comme partie intéressée ; mais
que l’acte peut valoir comme sous seing privé,
s’il n’y a d’autres causes de nullité ; qu’il y a
nullité absolue s’il se rend adjudicataire des biens
qu’il est chargé de vendre, ou cessionnaire de
procès, droits et actions litigieux qui sont de
la compétence du tribunal de son ressort ; et
que de plus il encourt les peines prononcées par
l’art. 175 du Code pénal s’il prend quelque intérêt dans les affaires dont il a la surveillance ou
l’administration, affaires avec lesquelles il ne faut
pas confondre les actes auxquels il ne fait que
prêter son ministère comme Notaire instrumentaire.
Passons à un autre genre d’abus de confiance,
aussi susceptible de peines.
 
§. IV.
 
46. Application au Notaire de l’art. 408 du Code pénal pour
l’abus de confiance prévu par cet article.
 
46. L’art. 408 du Code pénal porte : « Quiconque aura détourné ou dissipé, au préjudice du propriétaire, possesseur ou détenteur,
des effets, deniers, marchandises, billets,
quittances ou tous autres écrits contenant ou
opérant obligation ou décharge, qui ne lui auraient été remis qu’à titre de dépôt ou pour
un travail salarié, à la charge de les rendre
ou représenter, ou d’en faire un usage ou
un emploi déterminé, sera puni des peines
portées dans l’art. 406 ». Un arrêt de la Cour
le cassation, du 31 juillet 1817 (sect. crim. J.P.,
1er. vol. de 1818, pag. 385. – Sirey, tom. XVIII, 1re.
part., pag. 27) a rejeté le pourvoi contre un arrêt de
Bordeaux, qui avait jugé qu’un Notaire, convaincu
l’avoir détourné à son profit des sommes qu’il
avait reçues pour rédaction et droits d’enregistrement de divers actes, était coupable de l’abus
le confiance prévu par cet art. 408. « Attendu,
a dit la Cour de cassation, qu’il a été reconnu
en fait que des différentes sommes reçues et
détournées, partie avait été remise pour en
faire un emploi déterminé, et partie pour
faire un travail salarié ».
 
§. V.
 
Des témoins instrumentaire.
 
47. Qualités des temoins instrumentaires ; nature de leurs fonctions et mentions que doit contenir l’acte relat vement à
eux, à leurs noms, demeures et signatures.
48. Donations matrimoniales annullées pour défaut de mention
de la signature des témoins.
49. Contrat de mariage annullé pour défaut de concours de deux
témoins, à défaut de Notaire en second.
50. Donation annullée par ce que l’un des témoins n’était pas
citoyen français.
51. Contrat de mariage jugé valable, quoique les témoins fussent
parens des parties aux degrés prohibés par la loi de
ventose.
52. Les témoins peuvent être parens entre eux.
53. L’erreur commune sur la capacité d’un témoin peut-elle
couvrir son incapacité réelle ? Distinction à faire à ce
sujet.
54. La faculté qu’ont les Notaires certificateurs de faire seuls,
et sans l’assistance d’un second Notaire ou de deux témoins, les certificats de vie pour rentes sur l’Etat, ne
s’étend pas aux autres renies viagères.
55. Quelles personnes sont réputées clercs de Notaires ?
 
47. L’art. 9 de la loi de ventose a fixé les
qualités des témoins instrumentaires : être citoyen français, sachant signer, et domicilié dans
l’arrondissement communal où l’acte est passé54.
Nous avons déterminé plus haut les fonctions
des témoins, lorsque nous avons discuté les
questions relatives à la langue dans laquelle les
actes sont dictés et rédigés ; nous avons vu que
les témoins sont appelés pour certifier, non
le contenu, en l’acte, mais l’exécution des formalités voulues par la loi, qu’ils sont témoins
non probationis sed solemnitatis causâ.
Les art. 12 et 14 de la loi de ventose indiquent
les mentions que l’acte doit contenir relativement à eux, à leurs noms, demeures et signatures.
Des conditions exigées relativement aux témoins par la loi de ventose, l’omission de la
demeure est la seule qui ne donne lieu qu’à une
amende contre le Notaire (art. 12) ; toutes les
autres sont requises à peine de nullité de l’acte
comme acte public, et de nullité absolue de
l’acte, quand il n’est point signé des parties
(art. 6), ou bien quand la loi exige. qu’il soit
passé devant Notaire.
48. Ainsi : arrêt de Bruxelles (25 mars 1806.
J.P., 2e. de 1806 , pag. 40. – Sirey, tom. VII,
2e. part., pag. 1222. – Denevers, tom. IV,
2e. part., pag. 145), annullant les donations
contenues dans un contrat de mariage où le
Notaire avait omis la mention de la signature des
témoins. – « Vù art. 14, 68 de ventose, et 893,
931, 1339 du Code civil » :
49. Autre de Colmar (16 mars 1813. J.P., 2e.
de 1813, pag. 538. – Sirey, tom. XIV, 2e. part.,
pag. 5. – Denevers, tom. XII, 2e. part., pag. 20),
annullant un contrat de mariage reçu par un seul
Notaire sans le concours de deux témoins. « Vû
art. 9, 68 de ventose et 1394 d u Code civil » :
50. Autre de Colmar (10 août 1818. J.P.,
1er. de 1819, pag. 337), annullant une donation
où l’un des témoins, qui avait assisté le Notaire,
n’était pas citoyen français. « Vû art. 9, 68 de ventose, 893, 931, 1339 du Code civil ».
51. Le premier de ces deux derniers arrêts est
en quelque sorte contredit par un arrêt de la
Cour de Riom (12 février 1818. – Sirey, tom. XIX,
2e. part., pag. 23. – Denevers, tom. XVII, 2e. part.,
pag. 13) qui a déclaré un contrat de mariage
valable, quoique les témoins fussent parens des
parties aux degrés prohibés par la loi de ventose
an XI ; sur le motif que les parens des futurs
pouvant leur servir de témoins à l’acte civil du
mariage, à plus forte raison ils peuvent l’être
pour le contrat des conventions matrimoniales,
qui n’en est que l’accessoire et qui est moins important, et sur ce motif encore que l’art. 1394.
du Code civil n’assujettit ce contrat qu’à être
rédigé devant Notaire (au singulier). Mais ce second motif, le seul opposé à l’arrêt de Bruxelles,
nous paraît insuffisant pour dispenser des conditions prescrites par la loi de ventose sur la capacité des témoins.
52. Les témoins instrumentaires peuvent être
parens ou alliés entre eux, car aucune loi ne contient de prohibitions à cet égard (susdit arrêt
de Bruxelles, du 25 mars 1806)
53. On demande si l’erreur commune sur la
capacité d’un témoin peut couvrir la nullité résultante de son incapacité réelle ; ou, en d’autres
termes, si la réputation publique suffit pour la
capacité d’un témoin instrumentaire.
A ce sujet, nous croyons qu’il faut poser une
distinction entre l’erreur sur les faits qui établissent la possession, et les faits qui établissent
la perte des qualités nécessaires pour être témoins instrumentaires.
Un homme est-il incapable d’être témoin parce qu’il n’est point majeur, n’a jamais été sujet du
roi, ni jouissant des droits civils ? Alors, comme
avant de le prendre pour témoin, on pouvait lui
demander des papiers qui justifiassent ses qualités,
on n’est point recevable, selon nous, à argumenter de l’erreur commune pour excuser son incapacité. Il en serait autrement s’il avait fourni de
faux papiers, ou des papiers, qui, vrais en eux-mêmes, appartiendraient à un autre, ou des papiers qui contiendraient erreur, par exemple,
qui porteraient comme du sexe masculin des
êtres du sexe féminin, ainsi que cela s’est vu plusieurs fois : dans ces cas nous pensons que l’erreur, contre laquelle toutes les précautions possibles ont été prises, ne doit pas faire prononcer
la nullité de l’acte où ce témoin aurait figuré.
Un homme au contraire est-il incapable d’être
témoin parce qu’il a perdu quelqu’une des qualités nécessaires, parce qu’il a perdu la qualité de
Français, par sa naturalisation en pays étranger,
ou qu’il a été interdit, ou qu’il a subi quelque
peine qui lui a fait perdre la jouissance des droits
civils ? Alors, si ces faits étaient généralement inconnus dans les pays où il a servi de témoin,
comme il était peu naturel de le prévoir, et impossible de s’en assurer, nous déciderions que
l’erreur commune doit avoir ici la même force
que la vérité.
Ainsi la Cour de Grenoble (14 août 1811,
J.P. 1er. de 1812, pag. 173) nous paraît avoir
avec raison décidé que le fait de désertion et de
condamnation à une peine capitale, allégué contre
un témoin domicilié depuis plusieurs années dans
un lieu, et y exerçant paisiblement son état, ne
devait point faire annuller le testament dans lequel il avait été appelé. Mais c’est à tort que cette
Cour a avancé, dans ses considérans, en thèse
générale, au lieu de l’avancer seulement en thèse
particulière, que la capacité putative d’un témoin
doit toujours produire le même effet civil que sa
capacité réelle.
Ainsi d’un autre côté, la Cour de Colmar (13
février 1818. J.P. 1er. de 1819, pag. 73) a annullé
avec raison un testament où paraissaient deux
témoins, non porteurs de lettres de naturalité
pour couvrir leur origine étrangère et n’ayant
pas fait déclaration qu’ils entendaient se fixer en
France.
On ne verrait une contradiction entre ces deux
arrêts que si on n’examinait pas la différence des
espèces.
Quoique ces arrêts soient rendus relativement à
des témoins testamentaires, leurs décisions peuvent, à plus forte raison, être généralisées et appliquées à tous autres témoins instrumentaires.
L’opinion que la réputation publique suffit,
toujours et sans aucune distinction, pour la capacité d’un témoin, s’étaye sur la fameuse loi
Romaine, Barbarius Philippus 3, ff. de Offic.
Prœt., qui dit que l’erreur commune (sur un fait)
doit produire le même effet que la vérité, error
communis pro jure habetur. Mais il faut bien faire
attention à l’espèce de la loi, pour ne point trop
en généraliser le principe : il s’agissait d’un esclave
qui, étant cru citoyen romain, était parvenu à la
dignité de Préteur, et dont les jugemens, après
qu’il eut été réclamé comme esclave, furent cependant maintenus, d’après le principe énoncé
plus haut. Mais alors l’erreur avait un fondement,
c’était la nominiation de Préteur ; l’erreur était,
non pas de la majorité, mais de l’universalité des
citoyens ; tandis que, dans la plupart des espèces
où l’on prétend appliquer le principe, l’erreur
est sans fondement qui la fasse présumer de la
part du public, est seulement de quelques personnes, et non pas confirmée, mais simplement
non contredite par le public, qui ne connaît souvent pas l’individu, ou du moins qui ignore ses
qualités. C’est là le danger des lois romaines qui,
étant la plupart des consultations motivées,
rendues par leurs auteurs pour des cas particuliers, s’appuient souvent sur des principes
qui, bien qu’appliqués seulement à ces cas particuliers, y sont cependant énoncés en termes absolus par le jurisconsulte, qui ne songeait qu’à l’espèce soumise ; d’où il résulte que, par la forme de
leur énoncé, ces principes se prêtent à la généralisation, mais que par la variation des espèces
ils induisent souvent en erreur. La Cour de Turin a ainsi bien jugé en thèse générale qu’à l’égard des témoins la loi ne se contentait pas d’une
capatité putative ; et particulièrement dans l’espèce que les témoins testamentaires, devaient, à
peine de nullité, réunir réellement toutes les
qualités exigées par la loi (Arrêt, du 17 février
1806. – Sirey, tom. VI., 2e. part. pag. 887, –
Denevers, tom. IV, 2e. part. pag. 114).
54. On sait que les certificats de vie, pour
rentes sur l’État peuvent être délivrés par un
Notaire certificateur seul, sans l’assistance de
deux témoins (Décret du 23 août 1806, Sirey,
tom. VI, 2e. part. pag. 472). Mais cette exception
à la règle générale ne s’étend pas aux certificats
de vie qu’un Notaire certificateur délivrerait pour
toute autre rente (Arrêt de la Cour de cassation
du 19 novembre 1817. J.P., 3e.de 1818, pag. 236.
– Sirey, tom. XVIII, 1re. part., pag. 85. – Denevers, tom. XV, 1re. part. pag. 567).
55. Les lois parlent souvent des clercs de
Notaires, principalement lorsqu’il est question
de la capacité des témoins instrumentaires.
Il est donc essentiel de savoir ce que les lois
entendent par ces mots de clercs de Notaire ?
Un particulier qui travaillerait habituellement
dans l’étude d’un Notaire, pour son instruction et
sans être salarié, pourrait-il être considéré
comme clerc de ce Notaire, et en cette qualité
inhabile à servir de témoin instrumentaire dans
les actes reçus par ce Notaire.
Il existe sur cette question deux arrêts contraires de la même Cour de Bruxelles (10 avril
1810. J.P., 1er. de 1811, pag. 43. – Sirey, tom. X,
2e. part., pag. 310. – Denevers, tom. VIII, 2e. part.,
pag. 107. – Autre arrêt du 20 mars 1811. J.P., 1er.
de 1812, pag. 52. – Sirey, tom. XI, 2e. part., pag.
316. – Denevers, tom. X, 2e. part., pag. 70). Mais
s’il est vrai qu’en défendant aux Notaires de prendre leurs clercs pour témoins, la loi (art. 10 du
25 ventôse an XI et 975 C.C.) a voulu éloigner
tout témoin dont la dépendance pourrait faire
suspecter la véracité, il en résulte que ce motif
d’éloignement s’applique également, ainsi que
l’a décidé le premier de ces arrêts, et au clerc
salarié et au clerc gratuit : ils sont également
dans la dépendance du Notaire. Le salaire n’ajoute presque rien à cette dépendance, parce que
les jeunes gens qui travaillent chez le Notaire,
y travaillent presque tous pour apprendre leur
état, et non pour gagner un salaire en général
fort modique ; et par conséquent la même raison
doit faire admettre la même décision (ùbi eadem
ratio ibi eadem decisio). Ce qui a induit en erreur
la Cour de Bruxelles dans son second arrêt et
lui a fait abandonner sa première opinion, c’est
que la loi du 29 septembre 1791, sur laquelle
a été basée celle du 25 ventose, en parlant du
stage, le fixait à huit années, dont quatre en
qualité de clerc ; d’où, dit la Cour, la fréquentation plus ou moins habituelle ne suffit pas
pour donner la qualité de clerc. Mais nous répondrons à ce raisonnement : d’abord, par cela
même que la loi de ventose, en adoptant la plupart des principes de celle de septembre 1791,
n’a pas répété cette disposition, il est à croire
qu’elle a voulu l’exclure, et que, parlant dans sa
défense des clercs sans distinction entre eux, elle
défend de distinguer : ensuite, même en admettant cette distinction conservée, comme elle
n’était établie que pour l’aptitude à l’état de
Notaire ; comme elle n’était placée que sous cette
rubrique, on ne peut conclure d’un cas particulier au cas général, ni généraliser ce que la loi a
spécialisé.
Par les raisons que nous venons d’indiquer, il
faut également décider qu’il n’est point nécessaire d’être inscrit sur le tableau des aspirans,
dressé par la chambre de discipline, pour avoir
la qualité de clerc (Bruxelles, 23 novembre 1809).
Cette décision est d’autant plus sage que l’inscription dans un tableau n’est fondée que sur un
usage et qu’encore cet usage existe seulement
dans les grandes villes.
 
§. VI.
 
Individualité des contractans.
 
56. La contravention à l’art. 11 de la loi de ventose, donne lieu
à des dommages-intérêts contre le Notaire.
 
56. Plus grandes sont la foi et la force que
la loi accorde aux actes des Notaires, plus grandes
aussi doivent être les précautions par lesquelles
elle s’assure de leur sincérité. Les plus importantes de toutes les précautions sont celles qui
tendent à s’assurer que les actes sont effectivement souscrits par les hommes dont les noms
y figurent, celles qui tendent à s’assurer de l’individualité des contractans. La loi du 25 ventose
an XI en prescrit l’obligation aux Notaires55.
Mais cet article ne parle point des peines qu’encourt le Notaire qui, négligeant de se faire
attester l’individualité des contractans, aurait été
surpris, et aurait passé des actes dans lesquels
les parties figureraient sous de faux noms. Ces
peines nous paraissent résulter de la nature même
de la faute commise par le Notaire, et consister
dans la responsabilité envers les tiers, responsabilité dont nous développerons, plus bas et
en thèse générale, les principes (Voyez au chap.
de la Responsabilité) : contentons-nous ici de dire
que la loi a ordonné des précautions aux Notaires pour s’assurer de l’individualité des personnes qui comparaissent devant eux ; que toute
la société étant tenue d’ajouter foi aux actes passés
devant les officiers préposés pour les recevoir,
les droits et les propriétés de la société reposent
nécessairement sous la sauve-garde et la garantie
de la loi ; que si de la négligence ou de l’omission
des précautions indiquées, il résulte une supposition de personnes, l’individu qui supporte
le dommage qu’elle occasionne doit en être indemnisé par celui qui en est, sinon l’auteur, du
moins la cause, d’après la loi 30, §. 1er., ff. ad
leg. Aquil. Damni occasionem prœstans damnum
fecisse videtur (Arrêt de Paris, du 19 mai 1806. J.
P., 2e. de 1806, pag. 133. – Sirey, tom. VII, 2e. part.,
pag. 1214. – Autre du 12 thermidor an XII,
Sirey, tom. XVII, 2e. part., pag. 161). Ce dernier arrêt a jugé que le Notaire n’est pas sujet à
la contrainte par corps pour ces réparations civiles.
En rendant compte des questions jugées sur
les suspensions ou destitutions de Notaires, nous
examinerons si la contravention à l’art. 11 de
la loi de ventose entraîne nécessairement contre
le Notaire la privation de son office, comme
le voulaient les anciennes ordonnances.
 
§. VII.
 
Mention du lieu de la résidence du Notaire.
 
57. L’obligation d’énoncer le lieu de résidence du Notaire ne
comprend pas celle d’énoncer le département.
58. L’omission de l’énonciation du lieu de résidence emporte-t-elle nullité de l’acte ?
 
57. L’obligation imposée aux Notaires par
l’art. 12 de la loi du 25 ventose an XI, d’énoncer
dans l’acte le lieu de leur résidence, comprend-elle celle d’énoncer, avec le nom de la ville
ou de la commune et du canton celui du département ? Nous ne sachons pas que la question
ait été jugée sous l’empire de cette loi ; mais elle
l’a été sous l’empire de la loi de 1791 qui disait
expressément « Ils (les Notaires) prendront la
qualité de Notaires publics établis pour le
département de...., à la résidence de la ville
ou du bourg de.... ». Un jugement du
tribunal d’Appel de Poitiers, du 15 prairial an XI
(Sirey, tom. III, 2e. part., pag. 508), a décidé
que l’omission du nom du département dans la
mention de la résidence du Notaire n’emportait
pas nullité de l’acte, attendu que la loi du
6 octobre 1791 n’avait pas soumis les Notaires,
à peine de nullité, à prendre la qualité énoncée
par l’art. 12 de cette loi.
Quant à la loi de ventose, comme elle ne
parle que du lieu de résidence, il est clair que le
Notaire ne contrevient pas à sa disposition, en
n’ajoutant pas à la mention du lieu de résidence
celle du département.
59. Mais si le lieu de résidence n’était pas
exprimé, l’acte serait-il nul ? M. Toullier décide
a question par l’affirmative, tom. VIII, no. 84
pag. 142. Nous ne pouvons partager cet avis,
o. parce que l’art. 12 est divisé en deux paragraphes, dont le premier, prescrivant d’énoncer
es noms et lieu de résidence du Notaire, ne porte
que la peine de cent francs d’amende ; et dont
le second, prescrivant d’autres énonciations, porte
cul sous les peines prononcées par l’art. 68 ; 2o.
parce que l’art. 68 ne comprend pas l’art. 12 dans
énumération des dispositions dont l’inobservaion emportera nullité de l’acte ; 3o. parce qu’en les nullités ne peuvent pas être étendues d’un
as à un autre.
 
§. VIII.
 
Mention du lieu où l’acte est passé.
 
0. Dans les actes notariés en général, et dans les testament
publics.
1. Distinction à faire entre les campagnes ou villes peu populeuses et les villes populeuses.
62. Induction tirée par la Cour de Caen du sens qu’on attache à
l’expression du lieu de résidence, pour déterminer le
sens des mots lieu où l’acte est passé, contenus dans le
même article de la loi de ventose.
63. Les mots signé en telle maison sont-ils équivalens à la
mention du lieu où l’acte est passé.
64. La nécessité d’exprimer le lieu de l’acte ne s’applique pas
aux testamens olographes.
 
60. L’art. 12 de la loi de ventose oblige le
Notaire à énoncer dans ses actes le lieu où ils
sont passés. Mais ni cette loi ni aucune autre ne
déterminent la signification précise de ce mot de
lieu.
A ce sujet s’est élevée, relativement à un testament, la question de savoir si un Notaire a
suffisamment rempli le vœu de la loi, lorsqu’il a indiqué la commune où le testament a été fait, sans
qu’il soit besoin d’indiquer la maison ou ce qu’on
appelle en droit locus loci. La Cour de Caen a
pensé que cette énonciation est suffisante (Caen,
12 novembre 1814. J.P., 1er. de 1817, pag. 106.
– Sirey, tom. XVI, 2e. part., pag. 361. – Denevers, tom. XIV, 2e. part., pag. 65), « attendu
que ce mot est susceptible d’une signification
tellement étendue, que la précaution que le
législateur a prise pourrait devenir vaine, si
l’on voulait faire signifier à ce mot l’étendue
d’un département ; mais que d’autre part, ce
mot est susceptible d’une signification tellement étroite, que la précaution du législateur
pourrait devenir minutieuse et puérile, comme
si l’on voulait restreindre le sens de ce mot à
l’espace étroit occupé par les personnes qui
figurent dans l’acte ; attendu qu’entre ces deux
extrémités, il est convenable et nécessaire de
chercher un juste milieu qui ne conduise à
aucun résultat contraire à la pensée du législateur, et que l’usage a sagement limité la signification de ce mot à l’enceinte du territoire soumis à la plus petite section de l’administration publique, c’est-à-dire d’une commune dont tous les individus sont administrés
par les mêmes magistrats, et ont des rapports journaliers qui les mettent à portée de
se connaître ».
Le pourvoi contre cet arrêt a été rejeté (Cass.,
sect. des req., 28 février 1816. J.P., 1er de
1817, pag. 288). Mais la Cour suprême, dans
ses motifs, sans aborder franchement la question
de droit en général, et se bornant à l’espèce,
s’est contentée de dire : « Attendu que s’il est vrai
que le Notaire aurait pu employer des expressions plus claires et plus précises pour indiquer
le lieu où le testament a été fait, il est vrai
aussi que la détermination de ce lieu est suffisamment établie par l’ensemble des clauses de
l’acte. »
Observons que le testament était passé dans
une commune de campagne.
Mais un arrêt plus récent (Bruxelles, 10 juin
1819. – Sirey, tom. XXI, 2e. part., pag. 175)
a jugé de la même manière à l’égard d’une
donation entre vifs, faite dans la ville de Courtray. La mention du lieu n’y était pas exprimée
autrement que par cette phrase : « Sont comparus les sieur, etc., et dame, etc., se trouvant
maintenant dans cette ville de Courtray, sous
ledit deuxième ressort de la justice de paix ».
Ainsi l’acte n’exprimait qu’indirectement qu’il
avait été fait à Courtray, dans le deuxième ressort
de la justice de paix, lieu de la compétence du
Notaire. Du reste, ni la rue ni la maison particulière où l’acte avait été fait n’étaient désignées spécialement.
Les partisans de l’opinion qui consiste à vouloir que la maison soit désignée sont en grand
nombre. On peut citer MM. Toullier, dans son
Traité de Droit civil, Merlin, dans son Nouveau
répertoire de Jurisprudence, et Berriat-Saint-Prix,
dans son Cours de Procédure. Ils s’appuient notamment sur l’art. 16756 de l’ordonnance de
Blois de 1579, qui imposait cette obligation.
Mais il nous semble que le silence de la loi de
ventose est une preuve qu’elle n’a pas voulu exiger la même précision : il nous semble que cette
opinion doit être d’autant plus adoptée que,
même sous l’empire de cette ordonnance, dès
long-tems avant la loi de ventose, ainsi que
l’enseigne Ricard et que l’a dit la Cour de Caen,
cet art. 167 avait été modifié par l’usage qui
se contentait de l’indication de la ville. Ajoutons en outre que cet art. 167 de l’ordonnance
de Blois, ni aucun autre, n’attache la peine de
nullité à l’omission de cette formalité. Qu’on
voie d’ailleurs combien serait sévère l’obligation
d’indiquer la maison ; il en résulterait qu’une
simple erreur de numéro entraînerait la nullité
d’un testament. Mais d’un autre côté nous conviendrons que souvent l’indication de la ville
serait bien insuffisante.
61. En remontant à l’esprit de la loi, ne peut-on pas trouver un terme moyen entre ces deux
opinions. Qu’a voulu la loi ? Que les lieux fussent
assez bien désignés pour qu’on pût facilement les
reconnaître et y prendre au besoin des renseignemens sur la passation de l’acte. Or l’indication de,
la commune est bien suffisante dans les campagnes, et c’est d’une telle commune qu’il s’agissait dans les arrêts cités. A plus forte raison l’indication est-elle suffisante quand il est exprimé
que c’est en la demeure de la testatrice ou de telle
partie, en la commune de etc., sans que la rue et
le no. de la maison soient exprimés (Douay 28
novembre 1814, J.P. 1er. de 1815, pag. 359. –
Sirey, tom. XVI. 2e. part. pag. 115). Le testament avait été fait dans la commune de Bollezecle
qui est peu populeuse. Mais à l’égard des villes
populeuses, il n’en sera pas de même et nous
croyons qu’alors le lieu ne sera pas assez désigné
parla ville ou la commune, et qu’il faudra indiquer
sinon la maison, au moins la rue ; mais de manière cependant à pouvoir reconnaître en quelle
maison, en ajoutant par exemple en la demeure
de qui. Cette décision paraîtra laisser beaucoup à
l’arbitraire : mais l’arbitraire n’existe-t-il pas toujours nécessairement, lorsqu’il s’agit d’apprécier
la suffisance d’une désignation ? N’est-il pas des
cas où une erreur dans le nom devra faire annuller un acte, comme il en est d’autres, ou cette
erreur ne devra produire aucun effet ? la règle
à suivre dans ces questions n’est-elle pas d’examiner si, malgré les erreurs, la désignation est
suffisante57 ? Et pourquoi n’appliquerait-on pas
aux désignations de lieu la règle qui gouverne les
désignations de personnes ?
62. La Cour de Rennes a conclu de l’obligation où sont les Notaires, suivant l’art. 12 de
ventose, d’énoncer le lieu de leur résidence, et
du sens qu’on attache à ce mot de lieu quant
à la résidence du Notaire qui est toujours suffisament exprimée par le nom de la commune, qu’il
fallait entendre dans le même sens, c’est-à-dire
dans le sens de  la simple dénomination de la
commune, l’obligation d’énoncer le lieu où l’acte
est passé, parce qu’il répugnerait de croire que
la loi ait voulu attacher deux sens différens, au
même mot et surtout dans le même article. C’est
ainsi qu’elle a jugé, à l’égard d’un contrat de vente
passé dans un bourg, où même il n’était pas dit
expressément que l’acte eut été fait dans ce bourg,
mais où cela devait s’induire des circonstances
exprimées dans l’acte. Elle a donc décidé aussi que
l’énonciation du lieu pouvait être faite indirectement (Arrêt du 9 mars 1809, Sirey, tom. IX,
2o. part. pag. 216).
63. Un Notaire au bas d’un testament avait
mis signé en la maison etc., au lieu de fait ou
passé. Ce testament fut attaqué, parce que, disait-on, le Notaire, en énonçant que le testament
aurait été signé en la maison, ne faisait pas connaître si c’était au même lieu et le même jour que
les autres formalités constitutives avaient été
remplies. La Cour de Douai (arrêt ci-dessus
cité 28 novembre 1814), a rejeté avec raison cette
subtilité, « attendu qu’un acte public est indivi« sible et doit être pris dans son ensemble »,
64. Qu’on observe que dans toute cette dissertation il ne s’agit que du testament public,
et non du testament olographe ; car la loi (970
C. civ.) n’exige pour celui-ci que la mention
de la date, et le mot de date s’applique seulement à la désignation du temps et non à celle
du lieu (Nîmes 20 janvier 1811, J.P. 3e. de 1811,
pag. 335. – Sirey, tom. X, 2e. part. pag. 231. –
Denevers, tom. VIII, 2e. part. pag. 73. – Cass. 6
janvier 1814, rej. le pourv. contre un arrêt d’Agen ; Sirey, tom. XIV, 1re. part. pag. 217. – Denevers, tom. XII, 1re. part. pag. 240).
 
§. IX.
 
Date de l’acte.
 
65. Date de l’avant ou l’après-midi, ou de l’heure à laquelle
l’acte est passé.
66. Antidate et erreur de date.
 
65. La loi de ventose, qui ordonne aux Notaires de dater leurs actes, exige seulement la
mention de l’année et du jour. L’ordonnance
de Blois, de 1579, exigeait pour la date, art. 167,
que les Notaires indiquassent « le tems de devant
ou après midi qu’ils (les actes) auront été faits ».
Cette disposition n’a point été renouvelée par
l’ordonnance de 1735, ni parla loi de ventose.
Ainsi, sauf certains actes, pour lesquels la loi
l’ordonne expressément, comme les procès-verbaux qui se font en plusieurs vacations (décret
du 10 brumaire an XIV, 1er novembre 1805),
le Notaire n’est pas obligé de mentionner l’heure
de la passation de l’acte. Il est cependant certains actes pour lesquels ils feraient bien d’adopter cet usage. Notre réflexion s’applique surtout aux testamens. N’est-il pas possible que le
même individu, après avoir fait un testament le
matin, change d’avis dans la journée, et envoie
chercher un autre Notaire pour faire un autre
testament ? Si l’heure n’est pas indiquée, qui décidera la question de postériorité entre ces deux
actes ? Les Notaires de Paris ont adopté généralement l’usage d’exprimer l’heure dans les testamens qu’ils reçoivent.
66. L’erreur de date ne doit pas être assimilée
à l’absence de date ; elle n’emporte pas la nullité
de l’acte, et ne lui fait pas perdre son caractère
d’acte public, lorsqu’il est constant qu’au temps
de la vraie date, l’acte n’eût pas eu moins d’effet
qu’au jour de la fausse date.
Ont été jugés valables : un contrat de mariage
antidaté, mais dont la vraie date fut reconnue
antérieure au mariage (Angers, 28 avril 1819.
Sirey, tom. XX, 2e. part., pag. 160) ; un testament olographe qui portait la date du 15 juin
mil cent seize et où le mot huit était omis (Cass.,
19 février 1818, sect. des req., rej. le pourv.
contre un arrêt de Caen du 2 août 1817 J.P., 1er.
de 1818, pag. 288. – Sirey, tom. XVIII, 1re. part.,
pag. 176) ; un autre testament, également olographe, portant la date de 1793, au lieu de celle
de 1813, qui résultait de l’ensemble de ses dispositions (Cass., sect. des req., 12 juin 1821, rej. le
pourv. contre un arrêt de Bordeaux, du 1er. janvier
1820. Sirey, tom. XXI, 1re. part., pag. 339) ;
une signification datée  de mil cent neuf, au lieu
de mil huit cent neuf (Cass., 15 janvier 1810) ;
un acte d’affirmation qui, placé à la suite d’un
procès-verbal, ne contenait pas la date de l’année indiquée dans le procès-verbal qui précédait, et dans la mention d’enregistrement qui
suivait. Le motif énoncé dans les deux arrêts de
Cassation, des 19 février 1816 et 12 juin 1821,
a été qu’il résulte des monumens les plus solennels de la jurisprudence, qu’en droit, une erreur de date ne vicie pas l’acte, toutes les fois
qu’il contient des élémens matériels qui la corrigent, la vérifient et la fixent nécessairement.
 
§. X.
 
67. Annexe des procurations.
 
67. L’art. 13 de la loi du 23 ventose porte : …
Les procurations des contractant seront annexées
à la minute… à peine de cent francs d’amende
contre le Notaire contrevenant. On demande si
cette disposition est tellement absolue qu elle s’applique non seulement au cas où ces procurations
leur sont représentées, mais aussi à celui où le
mandataire déclare simplement avoir procuration. La Cour de Metz (10 décembre 1817, J.P.
2e. de 1819, pag. 192. – Sirey, 2e. part., tom. XIX,
pag. 158. – Denevers, tom. XVI, 2e. part. pag. 7),
et une circulaire de la régie (no. 291 du J. de l’Enreg.) ont adopté l’affirmative « considérant, a dit
la Cour, qu’indépendamment du texte formel de
l’art., le but évident de la loi est bien moins d’assurer ou de constater la perception des droits
d’enregistrement, que d’obliger le Notaire, rédacteur de la convention entre les parties, à les éclairer, etc. ». D’abord la Cour nous paraît s’être
méprise sur la nature des fonctions du Notaire,
sur le but de l’institution de ces officiers. Ils ne
sont pas établis, comme le dit la Cour, pour
rédiger les conventions des parties, pour les
éclairer, mais seulement pour les constater, pour
leur donner de l’authenticité, ainsi que le dit formellement l’art. 1er. de la loi citée par la Cour.
S’ils deviennent conseils et rédacteurs des actes,
ce n’est que par un effet de leur institution, naturel
sans doute et prévu par le législateur, mais non
par l’attribution positive de la loi. Ensuite la
Cour et la régie nous paraissent également s’être
méprises sur le sens de l’art. 13 de ventose : nous
pensons que l’article 13 de la loi de ventose n’a
entendu parler que des procurations qui sont
aux mains des contractans, lorsqu’ils requièrent
le Notaire de recevoir leur acte, et qu’il ne s’applique pas à celles qu’ils ne peuvent pas représenter à l’instant. Il est clair d’abord que le mandat peut être verbal, et que la disposition ne
s’applique pas à un tel mandat. Pourquoi s’appliquerait-t-elle davantage à un mandat écrit que
l’on ne pourrait représenter pour le moment ? Et
pourquoi l’impossibilité de représentation serait-elle dans ce dernier cas, plus que dans l’autre, un
obstacle à la passation instantanée de l’acte qui
peut intéresser vivement les parties ?
Tous les jours le mandataire par écrit n’a
pas le tems de faire venir sa procuration, d’en
faire lever une nouvelle expédition si la sienne
est adirée. Comment penser que le législateur
ait voulu alors empêcher les parties de contracter, nuire à un droit généralement accordé, blesser leurs intérêts ? Comment penser qu’il ait voulu
empêcher une partie de s’en rapporter pour traiter à la déclaration que l’autre partie ferait d’un
mandat, lors qu’aucun article ne défend de s’en
rapporter à la déclaration par laquelle, sans
mandat, on se porte fort pour un tiers ? C’est au
contractant à juger s’il doit avoir assez de confiance dans la moralité du déclarant, pour croire
à l’existence de la procuration, ou dans ses ressources pour croire à sa responsabilité en cas de
non existence de la procuration ou de sa non
identité avec la déclaration. Ajoutons que l’art.
13 de la loi de ventose, n’est que la confirmation
de l’ancienne jurisprudence et des usages reçus ;
et ils ne requéraient l’annexe que des procurations qui étaient représentées.
Ces raisons sont tellement palpables que nous
ne nous serions pas donné la peine de les énoncer,
s’il n’existait contre elles un arrêt de Cour royale
et une circulaire de la régie d’enregistrement, et si
les Notaires, intimidés par la crainte de l’amende,
n’étaient généralement dans l’usage, pour l’éviter,
de faire stipuler le mandataire comme se portant fort, au lieu de le faire stipuler comme fondé
de procuration, qu’il n’a point représentée, ce
qui est bien différent, peut blesser les intérêts
du mandataire, et être contraire à ses intentions.
Car le mandataire s’oblige simplement à prouver
qu’il était fondé de procuration, tandis que celui
qui se porte fort, s’oblige à faire ratifier. Or dans
le 1er. cas, le mandataire est entièrement déchargé
de toute responsabilité en prouvant qu’il avait
effectivement procuration : mais celui qui se
porte fort reste sujet à l’action de l’autre partie,
jusqu’à la ratification, sauf à lui à intenter lui-même une action pour obtenir cette ratification.
Enfin, en supposant même que la décision de
la Cour et de la régie pût s’appliquer au cas où
le mandataire déclare avoir procuration écrite, il
est hors de doute qu’elle ne pourrait s’appliquer
au cas où il déclarerait simplement avoir procuration, ou, selon les expressions usitées, avoir
charge et pouvoir, ou bien se porterait fondé de
procuration ainsi qu’il le déclare, ou bien enfin,
toute autre tournure par laquelle il annoncerait
avoir procuration, sans dire si elle est par écrit
ou simplement verbale ; car rien n’autorise la
régie à donner à l’expression un sens unique,
lorsqu’elle en comporte deux. D’ailleurs, en manière de jurisprudence pénale, l’interprétation à
préférer doit toujours être celle qui est la plus
favorable.
 
§. XI.
Signatures.
Formalités relatives aux signatures mêmes. –
Formalités relatives à la mention des signatures.
 
1o. Formalités relatives aux signatures mêmes.
68. Acte notarié où manque la signature du Notaire.
69. Un acte qui n’est pas signé de quelques parties, oblige-t-il
les signataires entre eux ? Distinction à faire à ce sujet.
70. Acte où manque la signature de quelqu’un des témoins. Jurisprudence sur les actes notariés faits avant la loi de
ventose.
L’art. 14 de la loi de ventose est ainsi conçu :
Les actes seront signés par les parties, les témoins et les Notaires, qui doivent en faire mention à la fin de l’acte ».
« Quant aux parties qui ne savent où ne peuvent signer, le Notaire doit faire mention, à
la fin de l’acte, de leurs déclarations à cet
égard ».
L’art. 68 dit : « Tout acte fait en contravention aux dispositions contenues aux art. 6, 8,
9, 10, 14, 20, 52, 64, 65, 66 et 67 est nul, s’il
n’est pas revêtu de la signature de toutes les
parties ; et lorsque l’acte sera revêtu de la signature de toutes les parties contractantes, il
ne vaudra que comme écrit sous signature privée : sauf, dans les deux cas, s’il y a lieu, les
dommages-intérêts contre le Notaire contrevenant ».
Sur cet art. 14 se sont élevées les questions suivantes :
68. L’acte reçu et écrit par un Notaire, signé
des parties et des témoins, mais qui ne l’est pas
du Notaire même, peut-il être réputé acte public ? La Cour de cassation (sect. civ., 2 novembre 1807, rej. le pourv. contre un jug. du
trib. de Sarlat. J.P., 1er. de 1809, pag. 481. –
Sirey, tom. VIII, 1re. part., pag. 33. – Denevers,
tom. V, 2e. part., pag. 167) a adopté la négative,
parce qu’en effet cette signature donne le complément comme acte public, et que d’ailleurs
l’art. 14 l’exige expressément.
69. La signature des parties est également nécessaire pour donner le complément à leurs conventions ; point de contestation à ce sujet : mais
un acte qui n’est pas signé de quelques parties,
oblige-t-il les signataires entre eux ?
Nous pensons qu’il faut faire une distinction
dans l’examen de l’acte. Les parties signataires
ont-elles un intérêt entièrement distinct de celui
dés parties non signataires, et aussi l’acte est-il
rédigé de manière à établir cette distinction ?
Alors nous ne mettons pas en question qu’elles ne
doivent être obligées entre elles par leurs signatures réciproques, parce qu’elles ont, pour
ainsi dire, stipulé séparément des autres parties ;
et que la non intervention de celles qu’elles regardaient comme inutiles, doit être effectivement jugée inutile. Mais n’ont-elles pas un intérêt entièrement distinct de celui des parties non
signataires ; ou bien même, lorsqu’on pourrait
croire qu’elles l’ont, l’acte n’est-il pas rédigé de
manière à établir cette distinction ? Alors nous
pensons que le manque de signature de ces parties fait que les parties signataires ne sont pas
obligées entre elles ; dans le premier cas, parce
que l’acte conçu pour ne faire qu’un tout, ne peut
pas être, contre la volonté des contractans,
scindé en plusieurs parties ; dans le second cas,
parce que, bien que le juge ne voie pas la connexité d’intérêt, elle peut cependant exister par
des raisons inconnues de lui, que les parties ne
sont pas tenues d’énoncer, et qui doivent même
se présumer, par cela seul que les intérêts ne
sont pas stipulés séparés.
D’après cette distinction, la Cour de Paris
(20 août 1808. J.P., 1er. de 1809, pag. 135. –
Sirey, tom. VIII, 2e. part., pag. 284) nous paraît
avoir décidé à tort qu’un acte de vente sous seing
privé, fait au nom de deux et pour la totalité de la
propriété, est valable à l’égard de celui qui l’a
signé librement, lorsque l’autre refuse de le
signer58. La Cour a dit que « rien n’empêche
le co-propriétaire d’un bien indivis de vendre
sa portion, quoique son co-propriétaire refuse
de vendre la sienne ; qu’il ne pourrait prétendre la nullité de l’acte non signé par le copropriétaire, que dans le cas où il aurait apposé à sa signature la condition que l’acte
serait également souscrit par son co-propriétaire ». Mais la Cour en s’exprimant ainsi,
prononçait sur une question autre que celle qui lui
était soumise. Car il s’agissait, non pas d’un acte
où chacun vendait sa portion, mais d’un acte
où les deux co-propriétaires vendaient la totalité d’une propriété indivise. D’après les motifs
que nous avons développés plus haut, pourquoi diviser, dans le jugement, des parties qui
ne se sont pas divisées dans l’acte ? Pourquoi
établir dans le jugement une distinction d’intérêts que l’on ne voit pas dans l’acte ? Le vendeur signataire n’est-il pas recevable à opposer
dans ce cas que l’acquéreur n’était pas lié,
parce qu’il pouvait soutenir qu’ayant voulu
acheter la totalité de la terre et non moitié,
le contrat, dont les effets ne lui assuraient qu’une
action pour se faire délivrer cette moitié, était
nul à son égard ou du moins qu’il en pouvait
demander la résiliation suivant la loi 46, ff. de
Solut. et lib. nisi aliàs empturus non fuisset. (Voyez
aussi l’art. 1636 du Code civil) ; que réciproquement, et par une conséquence nécessaire du défaut de lien de la part de l’acquéreur, n’y ayant
point ici ni faute ni garantie dues de l’autre
moitié par le co-vendeur signataire, celui-ci
ne pouvait être lié envers lui.
La Cour a beaucoup mieux jugé dans l’espèce
suivante : lorsqu’une vente d’immeubles a été
consentie au profit d’un mari et d’une femme
comme acquéreurs solidaires, et que, à défaut de
signature de la femme, l’acte est demeuré imparfait, le mari reste-t-il néanmoins obligé envers le vendeur et sa mise en jouissance suffit-elle
pour réparer ce que l’acte présente d’incomplet
et d’irrégulier ? La Cour d’Amiens (17 janvier
1818) avait adopté l’affirmative : son arrêt a été
cassé (sect. civ., 1er décembre 1819. J.P., 1er de
1820, pag. 525), « attendu entre autres que,
en reconnaissant qu’il y avait eu projet de vente,
le mari, a déclaré que, suivant ce projet, il
ne devait acquérir la totalité ni pour lui seul,
ni pour la communauté, et que sa déclaration
est indivisible (1356) ; attendu qu’il n’y a pas
lieu à recevoir la preuve testimoniale (1341),
attendu que la mise en jouissance ne fait pas
connaître les conditions de la vente ». Et la
Cour de Paris (24 juillet 1820. J.P., 3e de 1820,
pag. 230), devant laquelle la cause a été renvoyée, a décidé dans le même sens que la Cour
régulatrice, « attendu que le mari n’a prétendu
acquérir que conjointement avec sa femme,
et aidé de ses moyens, et que de son côté le
vendeur qui ne pouvait être obligé à exécuter
le contrat, ne peut, par la même raison,
obliger un seul des acquéreurs à son exécution ». Autres arrêts dans le même sens de
la Cour de Bruxelles (20 mai 1 807. J.P., 3e de
1807, pag. 431) et de celle de Cassation (sect.
des req., 27 mars 1812. J.P., 1er. de 1813, pag. 5,
rej. le pourv. contre un arrêt de Poitiers).
Arrêt contraire de la Cour de Metz du 25
mai 1816 (Sirey, 2e. part., tom. XIX, pag. 103),
qui rejette l’action en nullité d’un mari, relativement à une acquisition faite conjointement avec
sa femme dont la signature manquait au contrat.
Le motif de cette décision a été pris de ce que,
les époux étant mariés sous le régime de la communauté, le mari n’avait pas eu besoin du concours de sa femme pour une acquisition commune ; que l’intervention de la femme n’avait eu
pour objet que de procurer son engagement solidaire au vendeur ; et que ce n’était point au mari
à se plaindre du défaut de solidarité obtenue.
Cette raison nous paraît ne point être suffisante,
et ne pas détruire les raisons de nullité que nous
avons exposées à l’occasion des espèces qui précèdent.
70. Il n’est pas douteux que, suivant les art.
14 et 68 de la loi du 25 ventose, les actes notariés
auxquels manque la signature de quelqu’un des
témoins ne soient nuls, comme actes publics,
sauf ce qui est dit dans l’art. 974 du Code civil, à
l’égard des testamens publics reçus dans les campagnes.
La difficulté ne peut donc s’élever que pour les
actes faits avant la loi de ventose an XI ; et comme
on aura long tems encore à faire valoir des droits
résultans de ces actes, il n’est pas inutile de rapporter la jurisprudence à ce sujet.
Le 1er. Brumaire an IV, une obligation de
700 liv., fut reçue par un Notaire dans le ressort
du tribunal de Brioude. L’acte fut fait en présence
de deux témoins, dont un seul signa, l’autre ne
sachant signer. Jugement en dernier ressort qui
déclara l’acte nul, attendu qu’avec le Notaire il n’y
avait pas eu deux témoins signataires. On avait
cependant produit un acte de notoriété portant
que, selon l’usage local, deux Notaires réunis peuvent instrumenter sans témoins, et qu’un Notaire seul peut recevoir des actes, pourvu que ce
soit en présence de deux témoins, dont un sache
signer. Et cet usage paraissait avoir sa source dans
l’art. 166 de l’ordonnance de Blois de 1579 qui y
était conforme. Mais la Cour Suprême cassa ce jugement « vu l’art. 166 (précité) et l’art. 4, section 2 de la loi du 6 octobre 1791 ; attendu, que
cette dernière loi n’exige la présence de deux témoins signataires que dans les lieux ou celle de
deux Notaires était textuellement requise pour
certains actes ; que d’ailleurs elle autorise provisoirement les formes observées dans chaque lieu
pour leur réception ; que l’ordonnance de Blois
voulait expressément qu’un seul Notaire, assisté
de deux témoins, dont un seul signataire, put
contracter dans les lieux où la présence de deux
Notaires réunis n’était pas exigée ; attendu qu’il
était constaté par l’acte de notoriété, etc. ».
(Arrêt rendu sur les conclusions de M. Merlin,
le 25 fructidor an XI, sect. civ., Sirey, tom.
IV, 1re, part., pag. 750. – Denevers, tom. II,
pag. 81).
 
2o. Formalités relatives à la mention des signatures.
 
71. Défaut de mention de la signature des Notaires.
72. Défaut de mention de la signature des témoins et des parties.
73. Défaut de mention de la signature du créancier dans un acte
onéreux et unilatéral.
74. Que doit-on entendre par ces mots fin de l’acte dans l’art.
14 de la loi de ventose, qui requiert que mention des signatures soit faite à la fin de l’acte, ainsi que celle des
déclarations supplétives.
75. Ces mots fin de l’acte ne sont pas seulement indicatifs de la
place la plus convenable pour y mettre la mention ordonnée par l’art. 14 mais ils sont impératifs, sous la peine
de nullité prononcée par l’art. 68.
76. Le défaut de mention du motif pour lequel la partie qui, sachant et pouvant signer, n’a pas signé de ce requise,
entraîne-t-il la nullité de l’acte ?
77. La déclaration qu’une partie ne sait pas écrire équivaut-elle
à sa déclaration qu’elle ne sait pas signer ? Oui, quand
les parties et le Notaire ont entendu y attacher ce sens.
Oui, surtout quand il y a concours d’apposition de marque
ou croix.
78. La déclaration fausse de ne savoir signer rend nul un testament, mais peut ne pas rendre nul un acte entre-vifs.
 
71. Le défaut de mention de la signature des
Notaires entraîne-t-il la nullité de l’acte, comme
acte public ? Un arrêt de la Cour de Besançon du
5 décembre 1809 (Sirey, tom. X, 2e. part., pag.
260. – Denevers, tom. VIII, 2e. part. pag. 65),
avait jugé l’affirmative. Mais la Cour de cassation
(sect. civ., 11 mars 1812, cassant un arrêt de
Rennes. J.P., 2e. de 1812, pag. 353. – Sirey, tom..
XII, 1re. part., pag. 353. – Denevers, tom. X, 1re,
part., pag. 300), s’est décidée pour la négative,
« attendu que les dispositions de l’art. 14 de
ventose ne s’appliquent rigoureusement qu’au défaut de mention des signatures des parties ou
des témoins, signatures qui n’ont pas, par elles-mêmes, un caractère authentique, et non à celle
des Notaires qui ont cette authenticité, que cette
distinction a été formellement reconnue et consacrée par un avis du Conseil-d’Etat, donné sur
cette question, le 16 juin 1810, approuvé le 20
(Sirey, tom. X, 2e. part., pag. 242. – Denevers,
tom. I, 2e. part., pag., 138) ; d’après l’induction naturelle tirée d’un arrêté des Consuls, du 15 prairial
an XI, lequel en déterminant la forme des grosses
des actes passés devant Notaire, et en y rappelant
toutes les mentions nécessaires, n’y comprend
pas celle de la signature même des Notaires ;
qu’en admettant même la nécessité de cette
mention, elle ne s’appliquerait évidemment qu’à
la signature du Notaire qui reçoit l’acte, et en
garde la minute, et non à celle du Notaire qui
reçoit l’acte en second, en exécution et dans le
cas de l’art. 9 de la loi sus-énoncée : qu’enfin,
même le défaut d’énonciation dans l’acte de la
signature du Notaire qui le reçoit, n’est puni que
d’une amende de 100 fr. contre le contrevenant,
aux termes de l’art. 12 de ventose ; qu’ainsi dans
aucun cas le défaut de cette mention n’emporte
la peine de nullité ».
72. Mais d’après la distinction qui vient d’être
établie entre le caractère de la signature des parties et celui de la signature des Notaires, il faut
approuver les Cours de Douai (7 mai 1819. J.P.,
2e. de 1820, pag. 540. – Sirey, tom. XX, 2e. part.,
pag. 127), et de Cassation (sect. des req., 6 juin
1821. J.P., 2e. de 1821, pag. 369, rej. le pourv.
contre un arrêt d’Orléan, du 12 août 1819),
qui ont regardé des donations comme nulles en
la forme, faute par le Notaire d’avoir fait mention sur la minute de la signature des témoins et
des parties, encore que dans le fait, l’acte fut
signé par chacun d’eux, « attendu, dit ce dernier
arrêt, que l’avis du Conseil-d’Etat du 16 juin
1810, approuvé le 20, etc. ». Voyez à l’article
précédent, les termes de cet avis.
73. S’il ne s’agissait cependant ni de donations, ni
de contrats synallagmatiques, mais seulement d’un
acte unilatéral où l’acceptation expresse du créancier ne fut pas nécessaire pour la validité de l’engagement, le défaut de mention de la signature
de ce créancier, lors même qu’il y serait dit présent et stipulant, ne ferait pas perdre à l’acte son
caractère d’authenticité. On ne pourrait non plus,
argumenter de la circonstance que l’obligation
serait à terme, et que le terme n’a pu être acquis
au débiteur que par le consentement du créancier, parce que la déclaration du débiteur ne
peut pas être divisée, et qu’en même temps qu’on
lui appose sa reconnaissance, on est forcé de la
prendre avec toutes les conditions licites qu’il y a
mises (Arrêt de la Cour de cassation, du 8 juillet
1818. J.P., 2e. de 1819, pag. 280. – Sirey, tom ;
XIX, 1re. part., pag. 241. – Denevers, tom. XVII,
1re. part., pag. 141).
74. L’art. 14 de la loi de ventose dit que la
mention des signatures doit être faite à la fin de
l’acte ; qu’à l’égard des parties qui ne savent ou ne
peuvent signer, le Notaire doit faire mention, à la
fin de l’acte, de leurs déclarations à cet égard.
Avant d’exposer la Jurisprudence sur cette matière, expliquons ce qu’on doit entendre, dans
cette disposition, par la fin de l’acte.
La fin de l’acte n’est pas un point mathématique qui ne puisse se diviser en plusieurs parties ;
ce n’est pas ce qu’on appelle une simple limite :
c’est une des trois parties principales qui composent en général les actes, et que l’on désigne
sous ces dénominations, savoir la 1re., commencement, tête ou protocole de l’acte ; la 2e., corps de
l’acte, ou expression de la volonté des parties ou
de ce à quoi il est procédé à la requête des parties,
comme dans les inventaires ; la 3e., fin ou clôture de l’acte. Les solennités de l’acte prennent en général leur place au commencement ou
à la fin de l’acte, suivant les convenances prescrites par la raison et par la nature des choses,
ou suivant la règle tracée par le législateur. Dans
ce dernier cas, comme dans l’exemple, où il s’agit
de solennités que le législateur prescrit de placer à
la fin de l’acte, il faut suivre la règle tracée. Mais
cette fin de l’acte est susceptible de se subdiviser elle-même en plusieurs parties, puisqu’elle
se compose non seulement des solennités que le
législateur prescrit d’y placer, mais encore des
solennités que le Notaire, ayant été libre de
placer au commencement ou à la fin comme
la mention de la date, celle des noms, prénoms et demeures des témoins, etc., a préféré,
avec ou sans raison, placer à la fin de l’acte ;
or pour décider s’il y a contravention à la loi
il faut s’attacher seulement à savoir si quelqu’une des solennités renvoyées parla loi à la fin
de l’acte, se trouve omise dans cette partie que
l’on appelle fin ou clôture de l’acte. Si aucune
d’elles ne s’y trouve omise, quelque place d’ailleurs qu’elles y occupent, ne fut-elle pas conforme à l’ordre naturel dans lequel ces solennités s’accomplissent, et le Notaire les eut-il mélangées avec quelques unes des autres solennités
qu’il était libre de placer au commencement ou à
la fin de l’acte, il n’y aura pas lieu de prononcer la
nullité ni les autres peines infligées par la loi, parce
que le législateur n’ayant pas expressément prescrit l’ordre respectif de ces solennités entre elles
dans la fin de l’acte, son vœu aura été suffisamment rempli, et que les juges ne peuvent pas plus
augmenter le nombre des cas pénaux, que les
peines elles-mêmes. Les clôtures ou fins des testamens contiennent un grand nombre de solennités ; les esprits les plus attentifs peuvent manquer quelque fois à les placer dans leur ordre le
plus naturel. Il serait assurément aussi injuste
que contraire au vœu de la loi de punir les parties et les Notaires de n’avoir pas atteint la perfection de la méthode. En toutes choses il y a un
intervalle entre ce qui est louable et blamable ;
la loi dans ses peines, n’a jamais voulu atteindre
que ce dernier terme. Nous pensons donc que ce
serait outrepasser les intentions de la loi, et punir, non ce qui est blamable et punissable, mais
seulement ce qui peut être accusé d’imperfection ou de mauvaise méthode, que de déclarer un
acte nul parce que la mention de signature, ou
de non-signature, et des déclarations faites à ce
sujet y aurait été placée avant la date ; car la date
peut faire partie de la fin de l’acte, et elle peut
par conséquent être placée après les mentions
relatives aux signatures, sans que ces mentions
puissent être réputées mises hors de la fin de
l’acte. Ce serait aussi un pur sophisme de prétendre que la mention de non signature remplace la signature en ce sens qu’elle doit être
mise à la même place. Autrement il faudrait tomber dans cette ridicule conséquence que la mention de non-signature peut et doit même, dans
certains cas, être placée après la signature des
parties signantes. C’est une solennité qui supplée
à la signature et qui doit être placée là ou l’on exprime les solennités de la fin. Il est plus raisonnable de dire que la signature des parties est une
solennité du fait des parties, que la mention de non-signature, comme de signature, est une solennité
du fait du Notaire ; que le Notaire, qui termine
l’acte, doit placer avant la signature des parties,
l’expression des solennités de son fait, qui composent la clôture ou fin de l’acte ; qu’il doit s’enquérir avant de commencer la clôture, de toutes
les solennités qu’il aura a y exprimer, et peut ensuite les y placer selon l’ordre que bon lui semble.
75. Dans ce sens, la Cour de cassation a cassé
(sect. civ., 8 août 1817. J.P., 1er. de 1818, pag.
90. — Denevers, tom. XV, 1re. part., pag. 533. —
Sirey, tom. XVII, 1re. part., pag. 385) un arrêt
de la Cour de Douai, du 2 avril 1814, qui avait
annullé un acte où la mention que les parties
avaient déclaré ne point savoir signer était faite
immédiatement avant la date. « Attendu, disait la
Cour de Douai, que la date est une formalité essentielle dont l’accomplissement doit être
énoncée dans les actes notariés ; que la déclaration isolée du Notaire, constatant l’accomplissement de cette formalité est insuffisante, et a
besoin d’être attestée par la signature des parties,
parce que sans cela on peut douter si elles ont
coopéré à ladite formalité ; que les parties qui signent un acte, ne font qu’approuver et confirmer tout ce qui précède leurs signatures, et non
ce qui suit ; que la déclaration de ne savoir signer,
qui équivaut à la signature, ne peut avoir plus
d’effet qu’elle ; que d’ailleurs, l’art. 14 de ventose
veut que cette mention soit faite à la fin de
l’acte ». La Cour de cassation a rejeté avec raison
des motifs aussi peu fondés.
Mais la Cour de Turin (25 février 1810. J.P.,
2e. de 1810, pag. 14. – Sirey, tom. XI, 2e. part.,
pag. 6. – Denevers, tom. VIII, 2e. part., pag.
137) a bien juge en annullant une donation entre-vifs où la mention de la signature des parties
était au commencement de l’acte, par le motif
que la disposition de l’art. 14 de la loi de ventose
n’est pas simplement indicative du siège le plus
convenable et le plus naturel pour placer la mention ordonnée, mais qu’elle prescrit une formalité dont l’omission doit emporter la nullité de
l’acte prononcée par l’art. 68 de la même loi.
76. A l’égard de la manière dont doit être exprimée la mention de non signature, l’art. 14
précité dit que le Notaire doit faire mention
des déclarations des parties à cet égard, et l’article ne parle que des parties qui ne savent ou ne
peuvent signer. Le défaut de signature dans un
acte notarié de celui qui sachant et pouvant signer, ne signe pas, de ce requis (sans mention
du motif qui l’en empêche), entraîne-t-il la nullité de l’acte ? La Cour de cassation (sect. civ.,
30 messidor an XI. J.P., 1er. de l’an XII, pag. 33)
a rejeté le pourvoi contre un arrêt de la Cour
d’Orléans, qui avait décidé la négative ; « Attendu, a dit la Cour de cassation, que les réquisitions
à faire aux parties relativement à la signature
des actes, et la mention de leur réponse, exigées
par les ordonnances, sont consignées dans le contrat ; que la Cour d’Orléans n’a contrevenu
aucune loi positive ». Il faut conclure de cet
arrêt que dans l’espèce particulière d’une personne qui, sachant et pouvant signer, refuse de le
faire, la Cour de cassation n’a pas vu d’autre obligation imposée aux Notaires par les anciennes
ordonnances que celle de constater 1o. la réquisition par eux faite à la partie de signer ; 2o. et la
réponse de celle-ci, réponse que la Cour d’Orléans avait jugée, dans l’espèce, n’avoir consisté
que dans un simple refus, sans expression du
motif. La question de savoir si la partie avait
répondu autrement ou en plus de paroles que par
un simple refus, l’interprétation même de l’expression employée par le Notaire pour mentionner cette réponse de simple refus, étaient des
questions de fait sur lesquelles la Cour de cassation n’avait pas à prononcer, parce qu’il n’entre
pas dans ses attributions de casser pour mal jugé
d’un fait, mais seulement pour violation ou
fausse application des lois. Il n’y a donc dans
l’arrêt de la Cour suprême qu’un seul point de
jurisprudence décidé ; c’est que, selon les anciennes ordonnances, il suffisait, dans des espèces
semblables, que le Notaire fit mention de la réquisition de signer faite à là partie, quelle que
fut cette partie.
Mais que faudrait-il décider dans une espèce
semblable qui se reproduirait sous l’empire des
nouvelles lois ? Nous ferons remarquer d’abord
que l’art. 14 de la loi du 25 ventose an XI ne s’occupe, comme les art. 84 de l’édit d’Orléans, 63 et
175 de l’édit de Blois, 23 et 28 de l’ordonnance
de 1735 sur les testamens, que des personnes
qui ne savent ou ne peuvent signer. Il en est de
même de l’art. 973 du Code civil, relatif aux testamens par acte public. Il y a sans doute une
raison de ce silence des lois nouvelles, comme
des lois anciennes, sur le cas général du simple refus de signer. Cette raison peut se déduire de
la nature même des choses ; c’est qu’il était impossible de fixer une règle universelle à cet égard,
qui fût justement applicable à tous les cas particuliers. Il est en effet une foule d’actes ou de
conventions qui ne peuvent avoir d’existence que
par la signature de toutes les parties qui savent
et peuvent signer : tels sont les testamens, les
donations entre-vifs, les conventions d’hypothèques, les contrats de mariage, et même les
autres conventions dont les parties ont entendu
faire dépendre le lien de leur réalisation devant
Notaire. Il est clair que le Notaire, loin de constater le refus de signer du testateur qui, avant
de signer, se repent et veut anéantir jusqu’à la
trace de sa volonté, dans la crainte qu’elle ne
soit une occasion de trouble pour sa famille,
doit satisfaire à la réquisition, et détruire l’acte,
Il en pourrait être de même du refus de signer
du donateur, de l’emprupteur qui donne hypothèque sur ses biens, surtout si celui-ci est un
banquier ou négociant qui craint que son crédit
soit altéré par la trace d’un besoin passager, ou
d’un futur époux qui se désiste avant de signer le
contrat de mariage, dans tous les cas enfin où la
trace conservée pourrait nuire, sans être utile
aux autres parties. Cela ne fait aucune difficulté,
quand toutes les parties sont d’accord ; cela en
peut faire quelquefois, quand les autres parties
s’y refusent et ont la prétention d’élever une
demande en dommages et intérêts pour un désistement intempestif. Alors le Notaire doit, selon
les circonstances, ou selon qu’il en est requis, constater le refus de signer, ou bien conserver l’acte
imparfait. Il est d’autres actes qui peuvent valoir
et doivent subsister nonobstant le refus de signer
de quelqu’une des parties : tels sont les inventaires, et tous les procès-verbaux de dires et comparutions. Il est évident que pour ceux-ci, soit
que les autres parties le requièrent ou ne le
requièrent pas, le Notaire doit constater le refus
de signer, et ne pas anéantir l’acte. C’est à raison
de ces différences d’espèces qui peuvent n’être
pas toujours aussi simples que les exemples ci-dessus cités, que la loi, selon nous, n’a pas voulu
prescrire de règle universelle pour le cas du
refus de signer.
La Cour de cassation jugerait donc, ce nous
semble, aujourd’hui comme elle a jugé dans
l’espèce de l’arrêt de la Cour d’Orléans. Seulement, il faut remarquer quelques légères différences entre la législation ancienne et la législation
nouvelle sur cette matière. C’est que, à l’égard
des parties qui ne savent ou ne peuvent signer,
l’art. 14 de la loi du 25 ventose ne requiert pas
la mention expresse de la réquisition de signer,
mais seulement la déclaration des parties à ce
sujet ; et que l’art. 973 du Code civil, pour les testamens, y ajoute la mention expresse de la cause
qui empêche de signer. Ainsi, pour tous autres
actes que les testamens, si une partie ne sachant ou
ne pouvant signer, avait déclaré seulement qu’elle
ne peut signer, sans dire la cause qui l’en empêche, et que le Notaire se fût borné à écrire
cette déclaration, l’acte ne pourrait être attaqué sous prétexte de violation de la loi à ce sujet.
Avant la loi du 25 ventose, et sous l’empire même
de la loi du 8 septembre 1793, les actes devaient
contenir non seulement la déclaration de la
partie qui ne savait ou ne pouvait signer, mais
aussi la réquisition faite par le Notaire à ce sujet
(Cass., 3 vendémiaire an X. Sirey, tom. II
1re. part., pag. 42. – Denevers, tom. 1er., 1re part.,
pag. 396. – J.P., 2e. de l’an X, pag. 561).
77. La déclaration qu’une partie ne sait pas
écrire équivaut-elle à la déclaration qu’elle ne
sait pas signer ; et en conséquence y a-t-il lieu
d’annuller l’acte qui ne contient que cette première déclaration ? Pour la nullité, on peut dire
que, bien que signer soit écrire, cependant le
mot écrire renferme un sens plus étendu, parce
qu’en effet il arrive tous les jours qu’un individu
sait signer, c’est-à-dire tracer les lettres de son
nom, sans savoir écrire, c’est-à-dire former tous
les caractères de l’alphabet et les assembler,
pour faire connaître sa pensée et celle d’autrui ;
qu’ainsi déclarer qu’on ne sait pas écrire, ce
n’est point déclarer qu’on ne sait pas signer
(Cass., 14 août 1807, sect. crimin., cassant un
jug. de la Cour de justice crim. du Doubs. J.P.,
3e. de 1808, page 161. – Sirey, 1808,tom. VII, 1re.
part., pag. 47. – Denevers, tom. V, 2e. part., pag.
189. – Douai, 2 avril 1814. J.P., 2e. de 1814,
pag. 310. – Denevers, tom. VIII, 2e. part., pag.
11). Mais la question a été jugée aussi dans le sens
contraire par plusieurs autres arrêts, savoir (Cour
de Liége, 24 novembre 1806. J. de la Jurisp. du
C.C., tom. VIII, pag. 60. – Cour de Bruxelles,
22 avril 1813. J. des Notaires, art. 1112. – Autre
du 15 mars 1810. Sirey, tom. X, 2e. part., pag.
258. – Denevers, tom. VIII, 2e. part., pag.
102). A la vérité, dans ces derniers arrêts, la
déclaration de ne savoir écrire était précédée
d’une énonciation qui prouvait que la partie avait
été interpellée de signer, énonciation qui servait
d’interprétation à la réponse. Il nous semble que,
dans ces questions d’appréciations, il faut dire
que la déclaration de ne savoir écrire doit être
interprétée selon le sens que les parties et le
Notaire rédacteur auront paru attacher à cette
déclaration ; ce qui ne peut être apprécié que
d’après les circonstances de l’acte. C’est ainsi
que la Cour de cassation a jugé que le concours
de la marque et de la déclaration de ne pas savoir
écrire, peut, sans contravention à la loi, avoir
l’effet d’une déclaration de ne savoir signer, « attendu, a dit la Cour, que les formalités prescrites par l’art. 973 du Code civil ont été effectivement remplies, tant par la déclaration de la
testatrice de ne savoir écrire, que par l’apposition de sa marque qui indique qu’elle n’avait
d’autre moyen de signer » (Arrêt du 11 juillet
1816, rej. le pourv. contre un arrêt de Colmar.
J.P., 1er. de 1818, pag. 42. – Sirey, tom. XVII,
1re. part., pag. 135. – Denevers, tom. XIV, 1re.
part., pag. 557). Voyez M. Toullier, tom. V, no.
438.
Mais la mention seule qu’une partie a apposé
sa marque ordinaire pour remplacer sa signature,
selon son usage, n’équivaut pas à la déclaration
de ne savoir signer (Colmar, 4 mars 1817. J.P.,
1er. de 1818, pag. 159. – Sirey, tom. XVIII,
2e. part., pag. 104. – Denevers, tom. XVI, 2e.
part., pag. 41) ; car, bien qu’en général les individus qui font des marques, au lieu de signature,
ne sachent pas signer, cependant il est possible
qu’un individu, sachant signer, ait pris l’habitude,
dans la campagne surtout, de se contenter de
faire une marque.
78. Les arrêts que nous venons de citer n’ont
prononcé que sur des déclarations bien ou mal
exprimées. Mais si la déclaration, au lieu d’être
insuffisante, était fausse ; si, par exemple, une
partie qui saurait signer, avait déclaré ne savoir
signer, que devrait-on décider ? La Cour de Grenoble (arrêt du 25 juillet 1810. – Sirey, tom.
XI, 2e. part., pag. 377 et 460) a jugé qu’un
testament devant Notaire où se rencontrait cette
circonstance était nulle. Elle y a vu une preuve
évidente que ce testament n’était point la volonté
de la testatrice. Elle s’est fondée d’ailleurs sur
l’ancienne jurisprudence qui annullait tous les
testamens, où l’omission de la signature du
testateur n’était excusée que par une pareille déclaration, jurisprudence que le Code n’a point
abrogée, et qui est fondée sur la raison. M. Toullier59, en adoptant la même opinion pour les
testamens, en distingue avec raison les actes
entre-vife, dans lesquels il serait injuste d’admettre qu’une des parties pût, par une fausse déclaration, se réserver un moyen de se soustraire
à l’effet de la convention que les autres parties
auraient contractée de bonne foi avec elle. Nul ne
peut être admis argumenter de sa propre turpitude, nemini sua culpa prodest (Voyez un arrêt
de Cass., du 30 messidor an XI. J. des Notaires,
art. 3446).
Mais si l’acte était attaqué pour cause de violence, dit M. Toullier, la fausse déclaration de
ne savoir signer, pourrait, suivant les circonstances, être un indice de plus du défaut de liberté60.
 
§. XII.
 
Surcharges et renvois.
 
79. La surchage de la date ôte en général à l’acte notarié son
caractère d’acte public.
80. Non cependant, si la surchage n’est que d’une seule lettre
pour rectifier l’ortographe.
81. Non, même quoique plus importante, comme d’un mot entier de la date, quand les circonstances prouvent quelle
a été faite debonne foi et pour réparer sur-le-champ
une erreur matérielle ; et que l’une ou l’autre date est
indifférente.
 
L’art. XVI de la loi du 25 ventose dit : « Il n’y
aura ni surcharge, ni interligne, ni addition
dans le corps de l’acte ; et les mots surchargés,
interlignés ou ajoutés, seront nuls. Les mots qui
devront être rayés, le seront de manière que
le nombre puisse en être constaté à la marge
de leur page correspondante, ou à la fin de
l’acte, et approuvé de la même manière que
les renvois écrits en marge ; le tout à peine
d’une amende de cinquante francs contre le
Notaire, ainsi que de tous dommages et intérêts, même de destitution en cas de fraude ».
79. Un acte dont la date est surchargée est
donc comme s’il n’était point daté ; et, d’après les
art. 12 et 68, est nul comme acte authentique, et
ne peut valoir comme acte privé, qu’autant qu’il
serait signé de toutes les parties (Cass., sect., des
req., 27 mars 1812, J.P., 1er. de 1813, pag. 5.
rej. le pourv. contre un arrêt de Poitiers. – Sirey,
tom. XII, 1re. part., pag. 369. – Denevers, tom. X,
1re. part., pag. 585).
80. Cependant ces articles ne doivent pas être
appliqués avec une rigidité qui les détournerait
de leur but : la nullité prononcée par la loi contre
les mots surchargés n’a pour but que d’empêcher
les substitutions de mots, après la confection de
l’acte, et hors la présence des parties ; elle ne
doit donc pas s’appliquer au cas où la surcharge
n’aurait fait que rétablir l’orthographe, ou rendre
plus sensible une lettre mal formée ; ce serait
étendre sans but les nullités, dont le législateur
se montre toujours avare. Aussi la Cour de cassation (sect. des req., 3 août 1808, rej. le pourv.
contre un arrêt d’Agen. J.P. 1re. de 1809, pag.
389. – Sirey, tom. VIII, 1re. part., pag. 557. – Denevers, tom. VI, 1re part., pag. 390) a-t-elle décidé
avec raison la validité d’un testament « où de
cinq lettres qui composaient le mot dicté il n’y
avait eu de surchargé, ou pour mieux dire de
corrigé, que la lettre C, parce que dans le
principe elle avait été mal orthographiée »,
(mise en majuscule).
81. La Cour de Grenoble (22 février 1809,
J.P. 1er. de 1810, pag. 463. – Sirey, tom. IX, 2e.
part. pag. 299), a décidé de même en faveur
d’un testament dont la date du mois se trouvait
surchargée (le mot de prairial corrigé en celui de
floréal) « attendu, a dit la Cour, que l’art. 16 de
ventose ne pouvait pas s’appliquer à de simples
corrections, faites de bonne foi et sans autre intention que celle de réparer sur le champ une
erreur matérielle, lors surtout que ces corrections ne sont d’aucune conséquence pour la
validité de l’acte ; attendu que l’acte eut été
aussi valable à une date qu’à l’autre, puisque
la testatrice n’était décédée que six mois après ;
attendu d’ailleurs que l’acte est inscrit à cette
date rectifiée sur le répertoire du Notaire ; que
les répertoires sont des registres authentiques ».
Il pourrait sembler qu’ici la Cour de Grenoble a
interprété trop largement la loi de ventose ; que
les dispositions formelles des art. 16, 12 et 68
devaient faire prononcer la nullité du testament,
comme cela avait eu lieu dans l’espèce de l’arrêt
du 27 mars 1812 ; que c’est seulement dans des cas
aussi simples, aussi évidens, et aussi peu importans que ceux de l’arrêt du 3 août 1808, qu’il est
permis de s’écarter de la sévérité de la loi ; qu’il
serait dangereux d’adopter les raisons alléguées
par la Cour de Grenoble, parce qu’il n’y a pas
toujours moyen de voir si la date a été surchargée
à l’instant même de la signature ou postérieurement, en présence ou hors la présence des parties ; que des circonstances particulières peuvent
faire, soit pour le résultat de l’acte, soit pour
d’autres résultats inconnus, que le changement de
date soit très-important, même quand l’acte vaudrait sous les deux dates ; enfin que les Répertoires ne peuvent être regardés comme suppléant
ou prouvant la date de l’acte, puisque l’art. 12 de
ventose exige expressément cette date. Nous pensons cependant que la Cour de Grenoble a
bien jugé : les lois ayant été établies pour faire
triompher l’équité, pour procurer l’exécution
des conventions ou dispositions permises, il faut
s’attacher plus à l’esprit qu’à la lettre de la loi,
quand l’application rigoureuse de cette lettre,
peut faire manquer ce premier but des lois.
La disposition sur les surcharges a pour but
d’empêcher la fraude, et d’éviter qu’on substitue des faits faux aux faits vrais. Mais cette
disposition est secondaire à celle qui a pour objet
d’assurer l’exécution des conventions ; elle n’a été
établie que pour empêcher qu’on ne faussât celles-ci. Lors donc qu’il est évident qu’il n’y a pas eu
fraude, que le fait rectifié par la surcharge est le
seul vrai, annuller l’acte, à cause de cette surcharge, serait aller contre le but de la loi. Cette
seule considération doit déterminer les juges à
ne pas interpréter, dans de pareils cas, trop minutieusement et trop rigidement la lettre de la
loi. Or dans l’espèce toute la date n’était pas surchargée, mais un seul mot de cette date, le nom
du mois. La Cour, convaincue d’ailleurs de la sincérité de l’acte, a donc pu refuser d’appliquer à
toute la date, la nullité d’un seul de ses mots, et
en évitant ainsi une application trop rigide et trop
minutieuse de la lettre de la loi, faire triompher
l’équité ; M. Toullier applaudit aussi à cet arrêt.
(Voyez la note de la pag. 172, tom. VIII, du Droit
civil).
 
§. XIII.
 
Amendes.
 
82. Amende pour surcharges : en est-il dû autant qu’il y a de
surcharges dans un seul et même acte ?
83. L’omission de signature ou paraphe à un renvoi ne donne pas
lieu à l’amende.
84. Sont dues autant d’amendes qu ’il y a d’actes distincts qui l’ont
encourue, quoique toutes les contraventions soient constatées par un seul procès-verbal.
85. La surcharge de la date donne lieu à l’amende, comme la
surcharge des autres mots.
86. Tems de la prescription des amendes.
82. Nous avons vu que l’art. 16 de ventose
prononce l’amende de 50 francs contre le Notaire, dans le cas de violation de la disposition
contenue en cet article. La question s’est présentée de savoir s’il a été encouru autant d’amendes
de 50 francs qu’il y a de contraventions dans le
corps de l’acte ; et la Cour de cassation (sect.
civ., 24 avril 1809, rej. le pourv. contre un jug.
du trib. d’Epinal. J.P., 2e. de 1809 , pag. 150. –
Sirey, tom. IX, 1re. part., pag. 252. – Denevers, tom. VII, 2e. part., pag. 56) s’est décidée
pour la négative, « attendu qu’il est d’autant plus
raisonnable de croire que telle a été la volonté
du législateur que le même article contient une
aggravation de peine par les dommages-intérêts,
même la destitution du Notaire, lorsque sa conduite présente un caractère de fraude ». Nous
croyons qu’on aurait pu aussi argumenter en ce
sens des expressions dudit art. qui dit « les mots
surchargés, etc., le tout à peine d’une amende, etc. »
D’ailleurs, l’on doit toujours, en cas de doute,
adoucir plutôt qu’étendre les peines : pœnœ potiùs molliendœ quàm asperandœ.
83. C’est surtout d’après ce même principe
que nous pensons que la Cour a également bien
jugé que l’amende, prononcée par l’art. 16, ne
s’applique pas à l’omission que le Notaire pourrait avoir faite, de signer ou parapher, faire
signer ou parapher les renvois et apostilles,
comme le veut l’art. 15, « attendu qu’on ne peut
suppléer une peine que la loi ne porte pas ».
L’article ne prononce en effet que la nullité des
dits renvois on apostilles. Cet arrêt, fondé sur un
texte positif de loi, n’a besoin d’aucun développement. Quant au motif de la différence qui
existe entre la disposition de l’art. 15 et celle de
l’art. 16 de la loi de ventose, il est évident.
Aucune similitude n’existe entre les fautes sur lesquelles ont statué ces deux articles. Dans l’art. 15
le Notaire pêche par non observation de la règle,
par non action ; dans l’art. 16, il pêche par action, par violation de la règle ; plus coupable dans
le dernier, l’amende qui le frappe ne saurait être
étendue au cas où sa faute est plus légère.
84. Si l’amende, comme nous venons de le
voir, n’est pas due pour chacune des contraventions à l’article 16 qui ont eu lieu dans le même
acte, il est incontestable qu’elle est due pour
chacun des actes où il se trouve de ces contraventions ; car l’article s’occupe de chaque acte,
et non de l’ensemble des fautes que pourrait
commettre le Notaire, et dit même « à la fin de
l’acte ». Et la circonstance que toutes les contraventions qui se trouveraient dans différens
actes, auraient été relevées par un seul procès-verbal, ne changerait absolument rien à la question (Cass., sect. civ., 29 janvier 1812, cassant
un jug. du trib. de Saint – Gaudens. J.P., 1er. de
1812, pag. 563. – Sirey, tom. XVII, 2e. part.,
pag. 161. – Autre arrêt de la même Cour, sect.
civ., 20 février 1816, cassant un jug. du trib. de
Montfort. J.P., 2e. de 1816, pag. 297. – Sirey,
tom. XVI, 1re. part., pag. 862. – Cour de Trèves,
30 novembre 1812. J.P., 3e. de 1814, pag. 197).
85. La date des actes faisant partie essentielle
des actes, puisqu’elle est exigée expressément
par l’art. 12 de ventose, il s’ensuit que les surcharges qui ont lieu sur la date produisent le
même effet que celles qui ont lieu sur d’autres
mots essentiels de l’acte, ainsi que l’ont décidé,
relativement à la validité, des arrêts que nous
avons cités en tête de cet article, et ainsi que
l’ont décidé, relativement à l’amende encourue
par le Notaire, les deux derniers arrêts cités
(Susdits arrêts de cassation, du 20 février 1816.
– De Trèves, du 30 novembre 1812).
86. A l’égard du tems pendant lequel les
amendes, pour contravention à l’art. 16 de ventose ; peuvent être poursuivies contre le Notaire
contrevenant, ce tems est celui qui est nécessaire pour la prescription de toute action en
général, c’est-à-dire celui de 30 ans, d’après
l’art. 2262 du Code civil. Cet article forme, pour
la prescription, la règle générale qui doit gouverner, à moins d’exception spéciale, et on ne
peut appliquer ici ni l’art. 61 de la loi du 22 frimaire an VII, ni l’avis du Conseil-d’Etat des
18 et 22 août 1810, interprétatif de cet article,
qui limitent la prescription à deux années ;
car ces deux dispositions législatives, exclusivement relatives à des recouvremens de droit
d’enregistrement, ou à des amendes pour contravention aux lois d’enregistrement, n’ont point
de rapport aux contraventions qui ont lieu dans la
confection de l’acte, comme celles dont parle
l’art. 16 de la loi sur le Notariat ; que ces dispositions législatives sont des exceptions à la loi
générale sur la prescription ; et que, comme
toute exception, elles sont de droit strict (susdit
arrêt de Trèves, du 30 novembre 1812. – Cass.,
30 juin 1814, cassant un arrêt de Toulouse. J.P.,
3e. de 1814, pag. 335. – Sirey, tom. XIV, 1re.
part., pag. 261. – Denevers, tom. XII, 1re. part.,
pag. 473).
 
§. XIV.
 
Modèles d’acte.
 
87. Les Notaires peuvent-ils refuser de recevoir un acte conforme au modèle qui leur est présenté par les parties.
87. Du moment que les Notaires sont établis,
suivant l’art. 1er. de la loi de ventose, pour recevoir les actes auxquels les parties doivent ou VEULENT faire donner le caractère d’authenticité, il
s’ensuit, selon nous, qu’ils ne peuvent refuser
de recevoir un acte conforme au modèle que les
parties leur en présentent, pourvu que cet acte
ne contienne rien de contraire aux lois ou aux
mœurs (art. 6, C.C.).
Cependant à cet égard il faudra distinguer
entre le corps des conventions ou dispositions,
et les autres parties de l’acte qui ne contiennent
que l’expression des solennités. L’expression des
conventions ou dispositions appartient essentiellement aux parties, car ce sont elles surtout
qui doivent exprimer leur volonté et l’exprimer comme elles la conçoivent ; quant à l’expression des solennités, il est évident qu’elle appartient au Notaire seul, puisqu’il est chargé de les
accomplir ou de veiller à leur accomplissement,
et de les constater sous les peines prescrites par
la loi, tandis qu’à l’égard des conventions ou
dispositions, il n’est pas chargé de les provoquer, de les solliciter, mais seulement de les recevoir, et d’en écrire l’expression.
Il nous semble donc que c’est à tort que la Cour
de Rouen (7 juin 1809. J.P., 2e. de 1809, pag.
185. – Sirey, tom. IX, 2e. part., pag. 403. – Denevers, tom. VII, 2e. part., pag. 221) a dit en thèse
générale « qu’aucune loi n’oblige les Notaires de
se soumettre aux formules qui peuvent leur être
présentées par les parties ; que tout ce que peut
faire la partie, sur le refus du Notaire, c’est de
ne pas se servir de son ministère ». L’art. 1er. de la
loi de ventose est positif ; et il n’est point exact
de dire que les parties n’ont qu’à se transporter
chez un autre Notaire ; car il est possible que le
Notaire soit le seul, ou constamment, ou d’après
des circonstances momentanées, dans l’endroit
ou dans le voisinage des parties, ou bien que
l’acte soit tellement pressé qu’on n’ait pas le tems
de requérir un autre Notaire. D’ailleurs, si l’un
était en droit de refuser, tous les autres le seraient
également, et l’acte pourrait donc n’être reçu
par aucun ? Chacun doit remplir ses fonctions
avec la même exactitude que s’il était le seul
auquel on put avoir recours, et personne n’est
admissible à se décharger sur un autre de son
propre devoir. Enfin les parties peuvent avoir
des raisons particulières pour mettre dans l’acte
telle ou telle clause, en tels ou tels termes
et le Notaire ne doit point s’y refuser ; car son
office légal n’est pas de juger de la bonté des
clauses ou des termes, ni même de les rédiger,
mais seulement de les constater.
Mais dans la thèse particulière, la Cour de
Rouen a bien jugé, parce que, dans l’espèce,
le Notaire était attaqué particulièrement pour
n’avoir pas exprimé les solennités de l’acte, de la
manière proposée dans le modèle. Ses motifs
seraient donc à l’abri de toute critique, si elle eût
fait la distinction ci-dessus, pour ne s’appuyer
que sur la seconde partie de cette distinction.
Les Notaires de Paris sont dans l’usage, en cas
de modèle présenté par les parties, de mentionner à la fin de l’acte, qu’il a été fait sur modèle
réprésenté et rendu. Cette sage habitude empêche de leur attribuer les vices que pourrait
offrir la rédaction des conventions ou dispositions.
 
CHAPITRE III.  De l’enregistrement.
 
Obligations et droits des Notaires au sujet de l’enregistrement. – La régie peut-elle être condamnée aux intérêts moratoires du trop perçu ? –
L’effet rétroactif de l’art. 1er. de la loi du 27 ventose an IX, sur l’enregistrement des actes et
mutations antérieurs à la loi du 22 frimaire an
VII a-t-il été abrogé par l’art. 2 du Code civil ?
– De la prescription des actions de la régie pour
l’enregistrement et les amendes. – Annullations,
résiliations, résolutions d’actes, rétrocessions volontaires. – Le bâtonnement que fait  le receveur
de sa mention d’enregistrement sur l’acte notarié
à cause du défaut de paiement des droits n’ôte
point à l’acte son caractère d’acte enregistré et
authentique. – De l’enregistrement d’un acte fait
n conséquence d’un autre. – De l’enregistrement
des actes sous seing privé.
 
§. Ier.
 
Obligations et droits des Notaires au sujet
de l’enregistrement.
 
88. Les Notaires sont garans envers le fisc du paiement des
droits ; envers les parties, des nullités résultantes du défaut d’enregistrement.
89. Mais ils peuvent refuser de recevoir la signature des parties
avant la consignation des droits ; ou même après avoir
reçu leur signature, refuser d’apposer leur propre signature avant cette consignation.
90. Le Notaire qui éprouve un refus ou un autre obstacle réel pour
faire enregistrer son acte, doit le faire constater par un
procès-verbal.
91. Les Notaires peuvent se pourvoir eux-mêmes en restitution
du trop perçu des droits par eux avancés.
 
88. Les lois des 19 décembre 1790 et 22 frimaire an VII ont déterminé les obligations des
Notaires relativement à l’enregistrement des
actes. Ils sont garans envers le fisc du paiement
des droits ; sauf leur recours contre les parties
(art. 33 de frimaire). Ils sont garans envers les
parties des nullités qui résulteraient du défaut
d’enregistrement (loi du 19 décembre).
89. Le défaut de paiement, ou consignation des
droits entre leurs mains par les parties, ne les décharge d’aucune de ces deux garanties. C’est à
eux à ne pas recevoir la signature des parties
avant la consignation des droits, s’ils craignent de
ne pas en être remboursés (Nîmes 14 mai 1813,
J.P. 1er. de 1814, pag. 114. – Sirey, tom. XIV,
2e. part., pag. 64. – Denevers, tom. XII, 2e.
part., pag. 51)61.
On peut ajouter que le Notaire est en droit de
refuser d’apposer sa signature à l’acte, avant que
les parties lui aient déposé les droits. Un arrêt de
la Cour de cassation (sect. civ., 2 novembre 1807,
rej. le pourv. contre un jug. du trib. de Sarlat.
J.P., 1er. de 1809 page 481. – Sirey, tom. VIII,
1re. part., pag. 33. – Denevers, tom. V, 2e. part.,
pag. 167), a considéré comme imparfait un acte
signé des parties et des témoins, mais non signé
du Notaire, quoiqu’écrit de sa main ; et elle a
jugé qu’il n’était pas tenu, en ce cas, ni de le faire
enregistrer ni de l’inscrire sur son répertoire : et
en effet c’est aux parties qui ne lui ont pas
remis les droits à s’imputer le refus du Notaire
de complèter son ministère, de donner la perfection à l’acte par sa signature : car rien ne
l’oblige à leur faire l’avance de ces droits.
Un arrêt de la Cour de Colmar du 21 avril 1812
(J. de l’enreg., vol. XXVII, pag. 25) a jugé, il
est vrai, qu’un Notaire aurait dû faire enregistrer
un bail rédigé en son élude et que l’un des preneurs avait refusé de signer, et que le Notaire
n’avait pas non plus signé ; mais cet arrêt n’est
point en contradiction avec l’arrêt de cassation
précédemment cité ; car il faut remarquer que,
dans l’espèce soumise à la Cour de Colmar, il y
avait, entre le bailleur et le preneur qui avait
signé, convention parfaite, indépendante du
consentement de l’autre preneur, et c’est effectivement sur ce motif que s’est appuyée la Cour.
90. La loi a fixé aussi les délais dans lesquels les
actes doivent être présentés par les Notaires à
l’enregistrement ; enfin elle a établi une amende
contre ceux qui laisseraient écouler ce délai (art.
33 de frimaire). Cependant, comme une peine
ne saurait être infligée que pour une faute, il
s’ensuit que, si le retard provient d’un fait indépendant du Notaire, il y aura lieu de le relever de
l’amende, pourvu qu’il offre les preuves de ce
fait ; sinon, il devra s’imputer de n’avoir pas fait
constater le fait qu’il allégue pour excuse. Ainsi
la Cour de cassation (sect. civ. 3 novembre 1810,
J.P., 1er. de 1811, pag. 248. – Sirey, tom. XX,
1re. part., pag. 500. — Denevers, tom. IX, 1re. part.,
pag. 33) a-t-elle décidé qu’un Notaire ne peut
dans ce cas être admis à prouver par témoins que
le retard provient du fait du receveur. « Attendu
que les Notaires qui éprouvent des obstacles
réels ou un refus de la part du receveur doivent
faire constater de suite et légalement leur diligence ou le refus » (Voyez un autre arrêt de
cassation du 26 mai 1807. Sirey, tom. VII, 2e,
part., pag. 93. – Denevers, tom. V, 2e. part.,
pag. 93).
Ce dernier arrêt a jugé aussi que les sommes
qu’un Notaire a prêtées ou avancées à un receveur, ne peuvent être réputées avoir été données
en paiement des droits dûs par ce Notaire pour
l’enregistrement de ses actes ; ce qui n’était point
susceptible de former une difficulté sérieuse, car
les droits sont dûs à la régie, et non à ses préposés individuellement.
91. De ce que les Notaires sont responsables des
droits d’enregistrement des actes qu’ils reçoivent,
comme nous venons de le dire, ils ont par suite
le droit de se pourvoir eux-mêmes, sans avoir
besoin de l’intermédiaire des parties, en restitution des sommes par eux avancées lorsque la perception n’est pas légale (Cass., sect. civ., 5 février 1810, rej. le pourv. contre un jug. du trib.
de Montreuil-sur-Mer. J.P., 1er. de 1810, pag.
329. – Sirey, tom. X, 1re. part., pag. 137 – Denevers, tom. VIII, 1re. part., pag. 77).
 
§. II.
 
92. La régie peut-elle être condamnée aux intérêts moratoires du
trop perçu ?
 
92. Mais la régie peut-elle être condamnée
aux intérêts moratoires des sommes qu’elle est
obligée de restituer comme les ayant induement
perçues ? Voici une question sur laquelle la jurisprudence paraît entièrement fixée pour la négative, et sur laquelle la Cour de Cassation n’a point
varié (sect. civ., 8 mai 1810, cassant un jug. du
trib. de Barbesieux. J.P., 2e. de 1810, pag. 198.
– Sirey, tom. X, 1re. part., pag. 491. – Denevers, tom. VIII, 1re. part., pag. 205. – Autre
arrêt, sect. civ., 23 novembre 1811, cassant un
jug. du trib. de Rennes. J.P., 1er. de 1812, pag.
550. – Sirey, tom. XIII, 1re part., pag. 422. –
Autre arrêt, sect. civ., 13 mai 1810, cassant un
jug. du trib. de Lyon. J.P., 3e. de 1817, pag. 128.
– Sirey, tom. XVII, 1re. part., pag. 250. – Denevers, tom. XV, 1re. part., pag. 408. – Autre arrêt,
sect. civ., 28 janvier 1818, cassant un jug. du trib.
d’Amiens. J.P., 1er. de 1819, pag. 130. – Sirey,
tom. XVIII, 1re. part., pag. 252. – Denevers,
tom. XVI, 1re. part., pag. 248. – Autre arrêt,
sect. civ., 31 mai 1819, cassant un jug. du trib.
de Vendôme. J.P., 1er. de 1820, pag. 110. –
Sirey, tom. XIX, 1re. part., pag. 352. – Denevers,
tom. XVII, 1re. part., pag. 338. – Autre, 2 floréal an XIII. Sirey, tom. V, 2e. part., pag. 462. –
Denevers, tom. III, 2e. part., pag. 115. – Autre,
12 juin 1810. J.P., 3e. de 1811, pag. 233. –
Sirey, tom. X, 1re. part. pag. 293. – Denevers,
tom. VIII, 1re. part., pag. 267).
Tous ces arrêts de la Cour de cassation se
fondent sur ce que ni les art. 61 et 65 de frimaire
an VII, qui s’occupent des restitutions de droit,
ni aucun autre article de loi n’autorise à condamner la régie au paiement de ces intérêts, même
depuis la demande judiciaire : que l’y condamner
c’est commettre un excès de pouvoir ; qu’aucune
loi ne l’autorise à exiger les intérêts moratoires ;
que dans l’usage elle n’en demande ni n’en obtient jamais, d’où il suit qu’on ne peut pas non
plus en exiger d’elle, lorsqu’elle est condamnée
à une restitution.
Observons que toujours les tribunaux civils condamnent la régie aux intérêts moratoires, et que
toujours la Cour suprême casse leurs jugemens :
une telle dissidence, une semblable uniformité
réciproque dans les deux systèmes des tribunaux
inférieurs et du tribunal supérieur, la constance
avec laquelle les premiers persistent dans leur
système, malgré la constante réprobation de la
Cour de cassation, nous semblent assez remarquables. Nous avouerons que les raisons sur
lesquelles la Cour suprême étaye ses arrêts,
raisons dont nous n’avons omis aucune, ne nous
paraissent pas concluantes. La loi de frimaire, il
est vrai, ne condamne pas la régie à payer les
intérêts du trop perçu ; mais la loi générale, le
Code civil, ne l’y condamne-t-elle pas ? Tout
débiteur mis en retard n’est-il pas assujetti
au paiement des intérêts, moratoires, à compter
du jour de la demande (1153 C.C.) ? Quant à la
raison de réciprocité qu’on oppose, pour en
examiner la valeur il nous suffira de remonter à
l’origine de la jurisprudence qui a fait établir les
intérêts moratoires.
On sait que, suivant le Droit romain, le possesseur de mauvaise foi d’une chose particulière
était tenu non seulement de rendre la chose avec
les fruits existans, mais encore de rendre les
fruits consommés et ceux qu’il aurait dû percevoir et qu’il n’avait pas perçus. Le possesseur
même de bonne foi était réputé constitué en
mauvaise foi du moment de la contestation en
cause, post inchoatam petitionem, lorsqu’il y
avait fourni défenses. Il en était de même lorsqu’on avait intenté seulement contre lui l’action
ad exhibendum, c’est-à-dire à l’effet de représenter la chose ; il était tenu alors de ce que nous appelons, en Droit français, dommages et intérêts,
et de ce que les Romains appelaient id quod
actoris intererat, si ab initio res exhibita fuisset.
Cette jurisprudence s’appliquait aussi au débiteur
d’une somme d’argent ; il était constitué en mauvaise foi par la contestation en cause, et il en
devait les intérêts du jour des défenses fournies.
Cependant ces intérêts n’étaient pas dus de plein
droit, ils n’étaient acquis que par la condamnation : mais il était du devoir du juge de la prononcer, soit qu’ils eussent été ou non demandés,
condemnandus sit in id quod actoris intererat ;
ensorte que si le juge avait omis de la prononcer,
ils n’étaient pas dus. Cette jurisprudence avait
passé en France : mais, au lieu d’y considérer le
débiteur comme constitué en mauvaise foi seulement du jour des défenses fournies, la mauvaise
foi était réputée commencer du jour de la simple
demande en justice. Ainsi les intérêts moratoires
remontaient jusqu’au jour de la demande judiciaire. Ils n’y étaient pareillement acquis que par
la condamnation du juge ; ensorte qu’ils n’étaient
pas dus si le juge avait omis d’en prononcer la
condamnation, et si l’on n’avait pas fait réformer
ou casser la sentence ou l’arrêt.
Un commandement n’était pas considéré
comme une demande judiciaire ; il en est de
même aujourd’hui. Cette nécessité d’une condamnation expresse aux intérêts moratoires pour les
faire courir du jour de la demande en justice,
était cause que ceux qui, par la nature de leur
titre ou de leur créance, pouvaient agir et agissaient par simple voie de commandement, de
contrainte et saisie-exécution ou vente forcée
n’obtenaient aucun intérêt moratoire. Comme
les collecteurs ou percepteurs des impôts agissaient par cette voie, ils ne pouvaient exiger aucun intérêt moratoire. De-là est venue sans doute
cette fausse opinion généralement reçue, que les
dettes d’impôts ou contributions publiques ne
pouvaient produire d’intérêts moratoires. On n’a
pas fait attention que c’était la nature des pour
suites qui les excluait, et non la cause de la dette
Et la Cour de cassation, entraînée par cette
erreur générale, a décidé, par un principe de
réciprocité fondé sur un faux motif, que puisque
la demande des contributions ne pouvait produire
aucun intérêt, la demande en restitution de ce
contributions n’en devait pareillement pas pro
duire. Il faut répondre, au contraire, que si la
demande des contributions ne produit pas d’intérets moratoires, parce que cette demande ne
se fait point en justice, et n’est point suivie d’une
condamnation judiciaire, celle du contribuable qui
se fait en justice et dont la condamnation est prononcée en justice doit pouvoir en produire. Et le
principe de réciprocité ne sera pas blessé, parce
que si l’Etat ou la régie veulent aussi obtenir des
intérêts ils n’ont qu’à abandonner les voies de la
contrainte, et procéder par simple demande en
justice. Il y acependant des cas où ni l’Etat ni la régie
ne pourraient même en obtenir par cette voie ; c’est
lorsque la loi a pris soin de fixer à l’avance les dommages et intérêts dus. Il est évident qu’alors le juge
ne pourrait en prononcer d’autres : tel est le cas
du retard de déclaration de succession, ou d’enregistrement d’un acte après les délais fixés par la loi.
Le demi droit ou le simple droit en sus, et l’amende en certains cas, étant des dommages et
intérêts fixés par la loi, le juge ne peut y ajouter
les intérêts moratoires, qui, étant beaucoup moindres, sont aussi compris dans les premiers.
D’ailleurs, la loi tient ici lieu de conventions entre
l’état et le contribuable, et c’est le cas d’appliquer l’art 1152 du Code civil62.
A ces raisonnemens de droit, nous croyons
devoir ajouter des considérations qui montreront
l’inconvénient du système de réciprocité adopté
par la Cour de cassation. De ce que la régie n’est
pas autorisée à réclamer des intérêts pour le
moins perçu, s’ensuit-il que réciproquement,
on n’est point autorisé à en réclamer d’elle pour
le trop perçu ? De ce qu’elle ne peut profiter de
ses erreurs dans un cas, s’ensuit-il que réciproquement elle ne doit jamais en indemniser ceux
à qui elle nuit ? Et comme ses demandes sont
provisoirement exécutoires, sauf réclamation,
il en résulterait que ses erreurs seraient un
moyen sûr de bénéficier, de gagner souvent des
intérêts de sommes très-fortes, par exemple, en
percevant des droits proportionnels là où il
ne sera dû que des droits fixes ; et lorsque
le contribuable lésé réclame ce qui lui est dû,
c’est-à-dire son capital et ses intérêts, la Cour lui
répond qu’on ne lui rendra qu’une partie de ce
qui lui est dû, seulement son capital, parce que
la régie n’est pas punissable de s’être trompée
à son avantage, comme elle n’aurait pas le droit
de le punir si elle s’était trompée à son propre
désavantage ! Libre à elle de demander moins qu’il
ne lui est dû : elle n’acquiert pas pour cela le
droit de forcer impunément à payer une autre
fois plus qu’on ne lui doit. Le système de la Cour
de cassation serait tout au plus soutenable dans
le cas où, les demandes de la régie n’étant pas
provisoirement exécutoires, on pourrait dire que
c’est au contribuable à s’imputer d’y avoir accédé.
Ce système se bornerait alors à mettre les deux
parties en état de guerre, et à autoriser la régie
à essayer de trop percevoir, au risque d’être
punie pour avoir trop perçu, sauf au contribuable à se défendre s’il en a l’adresse et les moyens.
Mais quand les demandes de la régie sont provisoirement exécutoires, ce système autorise la
régie à trop percevoir sans donner au contribuable le droit de refuser ; il met les contribuables dans un état d’oppression, sans espoir de
réparation. Qu’on en considère les effets : sans
lui déjà rarement la régie perçoit trop peu ; ses
receveurs sont intéressés à demander plutôt plus
que moins, pour éviter d’être forcés en recette ;
avec ce système, ils suivront encore mieux cette
marche, sûrs que leurs erreurs seront, sinon agréables, du moins profitables à leur administration.
 
§. III.
 
93. L’effet rétroactif de l’art. 1er. de la loi du 27 ventose an IX,
sur l’enregistrement des actes et mutations antérieurs à la
loi du 22 frimaire an VII, a-t-il été abrogé par l’art. 2
du Code civil.
 
93. L’art. 2 du Code civil déclare que les lois
ne disposent que pour l’avenir et n’ont point
d’effet rétroactif. Cet article a-t-il dérogé à l’article 1er. de la loi du 27 ventose an IX, qui ordonne que les droits d’enregistrement, sur les
actes et mutations à enregistrer, quelle que soit
leur date ou époque, seront liquidés et perçus
suivant les dispositions établies par la loi du 22
frimaire an VII. La Cour de cassation (sect. civ.,
13 décembre 1809, cassant un jug. du trib.
d’Ancenis. J.P., 1er. de 1810, pag. 439. – Sirey,
tom. X, 1re. part., page 124. – Denevers, tom.
VIII, 1re. part., pag. 88) s’est décidée pour la négative « attendu que l’article de la loi de ventose
dit : quelle que soit la date ou époque des actes et
mutations à enregistrer », et que dès-lors il n’y a
point lieu d’appliquer l’art. 2 du Code civil. On
objecte contre cette décision que la loi de ventose a voulu, il est vrai, donner à ses dispositions un effet rétroactif ; que, toute injuste
qu’elle était, comme toute loi rétroactive, elle
devait être suivie devant les tribunaux, avant
l’émission du Code ; mais qu’il en doit être autrement depuis le Code ; Et en effet son article 2 est
conçu en termes généraux ; il ne parle pas seulement des lois renfermées dans le Code, mais de la
loi en général, c’est-à-dire, de toutes les lois, et
embrasse par conséquent celle de ventose, comme
les autres ; d’autant plus, surtout, que cet article
consacre un principe d’éternelle justice, et mérite
par conséquent la plus grande faveur, la plus grande
extension ; que même en cas de doute, il faudrait
le suivre plutôt que l’inique article de ventose,
odiosa restringenda. Si un acte daté d’une époque
antérieure à la loi de frimaire, mais dont la date
ne serait point devenue certaine, soit par la
mort de l’une des parties, soit par toute autre
cause, est présenté à l’enregistrement, qu’on
perçoive le droit fixé par la loi de frimaire, rien
de plus juste ; ce ne sera pas en vertu de la loi
de ventose, mais en vertu de ce principe que
tout fait étant à la charge de celui qui l’allègue,
si vous donnez une date à un acte, il faut que
cette datte soit prouvée, pour éviter que par des
antidates, vous éludiez des droits. Mais si la date
est devenue certaine, prouvée antérieure à la loi
de frimaire, cette loi ne saurait être appliquée
sous un Code postérieur, qui. proclame la non
rétroactivité de la loi. Telles sont les plus fortes
objections qu’on puisse faire, ce nous semble,
contre la décision de la Cour. Et cependant cette
décision nous parait juste ; et, quoique nous soyons
loin d’approuver dans toute son étendue l’effet
rétroactif de la loi du 27 ventose an IX, nous
pensons avec le Conseil-d’Etat qui a exposé les
motifs de cette loi, que le droit d’enregistrement,
étant comme le salaire de la formalité donnée
à l’acte pour lui procurer certains effets, cette loi
a pu, sans effet rétroactif proprement dit, soumettre tout acte présenté ou à présenter à l’enregistrement, quelle que fut sa date, au droit exigé
par les lois en vigueur lors de sa présentation,
comme l’avaient fait déjà les lois des 9 pluviose an
IV, 14 fructidor suivant et 9 vendémiaire an VI.
Nous pensons aussi que le Code civil, est une loi
spéciale sur les droits privés, et non fondamentale sur la législation, comme l’est la Charte ;
qu’ainsi le Code civil, n’a point dérogé aux lois
spéciales sur d’autres matières, comme celles du
fisc. C’est dans ce sens qu’un avis du Conseil-d’Etat, du 1er. juin 1807, porte que l’abrogation
prononcée par l’art. 1041 du Code de procédure
civile, ne s’applique point aux lois et réglemens,
concernant la forme de procéder relativement à
la régie des domaines et de l’enregistrement.
 
§. IV.
 
De la prescription des actions de la régie pour
l’enregistrement et les amendes.
 
94. La prescription de deux années établie par l’art. 61 de
la loi de frimaire an VII, et par l’avis du Conseil d’État
des 18 – 22 août 1810, n’est pas applicable au cas où
la régie ne découvrirait les droits dus qu’au moyen de
recherches ultérieures, indépendantes des actes qui lui
auraient été présentés, bien que ces actes lui en aient
donné l’idée. Il faut alors appliqua- la prescription trentennaire.
1re. espèce. Bail fait conjointement par l’adjudicataire de la totalité d’un bien et par une autre personne.
2e. espèce. Bail fait par un nouveau possesseur dont
le titre d’acquisition n’est pas indiqué dans le bail.
95. Mais la prescription de deux années est applicable quand
la mutation a été expressément énoncée dans l’acte postérieur présenté à l’enregistrement, tel qu’un inventaire.
96. Le droit qu’a la régie de se faire donner connaissance des jugemens portant énonciation de mutations non enregistrées,
et l’obligation où sont les greffiers de fournir aux receveurs les extraits des jugemens à enregistrer sur la minute,
ne suffisent pas pour appliquer à ces mutations la prescription de deux années.
97. Hors les cas prévus par l’art. 61 de la loi de frimaire an
VII, et par l’avis du Conseil-d’Etat des 18 – 22 août
1810, la prescription trentennaire est la seule applicable
aux mutations onéreuses simplement présumées ou demeurées secrètes, ainsi qu’aux actes non enregistrés et qui
auraient dû l’être, tels qu’un testament après le décès du
testateur.
 
94. Les articles de la régie pour la réclamation
des droits qui lui sont dus sont susceptibles de
prescription, comme toute autre action. L’article 61 de frimaire, dit : « Il y a prescription
pour la demande des droits, savoir : 1o., après
deux années à compter de l’enregistrement s’il
s’agit d’un droit non perçu sur une disposition
particulière dans un acte, ou d’un supplément
de perception, insuffisamment faite, ou d’une
fausse évaluation dans une déclaration, etc. ». –
Un avis du Conseil d’état, des 18-22 août 1810,
interprétatif de cet article, décide encore que
toutes les fois que les préposés de la régie sont
à portée de découvrir, par des actes présentés
à la formalité, des contraventions aux lois des
22 frimaire et 18 pluviose an VII, sujettes à
l’amende, ils sont tenus, à peine de prescription, d’exercer leurs poursuites dans les deux
années de la formalité donnée à l’acte ». L’art.
61 de frimaire qui parle des droits non perçus sur
une disposition particulière dans un acte, et l’avis
du Conseil d’état qui parle des contraventions
découvertes par des actes présentés à l’enregistrement, ne sont applicables qu’au cas où la régie
n’aurait pas perçu les droits qui résulteraient de
l’ensemble de l’acte ou de quelques unes de ses
clauses, ou d’une énonciation dans l’acte qui lui
indiquerait soit un autre acte qui n’aurait pas été
soumis à l’enregistrement, soit une autre contravention quelconque : dans tous ces cas la prescription est très-courte, parce que c’est à la régie
à s’imputer son ignorance, ou sa négligence. Il
suffit même que l’acte, sans contenir l’énonciation positive de l’acte ou de la mutation qui donne
lieu à un droit, ait fourni, par des énonciations
indirectes, des présomptions suffisantes de leur
existence. C’est ainsi qu’un arrêt de la Cour de
cassation (sect. civ., 25 juillet 1820, rej. le pourv.
contre un jug. du trib. de Nantes. Sirey, tom.
XXI, 1re. part., pag. 289) a décidé que l’action
de la régie était prescrite par deux ans dans une
espèce où un acte de société contenait partage
entre les deux associés du fond d’une ancienne
société qui avait existé entre eux, et un troisième
associé, partage qui devait faire présumer l’acquisition par eux de la part du troisième associé.
Mais l’art. 61 de la loi de frimaire et l’avis du
Conseil d’état ne sont pas applicables au cas où
la régie ne découvrirait les droits qu’au moyen
de recherches indépendantes des actes qui lui auraient été présentés. Comme alors on ne peut lui
reprocher ni ignorance ni négligence, comme au
contraire le plus souvent il y a, de la part des
parties, intention d’éluder les droits, la cause
de la régie devient plus favorable, il n’y a plus
lieu de lui appliquer ni l’art. 61 de frimaire, ni
l’avis du Conseil d’état d’août, article et avis restrictifs du tems de la prescription, et elle use de
la prescription générale de trente ans fixée pour
toutes les actions  par l’art. 2262 du Code civil.
Ainsi la Cour de cassation (sect. civ. 10 janvier
1821) a décidé que, à l’égard d’une mutation
d’un immeuble non enregistré, la prescription
ne pouvait courir contre la régie à partir de la date
d’une donation de cet immeuble qui déguisait le
titre de propriété du donateur. Ainsi encore la
même Cour (sect. civ., 29 juin 1813, cassant un
jug. du trib. de Morlaix. J.P., 2e. de 1814, pag.
81. – Autre arrêt, sect. civ., 30 juin 1814, cassant
un jug. du trib. d’Altkirch. Ibid, pag.83) a autorisé
pendant trente ans, l’action en réclamation de
la régie dans une espèce où des baux faits conjointement par l’individu qui s’était rendu autrefois adjudicataire du bien, et par un autre,
avaient été enregistrés sans que le receveur eût
perçu le droit de mutation pour la cession partielle de la propriété, cession que l’acte n’énonçait pas.
Il a été encore jugé par un autre arrêt de la Cour
de cassation (sect. des req., 27 mars 1817, rej. le
pourv. contre un jug. du trib. de Beauvais. J.P.,
3e. de 1818, pag. 63. – Sirey, tom. XVIII, 1re
part., pag. 55. – Denevers, tom. XV, 1re. part.,
pag. 444), que la présentation à la formalité de
l’enregistrement d’un bail d’objets vendus fait
par le nouveau possesseur, n’autorisait pas à décider que le préposé de la régie eût été mis à
portée de connaître la mutation antérieure, dans
le sens de l’avis du Conseil-d’Etat, du 22 août
1810, interprétatif de l’art. 61 de la loi du 22 frimaire an VII ; et que par conséquent la prescription ordonnée par cet art. 61, n’avait pas commencé à courir de l’enregistrement du bail ; parce
qu’en effet, dans l’espèce, le bail n’indiquait
pas la mutation antérieure, et ne fournissait aucune trace pour la découvrir.
95. Il en serait autrement si la mutation était
expressément énoncée dans l’acte postérieur présenté à la formalité de l’enregistrement. Ainsi,
un inventaire public ayant été fait le 12 avril 1808,
et enregistré ; et cet inventaire, annonçant qu’on
trouverait parmi les papiers un acte privé du
6 août 1784, portant cession et démission de
biens en faveur du défunt et de ses co-héritiers,
de la part de leur mère ; la régie, qui ne décerna
la contrainte que le 5 mai 1814, pour l’enregistrement de cette mutation, fut déboutée de sa
demande, et son action déclarée prescrite, « attendu que de l’avis du Conseil-d’Etat, du 22
août, etc., il résulte que les droits dus pour les
actes privés translatifs de propriété non enregistrés, sont prescrits par le laps de deux ans,
sans réclamation du jour où la régie a été avertie de l’existence de ces actes » (Cass., sect. des
req., 20 mars 1816, rej. le pourv. contre un jug.
du trib. de Coutances. J.P., 3e. de 1816, pag.
42. – Sirey, tom. XVI, 1re. part., pag. 278. –
Denevers, tom. XIV, 1re. part., pag. 183). Même
décision dans une espèce où un acte sous seing
privé, et la vente immobilière qu’il contenait,
avaient été énoncés dans un acte privé postérieur,
qui fut enregistré (Cass., sect. civ., 12 décembre 1814, rej. le pourv. contre un jug. du
trib. de la Réole. J.P., 3e. de 1816 pag. 39.
— Sirey, tom. XVI, 1re. part., pag. 359. — Denevers,
tom. XIV, 1re. part., pag 183). Encore même décision dans une espèce où plusieurs actes faits par un
Notaire, en vertu d’autres actes non enregistrés,
avaient subi la formalité de l’enregistrement,
sans que le receveur ou la régie eût fait aucune
réclamation dans le délai de deux ans (Cass.,
9 avril 1800, rej. le pourv. contre un jug. du trib.
de Castres. Ann. du Notariat, tom. X, pag. 97).
96. Quoique la régie ait le moyen de se faire
donner connaissance des jugemens portant énonciation de mutations non enregistrées, et quoique
les greffiers soient tenus de fournir, dans les dix
jours de l’expiration du délai, aux receveurs de
l’enregistrement, des extraits par eux certifiés
des jugemens qui doivent être enregistrés sur les
minutes, et dont les droits doivent être demandés contre les parties par les receveurs ; cependant ces deux circonstances ne suffisent pas pour
appliquer aux mutations énoncées dans ces jugemens l’art. 61 de la loi de frimaire et l’avis du
Conseil-d’Etat, du 22 août. Il faut que le jugement ait été réellement présenté à la formalité
de l’enregistrement ; l’extrait fourni à la régie
n’équivaut pas à cette présentation, faute de
laquelle l’action de la régie n’a pu être éteinte
que par la prescription ordinaire de trente ans.
La raison en est que, en accordant à la régie les
moyens d’obtenir la connaissance des jugemens,
soit en la prenant d’elle-même, soit en la recevant des greffiers par la remise des extraits, la
loi n’a voulu que lui accorder des moyens supplémentaires, et non la priver du moyen principal que lui fournit la règle générale de la présentation à l’enregistrement (Cass., 14 mai 1816,
Sirey, tom. XVI, 1re. part., pag. 375).
97. Cette règle que la prescription de trente
années est la seule applicable aux mutations onéreuses simplement présumées, ou demeurées
secrètes, ainsi qu’aux actes non enregistrés et
qui auraient dû l’être, quand la régie n’a pas été
mise à portée de les connaître par l’énonciation
expresse de leur substance dans d’autres actes
présentés à la formalité de l’enregistrement, a
été encore confirmée par d’autres arrêts (Cass., 18
mars 1806. J.P., 2e. de 1806, pag. 276. – Sirey,
tom. VI, 1re. part., pag. 569. – Denevers, tom.
IV, 1re. part., pag. 345. – Cass., 17 mai 1808.
Sirey, tom. X, 1re. part., pag. 284. – Cass., 31
août 1808. Sirey, tom. VII, 2.e part., pag. 973.
Cass., 3 novembre 1813. J. de l’Enreg., 1er. de
1814, pag. 40. – Cass., 17 août 1813, ibid.,
pag. 33. – Cass., 28 août 1816. J.P., 2.e de 1817,
pag. 158. – Sirey, tom. XVII, 1re. part., pag. 135.
Denevers, tom, XV, 1re. part., pag. 41.
Il a été aussi décidé, et par lettre ministérielle
du 8 prairial an IX (Sirey, tom. 1er., 2e. part.,
pag. 566), et par arrêt de Cassation, du 13 octobre 1806 (J.P., 3e. de 1807, pag. 237. –
Sirey, tom. VII, 3e. part., pag. 52. – Denevers,
Tom. V, 2e. part., pag. 52), que les droits d’enregistrement d’un testament peuvent être réclamés pendant trente ans, à compter du jour du
décès du testateur.
 
§. V.
 
Annullations, résiliations, résolutions d’actes,
rétrocessions volontaires.
 
98. Quand l’acte est annullé volontairement, l’annullation
même est sujette au droit d’enregistrement.
99. L’acte entaché de nullité est, malgré la reconnaissance que
les parties font de cette nullité, sujet à l’enregistrement,
si la régie fait sa réclamation avant jugement qui prononce la nullité.
100. A plus forte raison l’acte qui n est que résolu pour cause
d’inexécution.
101. Quand le résiliement pur et simple donne-t-il lieu au droit
fixe, et quand donne-t-il lieu au droit proportionnel
102. Même question pour la résolution judiciaire d’un contrat ?
103. La rescision volontaire, même pour cause de lésion, donne
lieu au droit proportionnel.
104. Item de la nullité reconnue par transaction, et non jugée.
105. Item de la rétrocession volontaire pour nullité reconnue,
mais non jugée, même lorsque la nullité serait radicale.
 
98. Une fois l’acte passé et signé, l’acte a eu
lieu entre les parties, le droit en est dû à l’instant même : que si par un changement de volonté
les parties l’annullent, fut-ce à l’instant même
elles n’empêchent pas l’acte d’avoir existé, elles
ne font que le détruire par une convention postérieure, et la régie n’en réclame pas moins,
quand elle a connaissance de l’acte, non-seulement
les droits qui résultent de l’acte, mais aussi ceux
qui résultent de l’annullation de l’acte, s’il y a lieu.
Aussi la Cour de cassation (sect. civ., 14. novembre 1815, cassant un jug. du trib.de Castres. J.
P., 3e. de 1816, pag. 137. – Sirey, tom. XVI, 1re.
part., pag. 201) a-t-elle bien décidé qu’il y avait
lieu à percevoir un droit proportionnel de rentrée
en jouissance, sur un jugement prononçant la résolution d’une donation pour cause d’inexécution
volontaire de la part des deux parties des conditions respectives de la donation, et d’après la renonciation que les parties avaient faite respectivement à l’exécution de l’acte. Il en eut été autrement,
comme le dit fort bien la Cour dans son attendu,
si la donation eut été résolue pour cause d’une
nullité radicale qui existât dans l’acte, ou qui
dérivât de l’inobservation des formalités prescrites (art. 68 de frimaire an VII, §. 3, no. 7),
ou pour cause du défaut de paiement avant
l’entrée en jouissance (art. 12 de la loi du 27
ventose an IX). Le Notaire risquerait donc de
se compromettre vis-à-vis de la régie, si, sur
la réquisition des parties, il consentait à anéantir
un acte qu’elles viendraient de signer.
99. Il y a plus : bien qu’un acte soit entaché
de nullité, tant que cette nullité n’a pas été prononcée, si l’acte, de nature à devoir être enregistré (art. 22 de frimaire), vient à être découvert par l’enregistrement, la nullité dont il
pourrait être argué n’empêche pas la perception
des droits, parce qu’il serait possible que l’on
n’opposât pas cette nullité, que l’effet de l’acte
eût lieu et que la régie fût privée de ses droits. Et
même la reconnaissance que les parties feraient
d’une nullité ne serait point un obstacle à la perception des droits : pour que la régie eut perdu le
pouvoir de réclamer ses droits, il faudrait que sa
réclamation n’eut pas été faite avant un jugement
qui prononcerait la nullité de l’acte. Ainsi jugé
(Cass., sect. des req, rej. le pourv. contre un
jug. du trib. de Limoges, du 5 nivose an XIII. J.
P., 2e. de 1813, pag. 185. – Cass., 13 février 1815.
Sirey, tom. XV, 1re. part., pag. 283. – Cass.,
sect. des req., 24 juin 1806, rej. le pourv. contre
un jug. du trib. de Bruxelles. J.P., 3e. de 1807, pag.
5. – Sirey, tom. VI, 2e. part., pag. 708. – Denevers, tom. IV, 1re. part., pag. 450), relativement
à des ventes sous seing privé, non faites doubles.
« Attendu dit ce dernier arrêt, que, à l’époque de
la contrainte, il existait une vente, à la vérité résoluble mais qui n’était pas résolue, ce qui suffisait
pour justifier la contrainte ». Voyez aussi un arrêt
de cassation, du 3 ventose an VIII (Sirey, tom.
II, 2e. part., pag. 529).
Mais un acte sous seing privé non signé de
l’une des parties, mais certifié à sa place par
deux témoins, ne peut donner lieu à poursuite
pour droits d’enregistrement ; parce qu’en effet,
un tel acte n’est pas seulement annulable ; mais
est comme s’il n’existait pas (Cass., sect. des
req., 30 novembre 1809, rej. le pourv. contre
un jug. du trib. de Péronne. J.P., 1er. de 1810,
pag. 161. – Sirey, tom. X, 1re. part., pag. 6. –
Denevers, tom. VII, 2e. part., pag. 199).
Si cependant le double d’un acte de vente
sous seing privé, signé seulement de l’acquéreur, était trouvé entre les mains du vendeur,
la régie serait autorisée à demander le droit,
parce que le vendeur qui détient ce double ;
étant maître de lui donner la perfection par
sa signature, l’acte ne peut plus être réputé
un simple projet (Arrêt de cassation, du 13
octobre 1806. Sirey, tom. VII, 2e. part., pag. 923).
100. Si un acte nul ou annulable pour vice de
forme est sujet au droit proportionnel, malgré
le jugement qui en prononce la nullité postérieurement à la contrainte, à plus forte raison
un contrat qui sera, non pas déclaré nul, mais
résolu pour inexécution, tel qu’une vente pour
défaut de paiement, sera-t-il sujet au droit proportionnel ; bien que le droit civil ne considère
pas le vendeur réintégré comme redevenant
acquéreur, et bien que le jugement de résolution, dans les cas que nous ferons connaître
ci-après, ne soit passible lui-même que d’un
droit fixe (Cass., sect. civ., 6 septembre 1813,
J.P., 2e. de 1815, pag. 18. – Sirey, tom. XV, 1re.
part., pag. 93. – Denevers, tom. XIII, 1re. part.,
pag. 14).
101. Examinons maintenant les principes selon
lesquels on doit juger ; s’il y a lieu ou non au
droit proportionnel pour les actes ou jugemens
qui prononcent la nullité ou la résolution des
actes.
L’art. 68, §. Ier., no.40, de la loi du 22 frimaire
an VII, n’assujettit qu’au droit fixe les résiliemens purs et simples faits par actes authentiques,
dans les vingt-quatre heures des actes résiliés.
Aussi a-t-il été jugé qu’un résiliement pur et
simple fait par acte sous seing privé, plus de vingt-quatre heures après l’acte résilié était soumis au
droit proportionnel (Cass., 12 octobre 1808.
Sirey, tom. Ier., 1re. part, pag. 119). Ici il y avait
double motif ; d’abord le délai utile était passé ;
et en second lieu, lors même que l’acte eut été
fait dans les vingt-quatre heures, faute d’authenticité de l’acte, le droit proportionnel eut été également encouru.
102. Le même article, §.3, no.7, n’assujettit aussi
qu’à un droit fixe les jugemens portant résolution
de contrat pour cause de nullité radicale. Il faut
rapprocher de cette disposition l’art. 12 de la loi
du 27 ventose an IX qui s’exprime ainsi : « Les
jugemens portant résolution de contrats de
vente pour défaut de paiement quelconque sur
le prix de l’acquisition, lorsque l’acquéreur ne
sera point entré en jouissance, ne seront assujettis qu’au droit fixe d’enregistrement ». Cette
dernière disposition est fondée sur ce que le contrat résolu n’ayant reçu aucune exécution de part
ni d’autre, il n’est pas juste que la résolution qui
remet les parties réellement et absolument au
même état qu’elles étaient auparavant, donne lieu
à un droit proportionnel, qui ne peut être que le
prix d’un véritable changement de choses. C’est
sur le même fondement, quoique sans application de l’art. 12 de la loi du 27 ventose an IX, que
la Cour de cassation a rejeté le pourvoi contre un
jugement du tribunal de Draguignan, qui avait
débouté la régie de sa prétention à percevoir le
droit proportionnel sur un jugement du même
tribunal prononçant la résolution d’une adjudication d’immeubles pour cause d’un déficit de
plus de moitié dans l’étendue ou la mesure annoncée par les affiches et le cahier des charges,
et remettant les parties au même état qu’elles
étaient auparavant ; « attendu, a dit la Cour,
qu’en supposant que le jugement (de résolution)
fut mal rendu, le greffier n’a pas dû y voir une
transmission de propriété qui était incompatible
avec la manière dont le tribunal avait prononcé »(Arrêt du 8 avril 1811. Sirey, tom. XII,
1re, part., pag. 279). Et en effet quoique dans
l’espèce l’adjudication fut plutôt annullable que
nulle, et quoique la résolution ne fut pas prononcée pour défaut de paiement quelconque sur
le prix, il a suffi qu’il n’y ait eu aucun commencement d’exécution, que le tribunal ait cru voir
une nullité radicale dans l’adjudication et qu’il ait
remis et pu remettre les parties au même état
qu’avant la vente, pour que la Cour de cassation
ait dû juger ainsi, conformément au no. 40, §. 1er.,
art. 68 de la loi du 22 frimaire, et à l’esprit de
cette loi.
Lors même que la résolution serait prononcée
pour défaut de paiement quelconque sur le prix,
et avant que l’acquéreur fut entré en jouissance,
si le contrat portait quittance du prix, et que le
défaut de paiement n’eut été prouvé en justice
que par une contre-lettre ; la résolution serait
passible du droit proportionnel, nonobstant l’ art.
12 de la loi du 27 ventose an IX, parce que la
contre-lettre, n’ayant pas date certaine, ne peut
valoir qu’entre les parties, et ne peut être opposée aux tiers, ni conséquemment à la régie (Cass.,
11 juillet 1814. J.P., 2e. de 1816. – Sirey, tom. XV,
1re. part., pag. 248).
Du reste, et hors le cas prévu par l’art. 12 de la
loi de ventose an IX, il faut décider que, dans le
sens de la loi fiscale, la résolution prononcée par
jugement pour défaut d’exécution du contrat
n’empêche pas qu’il n’y ait eu mutation, et conséquemment que la résolution ne soit elle-même
sujette au droit proportionnel (Arrêt de cassation
ci-dessus cité du 14 novembre 1815. – Autre
arrêt de la même Cour, du 13 vendémiaire an X.
Sirey, tom. II, 2e. part., pag. 325).
Il en est de même de la résolution judiciaire d’un
contrat pour cause de simulation, parce que la
nullité résultante du fait de la simulation n’est pas
une nullité, proprement dite, radicale ; et que les
parties, avant le jugement auraient pu laisser subsister l’acte, sans qu’aucune loi s’opposât a son exécution, comme elles ont pu le faire annuller (Cass.,
sect. civ., 5 décembre 1810. J.P., 1er. de 1811,
pag. 433. – Sirey, tom. XI, 1re. part., pag. 85. –
Denevers, tom. IX, 1re. part., pag. 23). On voit, par
ce dernier arrêt, sur le genre de nullité, que si dans
l’espèce de l’arrêt du 8 avril 1811, le tribunal de
Draguignan eut prononcé en faveur de la régie, la
Cour eût rejeté le pourvoi, ainsi qu’elle l’a fait,
quoiqu’il eut prononcé dans le sens contraire ;
parce qu’il faut, en fait, qu’il y ait eu nullité radicale, pour qu’il n’y ait point eu mutation. Mais
le tribunal de Draguignan avait bien ou mal jugé
en fait, qu’il y avait nullité radicale : et la Cour
suprême ne peut casser pour mal-jugé d’un fait ;
comme nous l’avons déjà dit plus haut.
103. Lorsque ce sont les parties elles-mêmes
qui consentent volontairement la rescision, le
droit proportionnel est dû comme s’il y avait véritable rétrocession. Cela a été ainsi jugé dans une
espèce où, après tentative inutile de conciliation
devant le bureau de paix sur une demande en rescision pour cause de lésion de plus du quart
qu’un vendeur de droits successifs se proposait
de former contre son cohéritier, acquéreur de
ses droits, celui-ci reconnût ensuite volontairement la lésion et consentit à la rescision et à un
partage nouveau. La Cour de cassation, cassa le
jugement du tribunal civil de Bazas, qui avait
déclaré la régie mal fondée dans sa demande du
droit proportionnel sur cet acte de rescision volontaire (sect. civ., 10 octobre 1810. J.P., 3e. de
1811, pag. 203. – Sirey, tom, XI, 1re. part., pag.
36. – Denevers, tom. VIII, 1re. part., pag. 475).
Il en eut été autrement si la rescision eut été conentie par acte authentique dans les vingt-quatre
heures ; ou si elle eut été prononcée en justice.
104. Une nullité reconnue par transaction et
non jugée, ne serait considérée que comme une
rétrocession déguisée, parce qu’autrement il
serait trop facile d’éluder les droits du fisc, en
donnant à toutes les rétrocessions volontaires, la
couleur d’une transaction pour nullité reconnue.
Une semblable transaction serait donc sujette au
droit proportionnel (Cass., 30 janvier 1815.
Sirey, tom. XV, 1re. part., pag. 263).
105. Pareillement une rétrocession volontaire
pour nullité reconnue, mais non jugée, même
lorsque cette nullité serait radicale et absolue,
telle que la vente faite par un interdit, donne
lieu au droit proportionnel (Cass., sect. civ.,
du 21 mars 1820, cassant un jug. du trib. de Château-Gontier. Sirey, tom. XX, 1re. part., pag. 337).
 
§. VI.
 
106. Le batonnement que fait le receveur de sa mention d’enregistrement sur l’acte notarié à cause du défaut de paiement des droits, n’ôte point à l’acte son caractère d’acte
enregistré et authentique.
 
106. A défaut d’enregistrement dans le délai
utile, l’acte devant Notaire ne vaut plus que
comme acte sous seing privé (art. 9 de la loi du
19 décembre 1790) : et l’enregistrement ne doit
avoir lieu qu’après le paiement des droits. Mais
presque toujours, comme les receveurs ont plusieurs actes à enregistrer à la fois, ou comme les
actes demandent à être analysés avec soin avant
d’être enregistrés, on les leur laisse en dépôt, ils
font leur mention sur l’acte et sur leurs registres,
et les droits leur sont acquittés lorsque l’on
retire l’acte. Mais dès que la mention est faite,
l’acte a acquis son complément, le manque de
paiement des droits ne saurait lui nuire ; et le
bâtonnement que ferait alors le receveur de la
mention n’enlèverait point à l’acte son authenticité : ayant suivi la foi du débiteur, le receveur
ne doit point faire ce bâtonnement ; il a seulement pour le recouvrement de ce droit, la voie
de la contrainte, tant contre le Notaire que
contre la partie (Cass., sect. civ., 16 décembre
1811, rej. le pourv. contre un arrêt de Bruxelles.
J.P., 1er. de 1812, pag. 430. – Sirey, tom. VIII,
1re. part., pag. 33. – Denevers, tom. V, 2e. part.,
pag. 167).
 
§. VII.
 
De l’enregistrement d’un acte fait en conséquence
d’un autre.
 
107. Distinction entre les vacations successives d’un même procès-verbal, et deux actes distincts.
108. Cas où les deux actes ont été faits le même jour chez deux
Notaires différens, et sont présentés ensemble à l’enregistrement.
109. Cas où les deux actes ont été reçus par le même Notaire.
Usage toléré à ce sujet avant la loi de finances du 28
avril 1816.
110. Autorisation spéciale de cet usage par la loi du 28 avril
1816, et son extension à tous actes faits par le même officier, quoique non simultanément.
111. Espèce ou une difficulté analogue s’est présentée avant la
loi de 1816.
 
107. L’art. 41 de frimaire disait que l’on ne
pourrait faire aucun acte, en conséquence d’un
autre soumis à l’enregistrement, avant que le
premier eût été enregistré, quand même le délai
d’enregistrement ne serait pas encore expiré, à
peine de 50 francs d’amende, outre le paiement
du droit. Il faut observer que l’article parlait
d’un acte fait en conséquence d’un autre ; que dès-lors il était applicable seulement à des actes distincts, et non à des vacations d’une seule opération,
par exemple à des vacations d’inventaire, à des
vacations de procès-verbaux d’adjudication. Cette
distinction, qui résulte du texte même de la loi et
du simple raisonnement, est encore confirmée par
argumentation du décret du 10 brumaire an XIV,
et de la décision ministérielle du 19 frimaire suivant, interprétative de ce décret ; lesquels décret
et décision, en parlant des séances successives
d’un procès-verbal non encore clos et terminé,
n’exigent que leur présentation à l’enregistrement
dans le délai de la loi, par rapport à chacune
d’elles, sans dire qu’il ne pourra être procédé à
une autre séance avant que la précédente soit enregistrée. Ainsi jugé, dans des vacations successives d’un procès-verbal d’adjudication, par la
Cour de cassation (sect. civ., 11 septembre 1811,
rej. le pourv. contre un jug. du trib. d’Epernai.
J.P., 2e. de 1812, pag. 278. – Sirey, tom. XII,
1re. part., pag. 127. – Denevers, tom. X, 1re.
part., pag. 77). Mais du moment que les actes
étaient distincts, ou mieux, du moment qu’il y
avait effectivement deux actes, dont l’un était
fait en conséquence de l’autre, et non deux vacations, deux parties d’un seul et même acte, la
disposition de l’art. 41 de frimaire devait recevoir
son exécution.
108. L’on ne pouvait s’y soustraire, sous le
prétexte que les deux actes passés le même jour
chez deux Notaires différens, avaient été présentés conjointement à l’enregistrement (Cass.,
sect. civ., 22 octobre 1811, cassant un jug. du
trib. de Montauban. J.P., 2e. de 1812, pag. 280.
– Sirey, tom. XII, 1re. part., pag. 37. – Denevers, tom. X, 1re part., pag. 78).
109. Et même, en suivant à la rigueur le texte
de la loi, et avant que la loi de finances de 1816
eût été promulguée, la décision aurait dû être la
même lorsque les actes avaient été reçus par un
seul Notaire ; cependant, pour faciliter les opérations, l’usage s’était introduit de tolérer que
le Notaire, quand les deux actes avaient lieu simultanément, les présentât simultanément à
l’enregistrement, à la charge par lui, en énonçant le premier dans le second, de mentionner
qu’il serait enregistré en même tems.
110. L’art. 56 de la loi de finances, du 28 avril
1816, a fait cesser la difficulté en autorisant non-seulement cet usage, mais en l’étendant même à
tous actes reçus par le même officier, quoique
non simultanément, pourvu que le délai d’enregistrement ne fût pas encore expiré. Mais dans tous
les cas, le second acte ne peut être enregistré
avant le premier, sous les peines de droit.
111. La Cour de cassation a eu à juger une
espèce où la plupart de ces circonstances se
rencontraient. Mais c’était avant la loi de finances, de 1816. Une vente d’immeubles avait
été faite devant Notaire, le 3 mars 1812 ;
le même Notaire reçut le lendemain un second
acte par lequel l’acquéreur fit, avec un tiers,
échange des immeubles qui lui avaient été vendus
par le premier acte. Il importe de remarquer
que le second acte n’énonçait pas le premier. Les
deux actes furent présentés ensemble à l’enregistrement. Le receveur dressa procès-verbal de
contravention pour acte fait devant Notaire, en
conséquence d’un autre non enregistré. Le tribunal civil de Marmande débouta la régie de son
action, sur le motif que l’écriture n’étant pas
de l’essence de la vente, et la vente ayant pu
exister sans avoir été écrite, l’échange n’était pas
la conséquence nécessaire de la vente faite par
écrit non enregistré, puisque cet échange aurait
pu être aussi bien fait en vertu d’une vente verbale ; et la vente réalisée ensuite par écrit. Et la
Cour de cassation rejeta le pourvoi contre ce
jugement par le même motif, sans s’appuyer sur
la circonstance que les deux actes reçus par le
même Notaire avaient été présentés ensemble à
l’enregistrement (sect. civ., 24 juillet 1815. Sirey, tom. XV, 1re. part., pag. 382. – Denevers, tom. XIII, 1re. part., pag. 390). Il résulte
de-là que pour éviter toute difficulté, il était bon
alors que le Notaire, qui n’avait pas eu le tems
de faire enregistrer le premier acte, fît le second
sans y énoncer le premier, ce qui se pouvait
toutes les fois que les conventions portées au
premier, étaient susceptibles d’être faites verbalement.
§. VIII.
 
De l’enregistrement des actes sous seing privé.
 
112. L’enregistrement des actes sous seing privé en général ne
devient obligatoire que lorsqu’il en est fait usage, soit par
acte public, soit en justice ou devant toute autre autorité
constituée. Le jugement ou l’arrêt qui ont été rendus sur un
acte non enregistré peut être annullé.
113. Cependant le double droit est dû sur les actes non enregistrés
produits dans le cours d’une instance à l’appui d’une
sommation extrajudiciaire ou demande antérieure, quoique non énoncés dans la sommation ou demande.
114. Délai dans lequel doivent être présentés à l’enregistrement
tous les actes portant transmission de propriété ou d’usufruit de biens immeubles, baux à ferme ou à loyer, cessions et subrogations de baux, engagemens de biens de
même nature ; et dans lequel doivent être payés les droits
d’enregistrement pour les transmissions de propriété ou
d’usufruit d’immeuble, non constatées par actes.
Le tout à peine du double droit.
115. Le receveur peut percevoir le droit sur l’acte produit en
justice, quoique non reconnu par la partie contre laquelle
il est produit, quand il n’est pas désavoué par elle.
116. L’enregistrement doit toujours retomber en définitive sur
celui à la charge de qui la loi met cet enregistrement.
Ainsi le paiement du droit peut être poursuivi contre
l’acquéreur bien que l’acte de vente ait été présenté à l’enregistrement par le vendeur.
117. Le Notaire qui a rédigé un acte, en vertu d’un sous seing
privé non enregistré, n’est passible du droit qu’après discussion de la partie qui doit l’acquitter.
118. Les Notaires peuvent énoncer dans leurs inventaires et partages des actes sous seing privé quoique non enregistrés.
 
112. Nous venons de nous occuper de l’enregistrement des actes en général, et principalement de celui des actes authentiques. Disons
maintenant un mot spécialement sur l’enregistrement des actes sous seing privé. Tous les actes
authentiques doivent être soumis à l’enregistrement : l’enregistrement est même une condition
nécessaire, sinon pour leur imprimer, du moins
pour leur faire conserver leur authenticité (art. 9
de la loi du 19 décembre 1790). Mais l’enregistrement ne donne pas la date ni l’authenticité de
l’acte ; cette date et cette authenticité existent du
jour de la signature, certifié par l’officier public ;
l’enregistrement agit uniquement comme impôt.
Mais à l’égard des actes sous seing privé en
général, 1o. l’enregistrement n’est point d’obligation : il ne devient tel que lorsqu’ils sont mis
au grand jour : c’est-à-dire lorsqu’il en est fait
usage, soit par acte public, soit en justice, ou
devant toute autre autorité constituée : ils doivent alors être préalablement enregistrés (art.
23 de la loi du 22 frimaire an VII). Le jugement
même, ou l’arrêt qui aurait été rendu sur un
acte sous seing privé non enregistré, pourrait
être annullé. Ainsi, la Cour de cassation a cassé,
mais dans l’intérêt de la loi seulement, et non
dans l’intérêt du demandeur, parce qu’il ne pouvait profiter de sa propre contravention, un
arrêt d’appel du tribunal des Basses-Alpes, rendu
sur une transaction non enregistrée (Cass., 1er.
pluviose an X. Sirey, tom. II, 1re. part., pag.
210. – Denevers, tom. 1er., pag. 424). 2o. L’enregistrement pour les sous seings privés n’est pas
uniquement un impôt, il est aussi une formalité
qui donne la date, quand elle n’est pas donnée
autrement, soit par la mort d’une partie, soit
par la relation dans un autre acte dont la date est
certaine ; car celle du sous seing privé, n’étant
certifiée par aucun officier revêtu d’un caractère
public, n’est considérée comme véritable qu’entre les parties, et seulement jusqu’à dénégation.
Les parties, qui ne veulent faire usage de l’acte
qu’entre elles et qui ne jugent pas à propos de lui
donner l’avantage de la date certaine, ne sont
pas punissables pour n’avoir pas payé l’impôt,
prix de l’avantage qu’elles n’ont pas voulu se procurer ; dès-lors, si par la suite, l’acte est présenté
à l’enregistrement, il ne paie jamais que le droit
simple, sans aucune amende pour le retard. Voilà
la règle générale ; mais elle souffre plusieurs
exceptions :
113. 1o Suivant l’art. 57 de la loi du 28 avril 1816,
lorsque, après une sommation extrajudiciaire ou
une demande tendante à obtenir un paiement,
une livraison ou l’exécution de toute autre convention dont le titre n’aura point été indiqué
dans lesdits exploits ou qu’on aura simplement
énoncée comme verbale, on produira aux Cours,
d’instance, des écrits, billets, marchés, factures
acceptées, lettres ou tout autre titre émané du
défendeur qui n’auraient pas été enregistrés avant
ladite demande ou sommation, le double droit
sera dû et pourra être exigé ou perçu lors de
l’enregistrement du jugement intervenu.
114. 2o. On doit présenter à l’enregistrement, dans le délai de trois mois, s’ils sont passés
en France, et dans un délai proportionnellement
plus long, s’ils sont passés à l’extérieur, tous les
actes « qui portent transmission de propriété
ou d’usufruit de biens immeubles ; les baux à ferme
ou à loyer, sous-baux, cessions et subrogations
de baux, engagemens de biens de même nature »
(art. 22 de frimaire an VII). Et même l’impôt se
poursuit sur les premières de ces conventions,
sur celles de transmissions de propriété ou d’usufruit d’immeubles, qu’elles soient ou non constatées par acte pourvu qu’elles résultent des
indices que la loi a reconnus suffisans (art. 12 de
ladite loi). Alors, quand les actes relatés dans
ledit art. 22 de frimaire, ne sont pas présentés
à l’enregistrement dans les délais fixés par cette
loi (art. 22 Ibid.), ils deviennent passibles d’une
amende égale au droit, ou en d’autres termes,
ils paient le double droit (art. 38 ibid.).
115. Lorsque l’acte paraît en justice, il n’est
pas besoin, d’après les art. 22 et 38 de frimaire,
pour que l’enregistrement perçoive son droit, que
l’acte soit reconnu de la partie contre laquelle
il est produit, il suffit qu’il ne soit pas désavoué par elle (Cass., sect. des req., 28 mars 1810,
rej. le pourv. contre un jug. du trib. de Paris. J.P.,
2e. de 1810, pag. 68. – Sirey, tom. X, 1re. part., pag.
235. – Denevers, tom. VIII, 1re. part., pag. 164).
116. En quelque tems, et par quelque circonstance qu’un acte, dont l’enregistrement était une
formalité indispensable, soit présenté à l’enregistrement, les frais seront toujours supportés par
la partie à la charge de laquelle la loi les met ; et
si l’acte a été fait sous seing privé, si son enregistrement n’a lieu que par l’effet d’une contestation
élevée par une autre partie, ceci ne changera
rien à la question, et les frais, bien qu’avancés
par l’autre, devront toujours en définitive retomber sur la partie qu’a désignée la loi, parce que
le droit se perçoit sur l’acte comme s’il avait été
enregistré au moment de la passation (Cour de
Paris, 19 décembre 1811. J.P., 1er. de 1812,
pag. 197). Ainsi l’art. 31 de la loi du 22 frimaire
an VII, mettant les droits d’enregistrement des
actes sous seing privé translatifs de propriété,
à la charge des nouveaux possesseurs, et l’art.
1593 du Code civil mettant les frais d’acte et
autres accessoires à la vente, à la charge de l’acheteur, un acquéreur d’immeubles par acte sous
seing privé, ne peut se dégager de la contrainte
décernée contre lui, en paiement des droits de
mutation, sous le prétexte que c’est le vendeur qui
a présenté l’acte à l’enregistrement, ni prétendre
que, dans ce cas, la contrainte doit être décernée
contre le vendeur, sauf le recours de celui-ci contre
l’acquéreur s’il y a lieu (Cass., sect. civ., 10 pluviose
an XIII, cassant un jug. de Valogne. J.P., 2e. de
l’an XIII, pag. 181. – Sirey, tom. VII 2e. part.,
pag. 986. – Denevers, tom. III, 2e. part., pag. 83).
Plusieurs autres arrêts de la même Cour ont
pareillement jugé qu’au cas de vente immobilière
sous seing privé, la régie n’était pas tenue de s’adresser, pour le paiement du droit de mutation, à
celui qui présentait l’acte à l’enregistrement, mais
qu’elle pouvait s’adresser directement au nouveau possesseur (Cass., sect. civ., 30 juin 1806,
cassant un jug. de Coutance. Sirey, tom. XV, 1re,
part., pag. 74. — Id., sect. civ., 26 octobre 1813,
cassant un jug. de Bar-sur-Seine. J.P., 2e. de 1815,
pag. 418. — Sirey, tom. XV, 1re. part., pag.73. — Id.,
sect. civ., 10 avril 1816, cassant un jug. de Riberac.
J.P., 3e. de 1816, pag. 255. — Sirey, tom. XVII ;
1re. part., pag. 18. – Denevers, tom. XIV, 1re.
part., pag. 262). Tous ces jugemens cassés s’appuyaient sur une distinction que, suivant les
juges, la loi du 22 frimaire an VII aurait établie,
sous le titre V, entre ceux qui doivent acquitter
les  droits et ceux qui doivent les supporter.
L’art. 29 dit que les droits des actes à enregistrer
seront acquittés par les parties pour les actes sous
seing privé qu’elles auront à faire enregistrer ;
l’art. 31 porte que les droits des actes seront supportés par les débiteurs et nouveaux possesseurs,
et ceux des actes non prévus par cet article, par
les parties auxquelles ils profiteront s’il n’y a
stipulation contraire. Ils en concluaient que le
receveur ne devait demander le droit qu’à
ceux qui présentaient ces actes, sauf leur recours
contre les parties qui devaient les supporter. Et
on citait, un arrêt de la Cour de cassation, du 15
nivose an XI, rej. le pourv. contre un jug. de
Privas (Sirey, tom. III, 1re. part., pag. 154. –
Denevers, tom. Ier., pag. 575) qui avait admis expressément cette distinction dans ses considérans.
Mais, en jugeant le contraire par les quatre arrêts
postérieurs ci-dessus cités, elle a montré suffisamment qu’elle rejetait cette doctrine. « La loi,
dit-elle dans l’arrêt du 26 octobre 1813, n’établit,
dans aucune de ses dispositions, une distinction de laquelle il puisse résulter que celui qui
représente et dépose un acte sous seing privé
soit préalablement tenu d’acquitter les droits,
et que les poursuites à fin de paiement ne
puissent pas être dirigées contre le nouveau
possesseur ou contre celui à qui l’acte profite ».
Et en effet nous ne voyons pas nous-mêmes cette
distinction aussi clairement établie que les juges
de première instance et la Cour de cassation,
dans son premier arrêt de l’an XI, l’avaient supposé ; il est au contraire très-vraisemblable qu’elle
n’est nullement entrée dans l’esprit des rédacteurs de la loi de frimaire. Au surplus, la Cour
s’appuie aujourd’hui sur l’art. 12 de la loi de
frimaire qui porte que la mutation d’un immeuble est suffisamment établie pour la demande
du droit d’enregistrement, et la poursuite du
paiement contre le nouveau possesseur, soit par
l’inscription de son nom au rôle de la contribution foncière..... ou enfin par des transactions
ou autres actes constatant la propriété ou son usufruit (Voyez l’arrêt cité du 10 avril 1816). Et
l’arrêt du 15 nivose an XI, cité comme contraire
à cette doctrine, offrait cette circonstance que
la vente de droits successifs dont il s’y agissait ne
portait que sur des objets mobiliers, ce qui ne
permettait pas d’y appliquer l’art. 12 de frimaire.
117. En rapprochant l’art. 41 de la loi de frimaire an VII, de l’art. 4263, on voit que dans
l’art. 41, le Notaire est tenu du paiement, tandis
que dans l’art. 42, il répond du droit. Il nous
semble que cette distinction de mot n’a pas été
mise sans raison : pour les actes que le Notaire
a faits, il est naturel que la régie s’adresse directement à lui, afin de lui demander le paiement ;
mais pour les autres, il est également naturel
qu’elle s’adresse d’abord aux parties qui les ont
faits, sauf seulement à revenir contre le Notaire
qui a agi en vertu d’eux, quoiqu’ils n’aient pas
été enregistrés, et qu’elle lui demande de répondre
du droit dans le cas où les parties ne le paieraient
pas. Dans le premier cas, auteur principal de la
faute, il est l’objet premier de la poursuite ; dans
le deuxième, auteur second de la faute, il est
l’objet secondaire de la poursuite ; il est caution
ou responsable, et d’après l’art. 2021 du Code
civil, la caution n’est obligée qu’à défaut du débiteur, qui doit être préalablement discuté dans
ses biens, à moins de conventions contraires.
Ainsi la Cour de cassation (sect. civ., 3 juillet
1811., rej. le pourv. contre un jug. du trib. d’Alby.
J.P., 1er. de 1812, pag. 493. — Sirey, tom. XI,
1re. part., pag. 334. — Denevers, tom. IX, 1re.
part.. pag. 361) a décidé, avec raison, qu’un Notaire qui a rédigé un acte en vertu d’un autre acte
sous seing privé non enregistré, n’est responsable du droit d’enregistrement dont ce dernier
est passible qu’après la discussion de la partie
qui doit l’acquitter, « attendu qu’il est de principe, confirmé par l’art. 1202 du Code civil, que
la solidarité ne se présume pas, qu’elle doit être
formellement stipulée ou dériver formellement
d’une disposition de la loi ; que dans l’espèce, la
solidarité doit d’autant moins se présumer en
vertu de l’art. 42 de frimaire, que dans l’article
qui le précède, les Notaires ont été soumis à une
action immédiate, tandis que l’art. 42 ne prononce contre eux qu’une simple responsabilité ;
enfin que lorsque le législateur a voulu que la
solidarité eût lieu pour la perception du droit
d’enregistrement, il s’est prononcé en termes
explicites ».
118. Un arrêté du 22 ventose an VII, autorise
cependant la mention des actes non enregistrés
dans les inventaires. La raison est que l’inventaire
n’est jamais attributif, mais seulement déclaratif de
propriété. Il ne contient que des énonciations de
droits. Quoique le même arrêté ne parle point
de partage, comme ces actes ont essentiellement l’inventaire pour base, et qu’ils ne sont,
comme l’inventaire, que déclaratifs, et non attributifs de droits, ou de propriété, la jurisprudence leur applique la disposition de l’arrêté du
22 ventose, et permet qu’on y énonce aussi des
actes non enregistrés. Ainsi jugé pour des titres
de créance sous seing privé non enregistrés, que
l’on avait énoncés dans un acte de partage (Cass.,
24 août 1818, arrêt de rej. Sirey, tom. XVIII,
1re. part., pag. 408. – Denevers, tom. XVI, 1re.
part., pag. 565).
 
CHAPITRE IV.  Répertoire des Notaires.
 
De l’incription des actes sur le répertoire. – Du
dépôt et du visa des répertoires.
 
§. 1er.
 
De l’inscription des actes sur le répertoire.
 
119. Les actes des Notaires doivent être inscrits sur leur répertoire
au jour de leur date et non à celui de l’enregistrement.
120. Ils ne sont pas tenus d’y inscrire les actes qui ne sont pas
signés d’eux, quoique signés de toutes les parties et des
témoins.
121. Les testamens des personnes vivantes doivent être inscrits
sur le répertoire, de la même manière que les autres actes,
nonobstant l’ancien usage.
 
119. La loi du 29 septembre et 6 octobre 1791,
tit. III, art. 16, et celle du 16 floréal an IV, art.
1er. et 2, obligent, à peine d’amende, les Notaires à tenir répertoire des actes qu’ils reçoivent.
D’après l’art. 49 de la loi du 22 frimaire an
VII, les actes que les Notaires reçoivent, doivent,
à peine d’une amende de 10 francs par omission,
être inscrits jour par jour sur leur répertoire, et
d’après l’art. 50, ils doivent contenir la mention
de l’enregistrement.
Une difficulté s’est élevée sur ces mots de jour
par jour : on a prétendu qu’ils ne pouvaient s’entendre du jour de la passation de l’acte, mais
seulement du jour de l’enregistrement ; qu’autrement il y aurait contradiction entre les art. 49 et
50, puisque l’enregistrement ne peut, le plus
souvent, avoir lieu le jour même de la passation
de l’acte ; et on a étayé cette opinion sur ce que
les art. 29 et 30 de la loi du 25 ventose an XI,
relatifs aux répertoires, ne renouvelant pas l’obligation imposée par l’art. 49 de frimaire,
semblent avoir reconnu l’impossibilité de le concilier avec l’article suivant. Mais la Cour de cassation a décidé avec raison (sect. civ., 3 février
1811. J.P., 1er. de 1811, pag. 348. – Sirey,
tom. XI, 1re. part., pag. 132. – Denevers, tom. IX,
1re. part., pag. 134) que, d’après l’art. 69 de la
loi de ventose, les dispositions des art. 49 et 50 de
celle de frimaire ne sont point abrogées, et qu’il
n’y a aucune contradiction entre les deux articles
de cette loi ; que seulement, inscrivant l’acte au
jour de sa passation, le Notaire laissera en
blanc jusqu’à l’enregistrement la colonne qui doit
en contenir la mention.
120. Mais nous voyons un autre genre de difficulté sur l’exécution de cet art. 49 de frimaire.
Les actes prennent leur date du jour de la première signature ; c’est de ce jour que court le
délai pour l’enregistrement. Or, il arrive souvent
qu’un acte qui a déjà été signé par une partie ou
par plusieurs, reste incomplet par le manque de
signature d’une ou de plusieurs autres. Si le Notaire doit, comme le veut la loi, l’inscrire au jour
de sa première signature, il en résultera que
souvent seront portés sur son répertoire des actes
qui resteront incomplets. Cependant nous croyons
qu’il n’y a pas d’autre moyen d’exécuter la loi ;
et que le Notaire devra alors faire en marge de
l’inscription de l’acte sur son répertoire la mention qu’il est resté imparfait.
Nous indiquons cette marche comme une précaution, mais non comme une obligation ; car le
Notaire n’est jamais obligé d’inscrire sur son répertoire un acte resté imparfait. Il faudrait même
considérer comme tel un acte reçu et écrit par
un Notaire, signé des parties et des témoins,
mais non du Notaire (Cass., sect. civ., 2 novembre 1807, rej. le pourv. contre un jug. du trib. de
Sarlat. J.P., 1er. de 1809, pag. 481. – Sirey,
tom. VIII, 1re. part., pag. 33. – Denevers, tom. V,
2e. part., pag. 167), « attendu que l’art. 14 de ventose exige cette signature du Notaire pour donner
à l’acte son complément comme acte public ».
121. Beaucoup de Notaires, et notamment les
Notaires de Paris, ont été longtems dans l’usage, pour mieux conserver aux parties le secret
de leurs testamens, de n’inscrire sur leurs répertoires les testamens des personnes vivantes que
par leur date, et la qualification de testamens.
Mais une lettre ministérielle du 6 vendémiaire
an XIII (Sirey, tom. V, 2e. part., pag. 92) a dit
que la loi du 25 ventôse an XI voulant, art. 29,
que les Notaires tiennent répertoire de tous les
actes qu’ils recevront, sans aucune exception ; les
testamens des personnes vivantes y sont compris,
comme les autres ; qu’ainsi leur insertion dans le
répertoire doit contenir non seulement la date,
mais encore le nom des parties ; et la Cour de cassation l’a également jugé (sect. civ., 19 décembre
1808, cassant un jug.du trib. de Confolens. Sirey,
tom. IX, 1re. part., pag. 231).
 
§. II.
 
Du dépôt et du visa des répertoires.
 
122. L’amende pour défaut du dépôt du répertoire au greffe dans
les deux premiers mois de chaque année est encourue dès
les premiers jours du troisième mois.
123. Vainement le Notaire aurait-il déposé au bureau de la
poste, à l’adresse du greffier, dans les derniers jours du
deuxième mois, le double de son répertoire, s’il n’est parvenu au greffier que dans les premiers jours du troisième
mois.
124. Les répertoires des Notaires sont soumis au visa du receveur,
même depuis la loi de ventose qui les assujettit au visa du
président du tribunal.
125. Le dépôt du répertoire constaté seulement par deux récépissés, dont l’un inscrit sur une feuille volante, et l’autre
au bas du double déposé n’est point une contravention à
la loi, bien qu’une circulaire ministérielle prescrive d’inscrire ces dépôts sur un registre tenu par le greffier.
126. Le Notaire successeur n’est pas responsable de l’amende
encourue par son prédécesseur pour défaut de dépôt du
répertoire des actes reçus par celui-ci.
127. De la prescription contre les amendes pour contravention à
la tenue des répertoires.
122. D’après les art. 6, titre III, de la loi du 6
octobre 1791, et 1er. de celle du 16 floréal an IV,
les Notaires doivent déposer leurs répertoires au
greffe du tribunal, dans les deux premiers mois
de chaque année, sous peine de 100 francs d’amende par chaque mois de retard ; ce délai est
de rigueur, et la peine est encourue, non pas à
l’expiration, mais au commencement du troisième
mois qui s’entame avant la réalisation du dépôt.
(Cass., sect. civ., 12 juin 1811. J.P., 2e. de 1811,
pag. 357. – Sirey, tom. XI, 1re. part., pag. 267. –
Denevers, tom. IX, 1re. part., pag. 311. – Autre
arrêt du 6 juin 1809. Sirey, tom. X, 1re. part.,
pag. 257. – Circulaire de la Régie, 25 octobre
1809. Sirey, tom. X, 2e. part., pag. 355. – Cass.,
30 juillet 1816. Sirey, tom. XVII, 1re. part., pag.
31. – Id., 30 juillet 1816. Sirey, tom. XVII, 1re.
part., pag. 32. – Id., 31 janvier 1816. J. de
l’Enreg., no. 5437. – Id., 10 mai 1819. – Id., 4
juillet 1820. Dictionnaire du Notariat, tom. V,
pag. 160).
123. L’arrêt de cassation ci-dessus cité du 6
juin 1809, cassant un jugement du tribunal de première instance, a en outre jugé que le Notaire qui
avait remis, dès le 14 février, au bureau de la
poste, à l’adresse du greffier, le double de son
répertoire, avait encouru l’amende, par cela seul
que le double n’était parvenu au greffier que le
2 mars, attendu que c’était au greffe du tribunal
indiqué, et non ailleurs, que la remise aurait dû
être effectuée dans le délai voulu.
124. Une lettre ministérielle, du 9 septembre
1806 (Sirey, tom. VI, 2e. part, pag. 239) dit
que les Notaires ne sont pas dispensés par l’art.
30 de la loi du 25 ventôse an XI, non seulement
de déposer annuellement, au greffe des tribunaux,
un double de leurs répertoires ; ni même de les
faire viser tous les trois mois par les receveurs
de l’enregistrement. En d’autres termes, les lois
des 6 octobre 1791, 16 floréal an IV, et 22 frimaire an VII, sur la forme, le visa et le dépôt
des répertoires des Notaires, ne sont pas abrogées
par la loi du 25 ventose an XI (Arrêt conforme
de la Cour de cassation, du 24 avril 1809. J.P., 2e de
1809, pag. 88. – Sirey, tom. IX, 1re part., pag. 222.
– Denevers, tom. VII, 2e. part., pag. 46, qui a jugé
que les répertoires des Notaires sont soumis au
visa du receveur, même depuis qu’il y a nécessité
de les faire viser par le président du tribunal).
125. Nous venons de citer deux circulaires ou
lettres ministérielles qui doivent recevoir leur
exécution, parce qu’elles ne sont qu’une juste interprétation de la loi. Mais si le ministre s’était
trompé, s’il avait mal entendu le sens de la loi,
ou s’il avait prescrit plus qu’elle ne demande, sa
décision ne pourrait être invoquée en justice,
parce que les circulaires ministérielles, a dit la
Cour de cassation, ne sont point obligatoires
pour les tribunaux. Ainsi une circulaire du ministre des finances du 24 mai 1808 prescrit d’inscrire le dépôt des répertoires sur un registre
tenu par le greffier et uniquement destiné à cet
effet. Un Notaire s’était borné à faire constater
le dépôt du double de son répertoire par deux
récépissés du greffier dont l’un sur une feuille
volante, l’autre mis au bas du double répertoire
qu’il avait conservé. Le receveur d’enregistrement prétendit que le dépôt n’était pas constaté
conformément à la loi, et dressa procès-verbal
de contravention : jugement du tribunal de Corté
qui acquitte le Notaire, et arrêt de la Cour de
cassation du 11 janvier 1816 (Sirey, tom. XVI,
1re. part., pag. 366. – Denevers, tom. XIV, 1re.
part., pag. 187) qui rejette le pourvoi, attendu
que la formalité duregistre n’est prescrite par aucune loi, mais seulement par des circulaires ministérielles, etc. Voyez ce qui a été dit ci-dessus.
126. Mais le Notaire successeur n’est point
responsable de l’amende encourue par son prédécesseur qui n’a pas déposé, dans le tems prescrit par la loi, le double de son répertoire au
greffe du tribunal (Cass., sect. des req., 7 décembre 1820, rej. le pourv. contre un jug. du
trib. de Nogent. J.P., 2e. de 1821, pag. 559. –
Sirey, tom. XXI, 1re. part., pag. 343). « Attendu
que toute amende présuppose un délit ou quasi-délit, dont l’auteur est seul passible, sauf le cas
de responsabilité légale ; attendu que les lois des
6 octobre et 16 floréal an IV, ont imposé aux
Notaires l’obligation de déposer le double du répertoire des actes par eux reçus, sous peine d’amende pour omission ou retard ; qu’aucune disposition de ces lois n’a rendu le Notaire successeur responsable de l’omission ou retard, pour
répertoire d’actes qu’il n’a pas reçus ; qu’aucune
autre loi n’établit cette responsabilité ».
127. Les amendes pour contraventions à la
tenue du répertoire sont sujettes à la prescription
de deux ans établie par l’art. 61 de la loi du 22
frimaire an VII, et rappelée par l’avis du Conseil
d’état, du 22 août 1810 (Cass., 4 janvier 1814.
Dict. du Notariat, tom. V, pag. 15). Cette décision est fondée sur ce que la présentation au
visa donne au receveur le moyen de découvrir la
contravention. Voyez au chap. de l’Enreg., §. 4
diverses questions sur la prescription des actions de la régie pour l’enregistrement et les
amendes.
 
CHAPITRE V.
 
Des minutes. – Des grosses et expéditions. –
Timbre des grosses, expéditions, extraits ou notes
signées des Notaires.
 
§. 1er.
 
Des minutes.
 
128. Les minutes doivent être écrites sur des feuilles isolées.
129. La minute d’un acte est-elle suffisamment prouvée avoir
existé par la relation de l’enregistrement contenue aux
registres du receveur ?
130. Les Notaires sont-ils tenus de communiquer leurs minutes
aux parties ?
131. Remise ou dessaisissement d’une minute, d’un testament
original.
132. Remise des minutes d’un Notaire décédé.
133. Remise des minutes d’un Notaire remplacé, lorsque le successeur est tenu d’aller résider dans une autre commune.
134. Le Notaire intéressé dans un acte, ou parent ou allié au degré prohibé d’une des parties contractantes, ne peut plus
être dépositaire de la minute, même du consentement
exprès des parties.
 
128. En plusieurs provinces de France, les
Notaires étaient tenus de dresser les minutes de
leurs actes, non sur des feuilles isolées, mais sur
des registres sans blanc ni lacune. Les Notaires,
portaient quelques coutumes, feront protocoles et
registres des titres perpétuels par eux reçus. Cet
usage avait sans doute été introduit avant l’établissement du contrôle, et à une époque où il
n’existait pas d’autres moyens de prévenir l’antidate des actes. Les nombreuses précautions prises
par les lois sur l’enregistrement, le timbre et la
loi d’organisation du Notariat l’ont rendu inutile.
Et d’ailleurs il est inconciliable avec l’art. 22 de
la loi du 25 ventose an XI, qui, en cas de dessaisissement d’une minute en vertu d’un jugement,
oblige le Notaire à en dresser et signer une
copie figurée ; ce qui l’obligerait ou à en enlever
une feuille d’un registre, ou à copier le registre
tout entier ; et plus inconciliable encore avec
l’art. 23 de la loi du 13 brumaire an VII, qui défend de porter deux actes à la suite l’un de l’autre.
« Les Notaires ne peuvent donc plus continuer de recevoir les minutes de leurs actes sur
des registres ; ils doivent les inscrire sur des
feuilles isolées (Lettre du Ministre de la Justice
au procureur du Roi près le tribunal civil de Toulouse, du 15 février 1809. Sirey, tom. IX, 2e. part.,
pag. 314. – Denevers, tom. VII, 2e. part., pag. 78).
129. La Cour de Douai (1er. juillet 1816. J.P. ;
3e. de 1816, pag. 277. – Sirey, tom. XVII, 2e. part.,
pag. 50. – Denevers, tom. XV, 2e. part., pag.
43) a jugé que l’extrait des registres du receveur
d’enregistrement contenant la relation de l’enregistrement d’un acte passé en minute devant
Notaire, était une preuve suffisante contre le
Notaire et ses héritiers que cette minute avait
existé, quoiqu’elle ne fût point portée sur le
répertoire, qu’on ne représentât point l’expédition, et que le successeur ne pût représenter
cette minute. On objectait que le receveur ou son
préposé aurait pu s’être mépris sur le nom du
Notaire. Cette objection aurait pu être accueillie
si les autres indices, tels que la tenue d’un répertoire régulier, avaient été favorables au Notaire. Mais ils lui étaient contraires. Il s’agissait
d’un contrat de mariage passé en l’an IV ; et on
ne représentait pas le répertoire de l’an IV. On
disait que le Notaire avait été obligé de suspendre
ses fonctions à cette époque, et qu’il ne les avait
reprises qu’en l’an V ; et le receveur de l’enregistrement certifiait que des actes du même Notaire
avaient été présentés à l’enregistrement pendant
chaque mois de l’an IV. Ainsi les héritiers étaient
constitués en mauvaise foi. C’était d’ailleurs le
fils qui avait succédé à son père, et, au double
titre de fils et de successeur du Notaire, le répertoire avait dû passer nécessairement entre ses
mains. De plus, lorsqu’après le décès de l’un des
époux il fut requis par le survivant de délivrer
expédition du contrat de mariage, il se borna à
déclarer que la minute ne se trouvait point dans
son étude, sans nier que l’acte y eût été passé ;
ce qui donnait encore lieu de présumer que la
minute avait réellement existé, mais avait été
perdue soit par la négligence de son père, soit
par la sienne. L’arrêt était donc très-juste dans
l’espèce. Mais on ne peut en conclure, comme
point de jurisprudence universellement décidé,
qu’une relation d’enregistrement soit une preuve
inattaquable de l’existence d’une convention soit
notariée soit sous seing privé. Elle ne nous semble
qu’une forte présomption qui ne peut d’abord
être opposée aux parties qui dénieraient avoir
signé ou consenti une semblable convention, et
qui ne peut valoir contre le Notaire qu’autant
qu’elle n’est pas combattue par des présomptions
contraires aussi fortes, telles que la tenue d’un
répertoire régulier, visé par le receveur même,
et tous les autres indices de la bonne foi.
130. D’après l’art. 23 de la loi du 25 ventose les
Notaires ne peuvent, sans l’ordonnance du président du tribunal, délivrer expédition, ni donner
connaissance des actes à d’autres qu’aux parties intéressées. Mais par ces mots de donner connaissance aux parties intéressées, le législateur a-t-il
entendu que le Notaire serait obligé de leur laisser
prendre communication de sa minute ; ou bien ce
dernier a-t-il le droit de refuser cette communication et de forcer les parties à demander expédition de l’acte. La première interprétation paraît la seule exacte ; elle résulte des termes même
de la loi qui, en énonçant les deux expressions
donner connaissance ou délivrer expédition, a établi une différence entre elles ; et le seul moyen
d’y voir une différence, c’est d’entendre les premiers dans le sens d’une simple communication.
Mais cette interprétation résulte surtout de l’esprit de la loi. Comment une partie pourrait-elle
se pourvoir contre un acte par voie de nullité,
d’inscription de faux, ou autrement, si là
minute ne lui est pas représentée pour qu’elle
en inspecte la vérité, la régularité : l’expédition
ne saurait suffire : elle peut contenir des erreurs.
Et d’ailleurs des nullités peuvent exister qui ne
soient visibles que sur la minute, comme des
surcharges, des interlignes, des renvois non signés, etc. (Cour de Paris, 22 juillet 1809. J.P.,
2e. de 1809, pag. 469. – Sirey, tom. XII, 2e. part.,
pag. 298). Que si le Notaire craint qu’une partie,
au moment où elle recevrait communication
de la minute, ne vienne à la soustraire ou à la
lacérer, nous pensons qu’alors il devra en référer au président du tribunal, afin d’obtenir que
la communication ait lieu en sa présence. Toutefois la communication ne doit jamais être donnée que sans déplacement, sauf les cas où le juge
peut en ordonner l’apport au greffe.
131. Et en effet, suivant l’art. 22 de la loi du
25 ventose, les Notaires ne peuvent se dessaisir
d’aucune minute, si ce n’est dans les cas prévus
parla loi, et en vertu d’un jugement.
Un avis du Conseil d’état, du 7 avril 1821, appliquant cette disposition aux testamens par acte
public, et les considérant comme des actes qui
ne peuvent être expédiés en brevet, décide que
les Notaires ne peuvent remettre au testateur
l’original du testament qu’ils ont reçu.
132. L’art. 54 de la loi de ventose ne parle que
de la remise des minutes et répertoires du Notaire remplacé, ou dont la place a été supprimée.
En cas de remplacement, cette remise doit être
faite au plus tard dans le mois de la prestation de
serment du successeur (art. 55). En cas de suppression, elle doit être faite dans les deux mois
du jour de la suppression (art. 56). Immédiatement après le décès du Notaire, les minutes et
répertoires doivent être mis sous les scellés par
le juge de paix de la résidence, jusqu’à ce qu’un
autre Notaire en ait été provisoirement chargé
par ordonnance du président du tribunal (art. 61).
Après le décès d’un Notaire de Strasbourg, la
veuve requiert le président du tribunal de nommer un Notaire pour recevoir provisoirement les
minutes de son mari. En même tems, elle convoque le conseil de famille de ses enfans mineurs
pour décider à quel Notaire les minutes seront
remises définitivement.
Le 2 février 1811, le conseil de famille désigne un Notaire.
Le 4 du même mois, le président du tribunal
en nomme un autre.
Ces deux Notaires requièrent respectivement
la remise des minutes. La veuve s’oppose à ce
que la remise soit faite au Notaire nommé par
le tribunal. Ordonnance du juge tenant les référés qui déboute la veuve de son opposition :
sur l’appel, la Cour de Douai a ordonné que
la remise serait faite au Notaire désigné par
le conseil de famille (14 juin 1811. – Sirey, tom.
XVII, 2e. part., pag. 161. — Denevers, tom. IX, 2e.
part., pag. 220), attendu que le choix du Notaire
par la famille pour la remise des minutes, est
autorisé par l’art. 54 de la loi de ventose ; attendu
que le Notaire décédé n’était pas encore remplacé, et que lors même qu’il l’eût été, la remise
eût pu être faite par les héritiers au Notaire de
leur choix dans le mois du jour du serment du
successeur ; attendu que le législateur a eu en vue
de venir au secours du Notaire remplacé, ou de
sa veuve et de ses héritiers, en les autorisant à
traiter de gré à gré avec un Notaire qui reçoit les
minutes, des recouvremens, etc. ; attendu que
l’art. 61, par la nomination provisoire qu’il autorise, suppose que les héritiers n’ont pas encore
fait choix d’un Notaire.
Ainsi l’arrêt de Douai a appliqué au Notaire
décédé ce qui était dit par l’art. 54 du Notaire
remplacé, parce qu’en effet le Notaire décédé doit
être remplacé si sa place n’est pas supprimée. Ces
motifs que nous abrégeons, nous paraissent justement déduits de l’esprit de la loi ; et ils se fortifieraient aujourd’hui de la loi de finances de 1816,
qui autorise la présentation d’un successeur par
la veuve et les héritiers.
Dans une espèce antérieure à la loi du 25 ventose an XI, il a été jugé que le remplaçant
d’un Notaire décédé ne pouvait contraindre les
héritiers du Notaire remplacé à lui remettre les
minutes de leur auteur, lorsqu’il s’était écoulé un
tems assez long, entre le décès et le remplacement, pour que les héritiers aient dû remettre
ces minutes à un autre Notaire, sans attendre le
remplacement. Le remplacé était décédé en l’an
III ; son remplaçant n’avait été nommé qu’en
l’an V, et dès-lors l’art. 13 et non l’art. 14, titre III
de la loi du 29 septembre et 6 octobre 1791 (1),
était applicable à l’espèce (Arrêt de Cassation,
26 nivose an XII, rej. le pourv. contre un arrêt du
trib. de Riom. Sirey, tom. IV, 2e. part., pag. 66).
Cela ne souffrirait aujourd’hui aucune difficulté.
Autre arrêt de la Cour d’appel de Nîmes (14
messidor an XII. Sirey, tom. IV, 2e. part., pag. 546)
qui a jugé qu’une veuve, mère et tutrice des
héritiers de son mari, décédé notaire en l’an IV,
qui était demeurée en possession des minutes et
répertoires de l’étude jusqu’après la publication
de la loi du 25 ventose an XI, n’était plus dès-lors régie que par cette loi quant à la remise de
ses minutes, à défaut par le Notaire remplaçant
de lui avoir fait notifier son arrêté de nomination
antérieure, et de lui avoir fait sommation de
lui remettre ses minutes, sauf les arrangemens
convenables pour les recouvremens, conformément à l’art. 14, tit. III de la loi des 29 septembre
et 6 octobre 1791 ; qu’ainsi tant que le Notaire
remplaçant n’avait pas prêté le serment prescrit
par la loi de ventose, la veuve avait été autorisée
par l’art. 54 de cette loi à remettre ses minutes et
répertoires à un autre Notaire de son choix pris
dans tout le canton, le Notaire remplacé étant
le seul établi dans la commune.
133. De ce que l’art. 54 de la loi de ventose
porte que « les minutes et répertoires d’un Notaire
remplacé ou dont la place aura été supprimée, pourront être remis par lui ou par ses héritiers à l’un
des Notaires résidans dans la même commune, ou
à l’un des Notaires résidans dans le même canton,
si le remplacé était le seul Notaire établi dans la
commune », le tribunal de première instance
de Charolles avait cru pouvoir tirer la conséquence que si de deux ou plusieurs Notaires établis dans une même commune, l’un d’eux venait
à être remplacé, sous la condition imposée au
successeur par le Gouvernement d’aller résider
dans une autre commune, les minutes ne pourraient pas lui être remises, par cela qu’il ne réside pas dans la même commune et que le Notaire remplacé n’était pas le seul établi dans la
commune ; et en conséquence, ce tribunal avait
rendu, le 9 juin 1817, une ordonnance portant
que les minutes du sieur Delucenay, Notaire à la
résidence de La Guiche, qui avait donné sa démission, et en remplacement duquel le sieur Tissier avait été nommé, à la charge de résider à
Marizy, commune dépendante du même canton,
seraient remises au sieur Gay, seul Notaire restant à La Guiche. Mais la Cour royale de Dijon a
réformé cette décision, par arrêt du premier
avril 1818 (J.P., 2e. de 1818, pag. 221. — Sirey,
tom. XVIII, 2e. part., pag. 266). Elle a considéré
en fait que Delucenay et Gay exerçaient concurremment les charges de Notaire à la résidence
de La Guiche ; que Delucenay ayant donne sa démission de sa charge, le sieur Tissier avait été
nommé pour le remplacer, mais à la charge de
résider à Marisy ; que si dans des vues d’intérêt
public, le Gouvernement avait cru devoir imposer au sieur Tissier l’obligation de demeurer à
Marizy, commune dépendant du canton de la
justice de paix de La Guiche, cette circonstance
n’empêchait pas que Tissier ne fût toujours le
successeur de Delucenay, démissionnaire ; elle a
considéré encore que dans la position des parties
et d’après les dispositions combinées et sainement
entendues des art. 54 et 55 de la loi de ventose an XI,
Delucenay avait pu remettre à Tissier les minutes
dont il était dépositaire, et que le tribunal de
Charolles, en accueillant la prétention contraire,
avait fait une fausse application des articles précités.
En approuvant la décision de la Cour royale,
nous y ajouterons une raison qui nous parait plus
directe, plus claire et plus décisive, c’est que si
la loi veut, qu’à défaut de remise volontaire,
dans les délais qu’elle prescrit, des minutes du
Notaire remplacé à l’un des Notaires qu’elle indique, la remise en soit faite au successeur, qu’elle
préfère alors à tout autre Notaire, à plus forte
raison le remplacé ou ses héritiers peuvent-ils
la lui faire dans ce délai. Car il est incontestable que nous n’ayons le droit de faire à l’avance, ce que la loi nous obligera de faire, faute
d’avoir usé du choix facultatif qu’elle nous laissait.
Ce n’est autre chose alors que renoncer à une
option acquise ; et tout majeur ayant le libre
exercice de ses droits peut renoncer à des droits
acquis. La difficulté, si c’en était une, se réduisait à une question de fait : de savoir si le Notaire
remplaçant était le successeur du Notaire remplacé, quoique tenu de résider dans une autre
commune du canton ; et la Cour a décidé avec
raison l’affirmative.
134. Par un usage autrefois toléré parmi les
Notaires, et surtout à Paris, ils se confiaient réciproquement, sur simples récépissés, les minutes de leurs actes ; et cet usage était allé si loin
que la minute ainsi confiée, surtout quand elle
intéressait la famille d’un Notaire, demeurait
confondue au rang de ses propres minutes, tout
le tems de son exercice et même passait à ses
successeurs. Un Notaire avait-il un acte à faire
dresser dans lequel ses parents ou alliés au degré
prohibé étaient intéressés, il le faisait recevoir
par un de ses confrères, mais en retenait la minute par devers lui, moyennant récépissé. Anciennement même, il était d’usage de ne porter
cet acte que sur le répertoire du Notaire devenu
ainsi dépositaire de la minute. Dans les derniers
tems, pour éviter le récépissé, quelques Notaires avaient imaginé de faire dans l’acte même
la convention expresse de la remise de la minute
à la garde du Notaire qui n’avait pu légalement
recevoir l’acte. Frappé du danger dans ces
translations de minutes hors des mains du dépositaire légal, et pour le faire cesser, le Ministre
de la justice a rendu le 18 janvier 1809, une décision portant « que le Notaire qui se trouve
dans l’impuissance d’instrumenter, d’après une
des causes exprimées dans l’article 8 de la loi
du 25 ventôse an XI, ne peut, quand il a recours au ministère d’un de ses confrères, retenir le dépôt de l’acte, alors même que les
parties y ont consenti par une clause expresse ».
« La raison en est, ajoute la décision, d’un
côté qu’il est dans le vœu de la loi que tout
acte soit porté sur le répertoire du Notaire
instrumentaire, et que l’on ne saurait fonder
d’exception sur le consentement des parties ;
attendu que cette règle, qui est une mesure
d’ordre public, oblige les parties comme le
Notaire lui-même, qui demeure chargé du
dépôt » :
« D’un autre côté, que le Notaire qui passe un
acte le reçoit essentiellement en sa simple qualité de fonctionnaire ; qu’il ne peut être considéré comme représentant un autre Notaire,
et bien moins encore dans l’hypothèse dont
l’empêchement dérive de la loi »(Sirey, tom.
IX, 2e. part., pag. 314).
 
§. II.
 
Des grosses et expéditions.
 
135. De la foi due aux grosses et premières expéditions des actes
notariés.
136. Les tribunaux doivent refuser expédition des actes à toute
personne non désignée par l’art. 23 de la loi du 25 ventose.
137. Les grosses ou expéditions délivrées par les Notaires, en
vertu de l’art. 61 de la loi du 25 ventose, ne sont pas
sujettes à l’enregistrement, à la différence des copies collationnées faites sur les autres actes dont ils ne sont pas
dépositaires.
 
135. Il faut distinguer l’exécution, de la foi
due au litre authentique. L’exécution n’est que la
conséquence de la foi due au titre. Si le titre
n’est pas tel que la foi lui soit due, l’exécution ne
lui est pas due. Mais si le titre est tel, c’est-à-dire
s’il est authentique, l’exécution lui est due. Il faut
encore distinguer dans le titre le droit à l’exécution et la force de l’exécution. Tout titre authentique a droit à l’exécution ; mais il n’a la force
d’exécution que lorsqu’il est expédié en forme
de grosse, en forme exécutoire.
Les grosses ou premières expéditions ont la
même foi que l’original, lorsque le titre original
n’existe plus (art. 1335 du C.C.). La raison en
est qu’elles sont réputées délivrées du consentement de toutes les parties, qui en ont tacitement
et nécessairement donné le pouvoir au Notaire.
Il en est de même des copies qui ont été tirées
par l’autorité du magistrat, parties présentes ou
dûment appelées, ou de celles qui ont été tirées
en présence des parties et de leur consentement
réciproque (Même art.).
Les premières expéditions, ainsi que les copies
dont on vient de parler, ont la même foi que les
grosses ; mais elles n’ont pas, comme elles, la force
exécutoire. On appelle première expédition toute
copie qui a été délivrée pour la première fois, à
chacune des parties intéressées, par le Notaire
qui a rédigé l’acte, en quelque tems différent que
chacune des parties ait reçu la sienne. A l’exception des actes respectueux, et des protêts, elles
ne peuvent être remises qu’après l’enregistrement de la minute, ce qui occasionne souvent un
intervalle de plusieurs jours. Mais la raison du
consentement des parties, et du pouvoir tacite
par elles donné au Notaire, n’en subsiste pas
moins, malgré l’intervalle de tems écoulé. Si
même une partie néglige, pendant un long tems,
de se faire remettre son expédition, celle-ci n’en
sera pas moins première expédition, pourvu
qu’elle soit délivrée par le Notaire qui a reçu
l’acte, parce que le pouvoir du Notaire ne se
périme pas.
Ces principes ont été appliqués dans l’espèce
suivante par un tribunal d’appel et par la Cour de
cassation.
On produisait dans une affaire l’expédition
d’une quittance dont la minute ne se retrouvait
pas chez le successeur du Notaire détenteur.
La vérité de cette expédition délivrée par le
Notaire qui avait reçu la minute, paraissait suspecte par plusieurs circonstances. Mais ceux qui
la contestaient ne s’étaient point inscrits en faux.
Le tribunal d’appel du Var, considérant que foi
est due au titre jusqu’à inscription de faux, et
attendu que dans l’espèce, il n’y avait pas eu
d’inscription de faux, ordonna l’exécution du
titre contesté ; et toutefois fît réserve de la voie
d’inscription de faux. La Cour de Cassation, section
civile, sur le rapport de M. Henrion de Pansey, rejeta le pourvoi, par arrêt du 17 messidor an X (J.P.,
2e. de l’an X, pag. 385. – Sirey, tom. II, 1re. part.,
pag. 345. – Denevers, tom. 1er., pag. 497), « attendu qu’en déclarant que jusqu’à l’inscription
de faux, foi doit être ajoutée à l’expédition de la
quittance du 13 avril 1793, le tribunal du Var
n’est contrevenu à aucune loi, mais s’est conformé, comme il le devait, au principe constant, qui veut que l’on accorde à l’expédition délivrée par le Notaire qui a reçu la minute, le
même degré de confiance et d’autorité qu’à la
minute elle-même, encore qu’elle ne puisse être
représentée par la partie qui produit l’expédition ».
136. Aux termes de l’art. 23 de la loi du 25
ventose an XI, les Notaires ne peuvent, sans l’ordonnance du président du tribunal de première
instance, délivrer expédition ni donner connaissance des actes à d’autres qu’aux personnes intéressées en nom direct, héritiers ou-ayant droit, à
peine, etc.
« Cette précaution, dit le rapporteur de la loi
au Tribunat, était nécessaire pour ne pas compromettre la conservation des minutes et le
secret dû aux conventions des parties ». Le
secret dû aux parties étant un des principaux motifs de cette disposition, le président du tribunal,
comme le tribunal lui-même, doivent refuser
à toute personne non indiquée par l’article ci-dessus cité, le droit de lever des expéditions ou
de se faire donner connaissance des actes, toutes
les fois qu’il n’y a pas nécessité en juste cause ;
« attendu qu’il résulte de la disposition de l’art.
839 du Code de procédure civile que le Notaire ou dépositaire d’un acte est autorisé à
en refuser l’expédition ou copie à ceux qui n’y
ont point un intérêt direct, et à ceux qui ne
représentent pas soit comme ayant-droit, soit
à titre d’héritiers l’une des parties qui l’ont
souscrit ; attendu que les actes sont la propriété
exclusive des parties qui les ont souscrits, etc. »
(Arrêt du 8 février 1810. Sirey, tom. XY, 2.e part.,
pag. 200).
137. L’art. 61 de la loi du 25 ventôse an XI
porte que tous dépôts de minutes, sous la dénomination de chambres de contrats, bureaux de tabellionnage et autres, sont maintenus à la garde de
leurs possesseurs actuels ; mais que les grosses et
expéditions ne pourront en être délivrées que par
un Notaire de la résidence des dépôts, ou, à défaut, par un Notaire de la résidence la plus voisine ; que néanmoins si les dépôts ont été remis
au greffe d’un tribunal, les grosses et expéditions pourront, dans ce cas, être délivrées par le
greffier.
On est dans l’usage d’appeler copies collationnées les expéditions ou copies que les Notaires
font des actes qui n’ont pas été passés devant eux,
ou ne leur ont pas été déposés pour minutes ; et
en conséquence ces copies sont sujettes au droit
fixe d’enregistrement d’un franc par chaque acte,
pièce ou extrait collationné, suivant l’art. 68,
no. 18 de la loi du 22 frimaire an VII ; et, comme
pièces enregistrées, elles doivent être portées sur
le répertoire du Notaire qui les délivre.
On a demandé si les grosses ou expéditions délivrées par les Notaires en vertu de l’art. 61 de la
loi de ventose an XI étaient aussi sujettes à l’enregistrement ?
Une instruction de la régie, portée au no. 8227,
en annonçant la décision du Ministre des Finances
rendue à ce sujet, le 18 avril 1809, s’exprime
ainsi :
« En principe général, les Notaires ne peuvent faire que des copies collationnées des actes
dont ils ne sont pas dépositaires ; mais l’article
ci-dessus cité (61 de la loi du 25 ventose) établit formellement une exception en faveur des
actes qu’il désigne, puisqu’il porte expressément que les grosses et expéditions pourront en
être délivrées par un Notaire de la résidence :
ce Notaire est constitué par la loi, dépositaire
fictif des minutes qui sont maintenues à la garde
du possesseur actuel. Une simple copie collationnée ne pourrait d’ailleurs avoir tout l’effet
d’une grosse ; et on ne peut restreindre à la
première de ces deux qualifications l’expédition
à laquelle le Notaire et la loi donnent la seconde ».
« Ainsi, dans le cas dont il s’agit, les Notaires
peuvent délivrer des grosses et même de simples expéditions sans les soumettre à l’enregistrement et par conséquent sans les inscrire sur
leur répertoire ; mais ils sont soumis à ces deux
obligations, s’ils ne délivrent que des copies
collationnées » (Sirey, tom. IX, 2e. part., pag.
313). Et nous approuvons cette décision.
 
§. III.
 
Timbre des expéditions, extraits ou notes signés
des Notaires.
 
138. Les Notaires ne peuvent délivrer sur papier non timbré, non-seulement des copies ou extraits de leurs actes, mais
même de simples notes, signées d’eux et prises sur leurs
minutes, telles qu’un rélevé d’estimation d’inventaire.
138. Les Notaires ne peuvent pas délivrer, sur
papier non timbré, non-seulement des copies,
mais même des extraits ou notes signés d’eux,
pris sur les minutes de leurs actes. La raison est
que leur signature imprime le caractère de la foi
publique à ces copies, extraits ou notes ; et que le
timbre est une contribution imposée à cet égard
sur les avantages même que l’on peut tirer de ce
caractère de foi publique.
De semblables extraits ou notes ne peuvent,
par la même raison, être faits sur un papier timbré à autre dimension que celle pour les expéditions. La loi de finances de 1816 en a une disposition expresse pour les extraits qui, ainsi que
les expéditions ou copies, doivent aujourd’hui
être delivrés sur un papier d’un franc vingt-cinq
centimes (art. 63 , tit. 7).
Lors même qu’il n’y aurait pas eu intention de
la part du Notaire de frauder le droit de timbre ;
il ne serait pas au pouvoir des tribunaux de modérer l’amende dont la loi punit cette contravention.
Ces trois règles avaient été fixées, dès avant la
loi de finances de 1816, lorsque le timbre des expéditions n’était que de soixante-quinze centimes,
dans une espèce où le Notaire avait délivré, de
bonne foi, sans intention de fraude, sur papier
libre, une note signée de lui, contenant état de la
valeur des meubles et effets d’une succession d’après l’inventaire qu’il en avait fait (Arrêt de Cassation, sect. civ., 23 mai 1808. Sirey, tom. IX,
1re. part., pag. 265. — Denevers, tom. VII, 2e. part.,
pag. 152).
 
CHAPITRE VI.  De l’effet des actes.
 
Effet des actes en général. – Effet des actes
considérés quant aux lieux ou aux personnes et
de leur exécution.
 
§. 1er.
 
Effet des actes en général.
 
139. Les actes valables et réguliers dans leur principe, dont les
conventions ont été annullées par quelque loi ou autre
cause postérieure, continuent de faire foi des déclarations
de fait qui y sont contenues.
140. La nullité même qui porte sur les formes habilitantes, mais
non sur les formes probantes ne nuit point à la foi due à
l’acte.
 
139. S’il est vrai, en général, qu’un acte nul
ne puisse produire aucun effet, il n’en est pas
toujours de même des actes qui, valables et réguliers dans le principe, ont été annullés ensuite
par quelque loi ou autre cause postérieure. Car
si cette annullation ne porte que sur les conventions contenues en l’acte, et non sur la foi qui lui
est due à raison de sa régularité, il est clair qu’il
n’y aura de nul et sans effet que les conventions
de l’acte, et non les déclarations de faits qu’il contient. Il pourra donc servir de preuve pour ces
faits, tant qu’aucune loi n’aura expressément détruit la foi due à cet acte (Cass., sect. civ., 29
floréal an VII, cassant un jug. du trib. civ. de la
Creuse. Sirey, tom. Ier., 1re. part., pag. 208. – Denevers, tom.Ier., 1re. part., pag. 196).
140. Une convention même peut être nulle
dans son principe, soit quant au fond, soit quant
à sa forme, sans que l’acte qui la contient perde
la foi qui lui est due : ce qui arrivera si le défaut
de forme ne porte point sur les formes probantes,
mais seulement sur les formes habilitantes. Ainsi
une femme mariée passe un titre nouvel sans l’autorisation de son mari : à ne considérer l’acte
que comme un titre nouvel, il est nul par un
défaut de forme habilitante, l’autorisation. Mais
par le même acte, le créancier reconnaît que tous
les arrérages échus de la rente lui ont été payés ;
la femme, qui était d’ailleurs séparée de biens,
reçoit cette quittance générale ; et l’acte est revêtu de toutes ses formes probantes. Il n’est pas
douteux que la preuve du service des arrérages
fournie par ce titre nouvel, ne soit suffisante pour
interrompre la prescription (Cour de Paris, 29
août 1814. Sirey, tom. XIV, 2e. part., pag. 241).
 
§. II.
 
Effet des actes considérés quant aux lieux et aux
personnes et de leur exécution.
 
141. De l’effet des actes passes à l’étranger ou dans les colonies.
142. De l’abolition du droit d’aubaine et de détraction.
143. De l’hypothèque consentie par un contrat passé à l’étranger.
144. De l’hypothèque conférée par un contrat passé dans les colonies françaises.
145. Les contrats ne sont point en France attributifs de juridiction.
146. Des contrats passés en France entre étrangers.
147. Des contrats passés soit à l’étranger, soit en France, entre
un français et un étranger.
148. Différence entre la réciprocité et les représailles.
149. Des cas où l’exécution des actes notariés peut être suspendue.
 
141. Suivant la maxime de droit, locus regit
actum, il est certain que pour la validité d’un
acte, ou pour son authenticité, il ne faut consulter que les formes prescrites par les lois qui régnaient au tems de sa confection, dans le lieu où
il a été passé. Ainsi un acte passé en pays étranger, et qui serait revêtu de toutes les formes
requises pour les actes passés dans le territoire
continental de la France, mais auquel il manquerait quelqu’une des formalités prescrites, soit
pour sa validité, soit pour son authenticité, par
les lois du lieu où il a été passé, ne pourrait obtenir, en France, l’effet d’un acte valable ou d’un
acte authentique, selon qu’il pécherait sous l’un
ou l’autre rapport, d’après ces lois. C’est la règle
générale à laquelle il est dérogé quelquefois pour
certains actes par des lois particulières ou par des
traités : mais ces exceptions même ne font que confirmer la règle. Tels sont les actes qui peuvent ou
doivent être faits, soit par le consul, en pays
étranger, comme l’inventaire des biens d’un
Français décédé sans laisser d’héritiers sur les
lieux ; ou l’inventaire des effets sauvés d’un naufrage ; soit par le chancelier du consulat, comme
l’inventaire dans le cas de décès, s’il y a un exécuteur testamentaire présent (Rép. de Jurisp.,
Consuls français, §. 2, no. 8). D’ailleurs, ces
actes sont réputés faits sur le territoire de la nation à laquelle appartient le consulat, parce que
la chancellerie représente, par une fiction de
droit, le territoire de cette nation. Tel est encore
le testament olographe que tout Français peut
faire en pays étranger (art. 999 du C.C.), même
lorsque les lois du pays n’admettraient pas cette
forme de tester. Mais s’il s’agit d’un testament
authentique, la règle générale doit être observée,
et il n’est valable qu’autant qu’il est fait suivant
les formes usitées dans le lieu (Même article).
C’est dans le sens de cette même règle, qu’il faut
entendre l’art. 1134 du Code civil, qui dit : « Les
« conventions légalement formées tiennent lieu
de loi à ceux qui les ont faites ». Elles ne sont
légalement formées que lorsqu’elles sont revêtues des formes voulues par les lois du lieu.
Mais autre chose est l’acte considéré dans sa
forme, et l’acte considéré dans son exécution, ou
dans ses autres effets.
Les lois, qui ne veulent pas qu’on se fasse justice
soi-même, ont établi, indépendamment des
formes de l’acte, d’autres formes pour son exécution, des agens pour la procurer ; et elles leur
prêtent même, en cas de besoin, le secours de la
force publique.
Les premières formes, celles de l’acte, constituent la preuve ; et, comme moyens de preuve,
il est tout simple qu’elles ne puissent se tirer que
du tems et du lieu où l’acte s’est passé, qu’elles
soient conséquemment réglées par les lois de ce
tems et de ce lieu. Les formes d’exécution doivent,
par des raisons analogues, être réglées par les
lois ou l’acte s’exécute : car c’est en vertu de ces
lois seules que le pouvoir qui y règne a droit
d’en procurer l’exécution. Cette exécution et surtout le secours des agens de la loi et de la force
publique n’étant pas rigoureusement dus à des
étrangers, ou à des actes passés à l’étranger, ils
ont pu être soumis à certaines conditions préalables, indépendantes des conditions de la preuve
fournie par les lois du lieu de l’acte.
Ces maximes universellement reçues font partie du droit des gens, c’est-à-dire du droit qui
règle les rapports des nations entre elles.
Au nombre des conditions préalables pour l’exécution est la formalité de l’enregistrement que doivent subir tous les actes passés à l’étranger ou
dans les colonies, avant qu’il en soit fait aucun
usage sur le continent français, soit par acte public, soit en justice, ou devant toute autre autorité constituée (Art. 23 et 42 de la loi du 22 frimaire an VII).
Parmi les effets des actes, il faut placer les
droits qu’ils confèrent aux contractans. Du droit
de propriété adopté par toutes les nations, ou
par la presqu’universalité d’entre elles, est née
l’invention de divers moyens d’acquérir qui, selon qu’ils ont paru des conséquences plus ou
moins directes ou naturelles du droit de propriété,
ont été réputés appartenir, dans le premier cas,
au droit naturel, ou au droit des gens considéré
comme réglant les droits communs à tous les
hommes et à toutes les nations, et dans le second
cas, n’appartenir qu’au droit civil, c’est-à-dire
au droit propre de la cité ou nation qui les a
constitués.
Les premiers moyens d’acquérir, ainsi réputés
de droit naturel, ont été appliqués ou au droit
plein et entier de propriété, ou à des divisions,
abstractions, ou conséquences de ce droit de propriété ; et quand ces secondes applications ont paru
directes et naturelles, quand on les a vues adoptées également par presque toutes les nations,
on les a dites encore être de droit naturel ou du
droit des gens.
Telles sont la plupart des conventions sur la
nue-propriété, l’usufruit, les servitudes, et la
tradition réelle d’une chose mobilière en gage, etc.
Tout ce qui a été ainsi qualifié de droit naturel,
ou de droit des gens ne devrait avoir besoin, suivant les principes de ce droit, pour recevoir son
exécution, d’un pays à l’autre, que des formes
probantes tirées du lieu où le droit a été acquis, et
des conditions et formes d’exécution reçues par le
lieu où il doit s’exécuter.
142. Mais la politique y a souvent apporté des
obstacles. Ainsi, quoique le droit de donner et de
recevoir entre-vifs, et même le droit de succéder, au moins en ligne directe, parussent être
des conséquences naturelles de l’établissement du
droit de propriété et du droit de famille reçus
par toutes les nations, cependant chez la plupart
d’entre elles il était interdit aux étrangers de
succéder, et de disposer ou recevoir à titre gratuit. Mais ce que l’intérêt politique établit dans
un tems, il le détruit dans un autre, parce qu’il
est dans la nature des choses que les vues des
hommes appelés à donner des lois aux nations
changent avec les circonstances qui les environnent. Ainsi cette prohibition, connue autrefois en
France sous la dénomination de droit d’aubaine
et de détraction, à cause des droits qu’elle donnait au souverain ou au domaine public, fut abolie
par la loi du 18 août 1790. Elle ne fut pas nommément rétablie dans l’intervalle ; la guerre fit
seulement suspendre, à l’égard de plusieurs nations, l’exécution de la loi de 1790. Vint ensuite
le Code civil qui ne fit du droit d’aubaine qu’une
loi de réciprocité (Art. 726 et 912).
Une autre loi du 14 juillet 1819, l’abolit entièrement, et rendit aux étrangers la faculté de
succéder, de disposer et de recevoir de la même
manière que les Français dans toute l’étendue du
Royaume, sauf, en cas de partage d’une même
succession entre des cohéritiers étrangers et des
Français, le droit à ceux-ci de prélever sur les
biens situés en France, une portion égale à la
valeur des biens situés en pays étranger, dont ils
seraient exclus à quelque titre que ce soit en vertu
des lois et coutumes locales (Sirey, tom. XIX,
2e. part., pag. 204). Et nous sommes aujourd’hui
sous le régime de cette loi..
Quelquefois le droit d’aubaine n’est aboli que
par traité, et d’une puissance à l’autre. Nous en
avons eu plusieurs exemples depuis la publication
du Code civil jusqu’à la loi du 14 juillet 1819.
Ainsi les habitans de la France et de l’Italie
en avaient été réciproquement affranchis par
décret du 19 février 1806 (Sirey, tom. VI, 2e.
part., pag. 278).
Il avait été supprimé à l’égard de plusieurs
principautés de l’Allemagne (Voyez le décret
du 18 mars 1813, Sirey, tom. XIII, 2e. part.,
pag. 296) :
A l’égard des principautés de Lucques et de
Piombino par décret du 6 août 1811 (Sirey, tom.
XII, 2e. part., pag. 152) :
A l’égard de la Prusse, par décret du 18 décembre 1811 (Sirey, tom. XII, 2e. part., pag. 192) :
Et à l’égard du grand duché de Francfort, par
décret du 20 avril 1812 (Sirey, tom. XII, 2e. part.,
pag. 446).
Comme la guerre ne rend ennemis que les
états, et non les particuliers des nations entre
eux (Voyez le Droit des gens de Vatel), et que
l’abolition du droit d’aubaine est une faveur
accordée aux particuliers, il s’ensuit qu’un traité
d’abolition du droit d’aubaine entre deux puissances n’est pas révoqué de plein droit par l’événement de la guerre. Dans l’état de guerre, comme
dans l’état de paix, il produit toujours son effet
jusqu’à une révocation positive (Turin, 10 janvier 1810, J. P. 3e, de 1811, pag. 164. – Sirey,
tom. XIV, 2e. part., pag. 223).
Nous n’examinerons pas la question si le droit
de disposer et recevoir par testament est de droit
naturel ou de droit civil, puisque nous n’avons
pour objet ici que de montrer quels actes ou contrats passés à l’étranger ou dans les colonies doivent ou peuvent recevoir leur exécution en
France, et que la loi abolitive du droit d’aubaine
et de détraction a ordonné cette exécution quant
aux testamens, aussi bien qu’à l’égard des donations entre-vifs, sans distinction du droit d’où ils
dérivent, sauf les formes préalables à remplir
pour obtenir cette exécution, quand les testamens
ou actes de donation sont faits à l’étranger.
143. Mais nous avons à parler de certains
droits qui, s’écartant de la simplicité de ce qu’on
appelle droit naturel, et qui, étant plutôt des
fictions de droit que des droits réels propremens dits, sont réputés n’appartenir qu’au droit
civil, et ne peuvent par conséquent être conférés par des actes passés à l’étranger sur des
biens situés en France. Tel est le droit d’hypothèque.
« La convention n’est rien en fait d’hypothèque, si elle n’est aidée par la loi, disait M. Merlin,
dans ses conclusions sur l’affaire du sieur Lanon,
(Voyez l’arrêt du 7 décembre 1807, ci-après cité).
L’hypothèque n’est pas, comme la convention,
du ressort du droit des gens ; elle dépend uniquement du droit civil. – Le droit des gens infiniment simple dans ses principes, ne reconnaît
pour ayant droit dans une chose que celui qui en
a la possession réelle et actuelle. Il n’admet point
de fictions au moyen desquelles on puisse acquérir droit dans une chose dont on ne prend
pas actuellement possession. Aussi les Romains
ont-ils été longtems sans avoir aucune idée de
l’hypothèque ; ils connaissaient bien le gage, pignus, qui se forme par le dessaisissement du débiteur, et par la délivrance de la chose engagée
entre les mains du créancier ; mais l’hypothèque
ils ne l’inventèrent que dans un âge déjà fort
avancé de leur droit civil ; et ce fut aux édits de
leurs Prêteurs qu’ils en durent l’introduction.
Voilà pourquoi Cujas, sur la loi 5, ff. de justitiâ
et jure, qualifie l’hypothèque d’obligation qui tire
toute son efficacité du droit prétorien, hœc obligatio efficax ex jure prœtorio ».
« Il n’y a donc que la loi civile qui puisse valider et rendre effectives les stipulations d’hypothèque ; il ne faut donc pas s’étonner que l’art.
3 de la loi du 11 brumaire an VII, et l’art. 2127
du Code civil, n’admettent d’autres hypothèques
conventionnelles que celles qui sont stipulées
dans la forme et de la manière qu’elles déterminent ».
Le Code civil a donc pu, sans déroger au droit
des gens, refuser l’hypothèque aux contrats
passés en pays étranger, toutes les fois qu’il n’y
a pas de dispositions contraires à ce principe
dans les lois politiques ou dans les traités (art.
2128 du C.C.) ; et nous ne connaissons, dans
l’état actuel de notre législation, aucune loi politique, ni aucun traité qui y soit contraire.
L’abolition du droit d’aubaine et de détraction
est étrangère à cette matière.
Ce principe que les contrats passés à l’étranger
ne peuvent conférer hypothèque sur des biens
situés en France, a été fort controversé autrefois (Voyez les autorités citées pour et contre
par Rousseau-Lacombe). Mais les arrêtés de M.
de Lamoignon, qui avaient fixé l’esprit de notre
jurisprudence, leur refusaient cet effet. Ainsi la
Cour de Paris a infirmé avec raison un jugement de
première instance, qui avait déclaré valide une
inscription prise au mois de floréal an VII, en
vertu du contrat de mariage de la princesse Hohenzollern, passé en pays étranger (Arrêt du
26 mars 1808. J.P., 2e.de 1808, page 278. — Sirey,
tom. VII, 2e. part., pag. 1002).
144. L’hypothèque n’est pas également refusée
aux contrats passés dans les colonies françaises,
parce que, vivant sous le régime des lois françaises, elles doivent en obtenir tous les avantages.
Mais comme sous les lois françaises même, lhypothèque conventionnelle n’est valable qu’autant
qu’elle est stipulée par contrat notarié (art. 2127),
et que les actes des Notaires ont été déclarés par
la loi du 5 décembre 1790, devoir être assujettis,
dans toute l’étendue du royaume, à un enregistrement, pour assurer leur existence, et constater
leurs dates ; comme l’art. 9 de la même loi porte
« à défaut d’enregistrement dans les délais fixés
par l’article précédent, un acte passé devant Notaire ne pourra valoir que comme acte sous seing
privé » ; comme enfin, après avoir reconnu l’impossibilité ou la difficulté d’établir l’enregistrement dans les colonies, on statua, par l’art. 10 de
la loi du 29 septembre 1791, que les actes passés
en pays étrangers ou dans les colonies, seraient
assujettis à la formalité de l’enregistrement dans
tous les cas où les actes sous signature privée y sont
assujettis, et dans les mêmes délais et sous les mêmes
peines ; il en est résulté que l’acte notarié passé
dans les colonies, quoique pouvant conférer valablement l’hypothèque sur des immeubles situés en
France, n’avait cependant date certaine que du jour
de son enregistrement en France, et par conséquent
que l’inscription ne pouvait être prise, en vertu
d’un tel acte, qu’après son enregistrement (Cass.,
sect. civ., 7 décembre 1807, rej. le pourv. contre
un jug. du trib. de Douay. Sirey, tom. VIII, 1re.
part., pag. 1. – Denevers, tom. V, 1re. part.,
pag. 561). Voyez d’autres questions sur ces actes
dans ce que nous avons dit sur l’enregistrement.
145. « La loi romaine, aux termes de laquelle
le contrat est attributif de juridiction, n’est pas
suivie en France. On y tient au contraire qu’en
matière personnelle... . ., actor sequitur forum,
rei » (M. Merlin en ses conclusions sur l’affaire
jugée par l’arrêt du 22 janvier 1806, ci-après rapporté).
S’il y avait autrefois en France quelques sceaux
artributifs de juridiction, tels que le scel du
Châtelet ; et si en conséquence les parties pouvaient être contraintes de plaider au Châtelet de
Paris, sur les contrats qu’elles avaient passés devant les Notaires au Châtelet de Paris, parce
qu’ils étaient revêtus de ce scel, c’était par une
exception au droit commun, exception qui n’existe
plus aujourd’hui.
146. Si donc des étrangers ont passé en France
un contrat notarié, ou sous seing privé, sans
y faire aucune élection de domicile en France,
et qu’il y ait lieu en vertu de ce contrat d’exercer
une action personnelle contre l’une des parties ;
si d’ailleurs l’étranger, défendeur n’a point été
admis, par autorisation du Roi, à établir son domicile en France (art. 13 du C.C.) ; et si d’autre
part l’engagement n’a pas été pris envers un établissement de commerce formé par l’étranger
demandeur, sous la protection des lois françaises,
c’est-à-dire dûment patenté (Paris, 30 mai 1808.
Sirey, tom. VIII, 2e. part., pag. 211) ; l’action ne
pourra être portée que devant les juges nationaux
de l’étranger défendeur (Cass., sect. des req.,
22 janvier 1806, rej. le pourv. contre un arrêt de
la Cour de Paris. Sirey, tom. VI, 1re. part., pag.
257).
147. Mais si le contrat était passé entre un
étranger et un Français, soit qu’il eût été fait en
France ou à l’étranger, l’étranger pourrait être
cité devant les tribunaux français (art. 14 du C.C.).
Pareillement, le Français obligé pourra alors être
traduit devant un tribunal de France (art. 14).
148. L’art. 11 du Code civil porte que l’étranger
jouira, en France, des mêmes droits civils que
ceux qui sont ou seront accordés aux Français par
les traités de la nation à laquelle cet étranger
appartiendra. Dans l’espèce jugée par l’arrêt du
22 janvier 1806, on opposait que les tribunaux
américains étaient dans l’usage de connaître des
procès entre Français, en matière civile. M. Merlin a fait observer avec raison « qu’il ne fallait pas
confondre la réciprocité avec les représailles ; que les
représailles sont de plein droit, mais que la réciprocité ne s’établit que par la convention » ; c’est-à-dire entre deux nations par un traité. Ainsi ce
que les tribunaux d’un pays sont dans l’usage de
faire en cette matière, n’autorise pas les tribunaux de l’autre à le faire, parce qu’il ne s’agit pas
là de représailles.
Au surplus, la compétence des tribunaux, quant
aux étrangers, n’est pas réputée faire partie du
droit d’aubaine. Aussi la loi de juillet 1818 n’a-t-elle point aboli expressément l’art. 11 du Code
civil, comme renfermant dans sa généralité des
droits qui ne ressortissent point de cette loi.
149. En cas de plainte en faux principal, l’exécution de l’acte notarié ou authentique argué de
faux, est suspendue par la mise en accusation ; et,
en cas d’inscription de faux faite incidemment,
les tribunaux peuvent, suivant les circonstances,
suspendre provisoirement l’exécution de l’acte
(art. 1319 du C.C., et 19 de la loi du 25 ventose
an XI).
Les tribunaux peuvent-ils ordonner cette suspension provisoire dans d’autres cas ?
Il faut ici faire une distinction fondamentale
entre la force du droit en lui-même et la force
du titre qui constate ce droit.
Par quelqu’acte que soit constaté ce droit, du
moment qu’il existe une cause légale qui empêche
l’exercice actuel de ce droit, les juges peuvent
et même doivent suspendre l’exécution du titre.
C’est ainsi que la Cour de cassation (16 janvier
1810) a décidé que le juge en état de référé n’avait pas dû ordonner l’exécution d’un acte contenant une obligation qui, souscrite à l’époque
du papier-monnaie, était réductible suivant la
loi, « attendu que la somme due n’était pas liquide ». On sent que le jugement ne porte pas alors
sur la force exécutoire du titre, mais seulement
sur l’exercice du droit.
Quant à la suspension de la force exécutoire
du titre même, la Cour de cassation (Arrêt du
23 brumaire an XIII, sect. civ., cassant un autre
arrêt de la Cour d’appel de Bordeaux. J.P., 2e. de
l’an XIII, pag. 145. – Sirey, tom. V, 2e. part.,
pag. 58. – Denevers, tom. III, 1re. part. pag. 128)
a jugé « que si l’exécution provisoire est due aux
titres authentiques, nonobstant l’inscription de
faux (suivant l’art. 13 de la loi des 29 septembre
– 6 octobre 1791), à plus forte raison cette
exécution leur est-elle due, lorsque ces actes ne
sont attaqués que sur de simples soupçons de
fraude vaguement allégués ; et lorsque le porteur
du titre offre de donner bonne et valable caution ». On voit que cet arrêt, rendu au sujet d’un
acte antérieur à la loi du 25 ventose an XI, et en
partie sur le motif d’une bonne caution offerte,
ne résout pas complètement la question, que
surtout il ne la résout pas pour l’état actuel de la
législation.
Sur la suspension des actes notariés, faits depuis la loi de ventose, quatre arrêts ont été rendus
par des Cours royales, l’un de la Cour de Bordeaux, du 13 février 1806 (Sirey, tom. VI, 2.e part.,
pag. 376. – Jurisp. du C.C., tom. VI, pag. 393),
qui a ordonné la suspension provisoire de l’exécution d’un acte notarié pour cause de simulation ; le second, de la Cour de Turin, du 10 nivose an XIV (Sirey, tom. VI, 2e. part., pag. 87.
– Denevers, tom. IV, 2e. part., pag. 101. – Jurisp. du C.C., tom. VI, pag. 221), qui a jugé
que le serment décisoire pouvait bien être déféré contre le contenu en un acte notarié, mais
qu’on ne pouvait ordonner le sursis à l’exécution,
sans qu’il y eût inscription en faux ; le troisième,
de la même Cour de Turin, du 12 septembre
1809 (Sirey, tom. XIV, 2e. part., pag. 79. – Denevers, tom. IX, 2e. part., pag. 16), qui a décidé
que l’on pouvait bien accueillir la demande d’interrogatoire sur faits et articles contre un acte authentique, mais que l’on ne pouvait en suspendre
l’exécution jusqu’après cet interrogatoire, s’il
n’y avait inscription de faux. Enfin, le quatrième,
de la Cour de Colmar (14 juin 1815), qui a jugé
que l’opposition, formée par les débiteurs à un
commandement qui leur avait été fait, n’avait pas
dû faire déclarer nulle la saisie immobilière pratiquée par le créancier, en vertu de la grosse
d’une obligation notariée, « attendu qu’il n’y a
que l’inscription de faux qui puisse suspendre
l’exécution d’un acte authentique ».
Ces trois derniers arrêts ont bien jugé. Ils sont
conformes à l’esprit des deux dispositions des
art. 1319 du Code civil, et 19 de la loi de ventose.
Quant à l’arrêt de Bordeaux, qui y est contraire en principe, il semble ne pouvoir se justifier que par des motifs d’équité naturelle et par
les circonstances particulières de la cause.
Il s’y agissait d’une déclaration devant Notaire,
faite par un homme au profit d’une femme dont
il avait un enfant adultérin, que tous les meubles
qui étaient chez lui appartenaient à cette femme,
qu’il lui devait en outre une somme de, etc.
L’homme meurt ; la femme réclame les meubles,
et le paiement de sa créance, et fait procéder à
une saisie : opposition par les héritiers à cette
saisie. La Cour de Bordeaux ne vit, dans tout
l’acte, à raison du concours des circonstances,
qu’une donation déguisée faite à un incapable
par l’interposition de sa mère ; et jusqu’à ce que,
par justice, il en eût été autrement ordonné, elle
fit défense à la femme de continuer ses poursuites, attendu que, la femme ne possédant rien,
l’exécution provisoire, si elle avait lieu, serait
irréparable en définitive.
On peut dire, en faveur de cet arrêt, que la
Cour, juge du fait, a pu voir dans l’acte notarié une donation déguisée sous la forme d’un contrat onéreux ; que ce fait, fondé sur de graves
circonstances, conduisait à ne pouvoir repousser
la présomption légale d’interposition de personnes, établie par l’art. 911, et par conséquent
la nullité de l’acte, aux termes de cet article ; que
dès-lors les art. 1319 du Code civil et 19 de
ventose ne s’y appliquaient pas, parce qu’un acte
nul n’est plus un acte, et que la foi n’y est plus
due.
Sous ce point de vue, cet arrêt sortirait de la
question jugée par les deux autres. Quoiqu’il en
soit, il faut reconnaître, avec tous les jurisconsultes, qu’un arrêt motivé sur des circonstances
particulières, ne nuit point à la règle générale
fixée par les lois et la jurisprudence ; qu’ainsi
nous devons nous en tenir sur la question à ce
qui a été jugé par les deux autres arrêts.
Les maximes que nous venons d’exposer sur
l’exécution due à l’acte ne s’appliquent qu’à l’acte
authentique, revêtu de la forme exécutoire.
Quant à l’acte qui ne réunit pas ces deux conditions, la seule plainte en faux principale, quoique non encore suivie de la mise en accusation,
suffit pour en suspendre l’exécution (Cass., arrêt
de rejet du 15 février 1810). Cette plainte en
effet doit équivaloir à une opposition, parce
qu’elle la suppose nécessairement, parce qu’elle
la comprend implicitement, si elle ne la comprend pas expressément, et qu’ici c’est le cas
d’appliquer l’axiôme que le plus comprend le
moins. Et l’on sait qu’une opposition suffit pour
arrêter l’exécution de tout acte qui n’est pas revêtu de la forme exécutoire, sauf au juge à faire
droit, après avoir pris connaissance des causes de
l’opposition.
La suspension de l’exécution peut même être
ordonnée à l’égard d’un acte authentique, revêtu de la forme exécutoire, sans qu’il y ait eu inscription de faux, quand la pièce est matériellement et évidemment fausse. Car l’acte authentique est alors comme s’il n’existait pas ; et les juges
ne sont tenus de respecter que des formes réelles
ou appliquées à un acte réel, et non des formes
évidemment mensongères, ou appliquées à un
acte évidemment faux (Cass., arrêt de rejet du
14 floréal an X).
Lorsque la demande en nullité d’un testament,
ou d’une de ses dispositions, n’est pas fondée sur
l’omission de quelques solennités ou sur quelque
prohibition de la loi relative à la disposition, mais
sur l’altération de la vérité dans l’écriture, et
même dans la seule ponctuation ; si, par exemple
on prétend qu’une virgule essentielle au sens a
été placée après coup ; l’inscription de faux est
nécessaire pour en empêcher l’exécution (Cass.,
arrêt de rejet du 12 juin 1811).
 
CHAPITRE VII.  Faux ou simulation.
 
150. Un acte authentique ne peut être jugé faux sur la simple
déclaration des témoins instrumentaires.
151. Le Notaire ne peut lui-même, par une déclaration verbale
ou un écrit privé contraire, nuire à la foi due à son acte.
152. Les parties contractantes ne sont pas recevables à attaquer
de simulation leurs propres conventions : elles n’ont que la
voie de l’inscription de faux.
153. Exceptions à cette règle.
154. Les tiers intéressés, les héritiers légitimaires, peuvent, sans
recourir à l’inscription de faux, attaquer un acte pour
cause de simulation frauduleuse.
155. A quels caractères reconnaît-on le faux ?
156. Distinction entre le faux, fait sans esprit de fraude, et le
faux frauduleux.
157. La simulation consentie par toutes les parties et qui n’a ni
pour objet ni pour effet de porter préjudice aux tiers
n’est pas un faux.
158. Cas où la cause fausse ou simulée, mais non frauduleuse, ne
vicie pas l’acte.
 
150. Les caractères qui distinguent l’acte authentique de l’acte privé sont, comme on le sait, de
faire foi jusqu’à la preuve contraire, et d’avoir
l’exécution parée (Art. 19 du 25 ventose et 1319
du C.C.)
Pour que l’acte authentique puisse être attaqué, il faut que les preuves à l’appui de l’attaque
soient évidentes. Une simple déclaration contraire à son énoncé, de la part des contractant
ou des témoins, ne suffirait pas pour faire juger
l’acte faux : car ce serait mettre le Notaire à la
discrétion de tous ceux qui voudraient le compromettre. Aussi la Cour de cassation (sect. des
req., 17 décembre 1818, rej. le pourv. contre un
arrêt de la Courde Paris. J.P., 3e. de 1819, pag.
336. – Sirey, tom. XVII, 1re. part., pag. 284),
la Cour de Paris (5 juin 1817. J.P. 3e. de 1817,
pag. 300. – Sirey, tom. XVIII, 2e. part., pag.
35. – Denevers, tom. XV, 2e. part., pag. 137)
et celle de Lyon (17 mars, 1819. Sirey, tom. XIX,
2e. part., pag. 260) ont elles décidé qu’un acte authentique ne peut être déclaré faux sur la simple
déposition de deux témoins instrumentaires, qu’ils
n’étaient point présens à la rédaction et qu’il
ne l’ont signé qu’après coup, lorsque l’acte porte
le contraire.
151. Le Notaire ne peut lui-même nuire à la
foi due à son acte, soit par une déclaration verbale, soit par un écrit privé qui seraient contraires ; et l’acte doit être seul cru jusqu’à l’inscription de faux. Ainsi jugé dans une espèce où le
Notaire avait reconnu, dans un écrit privé, que le
prêteur apparent, dans l’obligation passée devant
lui, n’était que son prête-nom. Le débiteur voulait faire annuller l’obligation : mais, outre qu’elle
était valable au moins comme sous seing privé, en
supposant que le Notaire y eut été réellement
partie, l’écrit privé du Notaire ne pouvait être
opposé contre l’acte qu’il avait reçu (Cour d’Aix
8 prairial an XII, Sirey, tom. V, 2e. part., pag. 70).
152. Mais comment pourra s’établir la preuve
du contraire de l’énoncé en l’acte ? Ici il faut faire
une distinction entre les parties contractantes et
les tiers intéressés. Les premiers ne pourront, selon
nous, prétendre qu’elles ont fait un acte simulé ; car
personne ne doit être écouté alléguant sa propre
turpitude (nemo auditur turpitudinem suam allegans) ; l’acte doit donc faire pleine foi vis-à-vis
d’elles ou de leurs représentans jusqu’à inscription de faux (1319 C.C.) ; et même, pour un acte
sous seing privé, la Cour de Paris (29 avril 1809,
J.P., 1er. de 1811, pag. 168 – Sirey, tom. XIII,
2e. part., pag. 358) a décidé que les parties contractantes ne sont pas recevables à attaquer de
simulation les actes qu’elles ont passés ; quoique
cependant nous ne puissions dissimuler que la
Cour de Trèves (5 juin 1811. J.P., 3e. de 1811,
pag. 469 – Sirey, tom. XIII, 2e. part., pag. 358)
ait adopté, également pour un acte sous seing
privé, la thèse contraire.
153. Mais il peut arriver que la simulation soit
le fait d’une seule partie, ou tout à la fois le fait
d’une partie, et l’effet de la complaisance ou de la
faiblesse de l’autre. S’il n’y a point turpitude de
la part de cette dernière, comme dans l’exemple
que nous allons citer, et si la simulation a pour
but de donner à l’acte un effet qu’il n’aurait pas
eu sans elle, la partie lésée, ou ses héritiers
même purs et simples, seront admis à attaquer
l’acte en nullité pour cause de simulation. Arrêt
de la Cour de cassation (sect. des req., du 19
janvier 1814, Sirey, tom. XX, pag. 480), qui
a rejeté le pourvoi contre un arrêt de la Cour de
Dijon, annullant une vente sous seing privé faite
à rente viagère, antidatée du 1er. juillet 1810, par
le motif que la véritable date était celle du 24
août, jour de l’enregistrement de l’acte, et que
le vendeur était mort le 13 septembre, et par conséquent dans les vingt jours de la maladie dont il
était atteint au jour de la constitution de la rente
viagère sur sa tête. Il a été pareillement jugé
qu’une femme qui avait fait une vente simulée,
pour déguiser une donation en vue d’un mariage
qui ne s’était pas ensuivi, pouvait attaquer de
simulation cette vente, quoique faite par acte
public, et se servir, comme d’un commencement
de preuve par écrit, d’un contrat de mariage
qu’elle avait fait avec l’acquéreur (Cass., sect.
civ., 7 mai 1820. Sirey, tom. XX 1re. part., pag.
294).
Citons encore un exemple où la turpitude n’était
que d’un côté, et la faiblesse ou plutôt l’ignorance
et l’inexpérience de l’autre. Un militaire nouvellement parvenu à sa majorité, est entraîné, par un
homme qui a capté sa confiance, à lui faire une cession simulée de tous ses droits sur les successions de
ses père et mère. Un interrogatoire sur faits et
articles ayant prouvé le dol du cessionnaire contre
le cédant, le tribunal de Versailles prononça, sur
la demande de celui-ci, la nullité de la cession,
sur le motif que la simulation peut être opposée,
par forme d’exception, par l’un des signataires
de l’acte, lorsque cette simulation a été un des
moyens de surprendre frauduleusement le consentement donné au contrat ; et la Cour d’appel
de Paris confirma le jugement par arrêt du 7 décembre 1814. (J.P. 1er. de 1815, pag. 419. – Sirey, tom. XVI, 2e. part., pag. 76).
154. Mais dans tous les cas les tiers intéressés
ne doivent pas avoir besoin, pour faire casser
l’acte, même authentique, de l’arguer de faux.
Que l’acte n’ait pas été souscrit, c’est-à-dire qu’il
soit faux, ou bien qu’ayant été souscrit, il contienne des faits réellement énoncés par les parties, mais faux, c’est-à-dire qu’il soit simulé, les
tiers intéressés peuvent également l’attaquer,
dans le premier cas, pour cause de faux, dans le
second, pour cause de fraude ou de dol (1353
C.C.).
Ainsi, pour nous résumer, reconnaissons que
les contractans qui ont concouru sciemment, volontairement, librement et en pleine connaissance de cause, à la simulation, n’ont pour attaquer l’acte que l’inscription en faux, et que les
tiers intéressés ont à-la-fois et l’inscription en
faux et la plainte en simulation. Cette distinction
avait été méconnue par la Cour de Paris ; mais
la Cour de cassation (sect. civ., 10 juin 1816. J.P.,
2e. de 1817, pag. 161. – Sirey, tom. XVI, 1re.
part., pag. 447) a rétabli les vrais principes, en
cassant l’arrêt de la Cour de Paris et en déclarant
que des tiers intéressés, des héritiers légitimaires,
pouvaient, sans recourir à l’inscription de faux,
être admis à prouver par témoins et par de simples présomptions la simulation frauduleuse d’un
acte authentique qui énonçait que les espèces
avaient été comptées en présence du Notaire et des
témoins, acte par lequel la succession se trouvait
ruinée, et par conséquent les légitimaires frustrés de leurs droits.
155. Voyons maintenant ce qui peut constituer un faux ; avant de poser nos principes à cet
égard, nous allons faire un relevé des différens
arrêts des Cours, parce que les principes sortiront facilement des rapprochemens de ces arrêts.
Il a été jugé y avoir lieu à inscription de faux,
lorsqu’un Notaire substitue des conventions différentes de celles des parties (Cass., sect. crim.,
7 janvier 1808. J.P., 2e. de 1808, pag. 353. –
Sirey, tom. IX, 1re. part., pag. 85. – Sect. crim.,
15 juillet 1819, cassant un jug. du trib. de Limoges.
Sirey, tom. XIX, 1re. part., pag. 380) ; lorsqu’il
change par surcharge la date de l’acte, et évite
ainsi le double droit d’enregistrement (Cass.,
sect. crim., 20 février 1809. J. de l’Enreg., vol.
XXVI, no. 281) ; lorsqu’il mentionne avoir été
signé par les témoins instrumentaires, au moment
de sa passation, un don mutuel entre époux, qui
ne l’a été par eux que longtems après ; étant observé que dans l’espèce les époux ne savaient pas
signer (Cass., sect. crim., 7 novembre 1812. J.P.,
3e. de 1813, pag. 494) ; lorsqu’il énonce que
l’acte de suscription d’un testament mystique a
été lu et cacheté en présence des témoins, quoique
cette double opération se soit faite en leur absence : (Cass., sect. crim., 8 octobre 1807. J. P.,
2e. de 1808, pag. 410. – Sirey, tom. VIII, 1re.
part., pag. 169. – Denevers, tom. VI, 2e. part., pag.
380) ; lorsqu’il date d’un lieu de son ressort un acte
passé réellement hors de son ressort (Cass., 18 juin
1808 – 11 août 1809) mais non lorsqu’il n’a fait
que dater de son étude un acte qu’il a reçu hors
de son étude, mais dans son ressort (Cass., 29
décembre 1808. Questions de Droit de M. Merlin,
tom. II, pag. 553). A la vérité, la Cour de Douay
(23 décembre 1812. J.P. 2e. de 1813, pag. 310)
a décidé que les héritiers d’une partie pouvaient
s’inscrire en faux, sans avoir besoin de dénier la
signature de leur auteur, sur cette seule circonstance que la partie n’avait pu se transporter et
ne s’était point effectivement transportée au lieu
où l’acte était mentionné avoir été passé. Qu’on
fasse attention que, dans cette dernière espèce,
la partie était malade et infirme, et de plus, qu’il
s’agissait, non de la partie elle-même, mais de
ses héritiers.
Enfin, pour que l’inscription de faux soit admissible, il est nécessaire que la fausse énonciation ou l’altération des faits ait lieu sur l’original
même de l’acte (145, 146, 147 et 150 du Code
de procéd.), et la différence qui existerait entre
la minute d’un acte et sa copie, lorsque le Notaire
représenterait cette minute, et qu’on pourrait
ainsi y avoir recours, ne suffit pas pour constituer un faux caractérisé (Cass., sect. crim., 2
septembre 1813. J.P., 1er. de 1814, pag. 93).
Nous approuvons toutes ces décisions ; on voit
que dans toutes les espèces où les Cours ont admis l’inscription, on pouvait effectivement soupçonner le Notaire d’avoir commis un faux frauduleux. Dans la première espèce, il y avait substitution de conventions, et rien de plus facile à un
Notaire que de faire de telles sustitutions,
puisque beaucoup de cliens ne savent point
lire, que presqu’aucun ne lit lui-même, et que
presque tous s’en rapportent à la lecture que fait
le Notaire ; dans la seconde espèce, il y avait
intention manifeste de frauder un droit d’enregistrement ; dans les troisième et quatrième espèces, l’acte était de nature à n’avoir d’effet
qu’après la mort de l’une des parties, ou de la
partie, c’est-à-dire lorsque les moyens n’existeraient plus de s’assurer de la réalité de son
consentement ; dans la cinquième, le Notaire
voulait se soustraire à l’obligation de n’instrumenter que dans son ressort, et par conséquent
usurpation de fonctions publiques ; en rapprochant la sixième et la septième espèce, on sent
que, s’il n’est point juste en thèse générale d’admettre les parties à attaquer comme faussaire le
Notaire pour un acte dont elles reconnaissent la
véracité, et seulement pour des mentions de formalités dont elles ont elles-mêmes attesté la vérité, ainsi que cela avait lieu dans la sixième espèce, cependant cette faculté peut quelquefois leur
être accordée si leur état de faiblesse ou d’infirmité laisse présumer qu’elles ont pu être facilement trompées, et à plus forte raison sera-t-elle accordée aux héritiers d’une personne qui
se trouvait dans cette position, et telle était la
septième espèce ; enfin, dans la huitième et dernière espèce, comme le moyen existait de recourir à la minute, on ne peut supposer raisonnablement, à moins de circonstances aggravantes,
l’intention de la part du Notaire, d’induire les
parties dans une erreur qu’il était si facile de vérifier, et l’on doit plutôt croire à une inadvertance
de copiste. Mais, laissant de côté les espèces particulières qui ont été jugées par les Cours, considérons la question sous un point de vue général,
et essayons de poser les principes qui doivent
guider dans sa solution.
156. Il faut distinguer le faux fait sans esprit
de fraude, et le faux fait avec esprit de fraude.
Cette distinction est fondée sur le mot frauduleusement de l’art. 146 du Code Pénal64.
Le premier n’est qu’une contravention ou un
délit. Il peut même en certains cas n’être qu’une
erreur ou un mal-entendu.
Le second est un crime.
Delà le besoin de distinguer entre les effets de
l’un et de l’autre.
Le premier peut nuire à l’acte, donner lieu à
des dommages-intérêts pour la partie lésée contre
le Notaire, occasionner même la réprimande, la
suspension, la destitution, selon le plus ou moins
de gravité de la contravention ou du délit.
Le second emporte les peines infâmantes attachées à ce genre de crime.
Pour le premier, les parties doivent prendre la
voie du faux incident civil, si elles ne veulent pas
s’exposer à voir les jurés pénétrés de cet esprit de
distinction, déclarer que l’accusé n’est pas coupable du crime de faux.
La Cour de cassation a signalé cette distinction
dans un arrêt du 29 décembre 1808, (sect. crim.,
Sirey, tom. X, 1re. part., pag. 222), en disant
dans ses considérans « que le crime de faux se
constitue nécessairement en fait et en moralité ;
qu’il résulte de-là que les Cours de justice criminelle et spéciale, n’étant autorisées à connaître
que des véritables crimes de faux, elles doivent
s’expliquer, non- seulement sur le faux en lui-même, mais nommément sur sa moralité ».
La même Cour (Arrêt du 18 février 1813, rej.
le pourv. contre un arrêt de Rouen. J.P., 2e. de
1816, pag. 372. – Sirey, tom. XVI, 1re. part.,
pag. 26) a décidé, dans le même esprit de distinction, que, lorsqu’une chambre d’accusation
saisie de la connaissance d’un faux n’aperçoit pas
de fraude, elle peut déclarer qu’il n’y a pas lieu
à poursuites ultérieures, et que le faux par lequel
un Notaire aurait déclaré s’être transporté là où
il n’aurait fait qu’envoyer son clerc, n’est pas
frauduleux par cela seul qu’il s’est fait payer des
honoraires et vacations. – Enfin l’existence d’un
faux matériel ne suffit pas pour constituer le
crime de faux, lorsque ce faux matériel n’est pas
accompagné du dol et du dessein de nuir
(Cass. 24 juillet 1812. Sirey, tom. XVII, 1re. part.,
pag. 193).
La Cour de Paris a pris, avec beaucoup de sagesse et de raison un terme moyen dans une
affaire où la fausse énonciation faite par le Notaire n’était point frauduleuse, mais formait une
contravention grave par la nature de l’acte et
du danger de l’exemple. Et en conséquence, au
lieu de faire remise totale de la peine, elle s’est
bornée à décider qu’une fausse énonciation, par
un Notaire, dans la suscription d’un testament
mystique, était susceptible d’excuse, s’il était
constant que le Notaire avait agi sans préméditation, sans intérêt personnel et par pure ignorance ; et qu’en ce cas les Cours spéciales pouvaient réduire la peine de faux à une punition
correctionnelle, aux termes de l’art. 646 du Code
du 3 brumaire an IV (11 août 1810. Sirey, tom.
X, 2e. part., pag. 386).
157. A plus forte raison la simulation consentie par toutes les parties contractantes dans
un acte, lorsqu’elle ne peut avoir pour objet ni
pour effet de porter préjudice aux droits des tiers
n’est pas un faux (Cass, 8 février 1811, Sirey,
tom. XVII, 1re. part., pag. 93).
158. Dans le même cas, la cause fausse ou
simulée, mais non frauduleuse, ne vicie l’acte
que lorsque, la fausseté étant démontrée, il n’aperçoit pas une autre cause légitime et véritable.
Ainsi une obligation avec hypothèque, causée pour
prêt, dit fait en argent comptant, quoique prouve
ensuite avoir été fait partie en argent, partie en
effets de commerce à terme, mais payés à leur
échéance, ne peut être annullée, si elle n’est
frauduleuse ; et l’hypothèque a été valablement
consentie (Cass., sect. civ., 2 décembre 1812, cassant un jug. de Turin. J.P. 1er. de 1813, pag. 289 ;
— Sirey, tom. XIII, 1re. part., pag. 33. — Denevers,
tom II, 1re. part., pag. 62).
CHAPITRE VIII.  Responsabilité du Notaire.
 
159. Responsabilité du Notaire et mesure de son étendue.
160. L’action en responsabilité s’étend-elle contre l’héritier du
Notaire ?
161. De quel jour court la prescription contre cette action ?
162. Observations générales sur la jurisprudence en matière de
responsabilité.
 
159. Existe-t-il une responsabilité de la part des
Notaires, pour les nullités dont sont frappés les
actes qu’ils ont reçus ? Si cette responsabilité
existe, quelle est la mesure de son étendue ?
La multiplicité des questions particulières,
réunies dans cette question générale, la variété
des espèces, le nombre des arrêts, la différence
de leurs décisions, et surtout l’importance de cet
ordre de difficultés pour les Notaires, dont la
fortune s’y trouve intéressée, nous forcera à nous
étendre un peu sur ce sujet.
Au premier coup d’œil les arrêts des Cours que
nous allons examiner offrent de grandes diversités ; à un examen plus attentif on voit que toutes
les Cours ont concordé sur le principe de la responsabilité, et n’ont différé que sur son application aux faits.
Les seuls textes de loi que nous ayons vus
cités devant les Cours dans les défenses, ou par
les Cours dans les Considérans, sont les art. 33
et 68 de la loi du 25 ventose an II ; — 1382,
1383, 1992, du Code civil ; 1030, 1031 du Code de
procédure ; articles qui sont bien loin de résoudre la difficulté d’une manière claire et satisfaisante65.
La règle de distinction qu’elles ont universellement adoptée, pour se guider dans l’application
du principe, est celle qu’avait aussi adoptée l’ancienne jurisprudence, celle que le Notaire est
tenu toujours de la faute lourde, jamais de la faute
légère. Mais elles n’ont point concordé sur la question de savoir quelle faute mérite le nom de
lourde, quelle faute ne doit être nommée que
légère.
Nous examinerons plus bas quand la règle
adoptée par les Cours doit servir de guide en cette
matière : mais, avant d’aborder cet examen, exposons leurs décisions.
1o. Cour de Paris (19 mai 1806. J.P., 2e. de
1806, pag. 133. – Sirey, tom. VII, 2e. part., pag.
1214). Acte annullé, dans lequel figuraient,
sous de faux noms, des contractans dont le Notaire ne s’était pas fait attester l’individualité,
conformément à l’art. II de la loi du 25 Ventase.
Notaire condamné à la responsabilité comme auteur de tort.
2o. Cour de Rouen (7 juin 1809. J.P., 2e. de
1809, pag. 185. – Sirey, tom. IX, 2e. part., pag.
403. – Denevers, tom. VII, 2e. part., pag. 221).
Testament annullé comme ne portant pas la
mention expresse, exigée par l’art. 912 du Code
civil, de la lecture en présence des témoins. Notaire acquitté, « attendu qu’il n’y a dans cette
omission ni dol personnel, ni faute grave, ni
erreur grossière équipollente à dol ». Il se joignait
cependant encore dans l’espèce, la circonstance
aggravante que le Notaire avait refusé de se servir d’un modèle qui lui était présenté par les parties66.
3o. Cour de Colmar (4 juillet 1809. J.P., 2e.
de 1809, pag. 190. – Sirey, tom. V, 2e. part., pag.
409. – Denevers, tom. VII, 2e. part., pag. 222).
Espèce semblable. Notaire condamné, « attendu
que l’ignorance crasse, la lourde faute sont équiparées au dol ; qu’elles existent dans la violation
de l’art. 912 du Code civil ; et qu’il y a lieu d’appliquer les art. 1382 et 1383 du même Code ».
4o. Cour de Bruxelles (31 mai 1809. Sirey,
tom. X, 2e. part., pag. 53. – Denevers, tom. VII,
2e. part., pag. 219). Donation annullée, parce
que l’un des témoins était clerc du Notaire. Le
Notaire condamné à la garantie sur cette nullité.
5o. Cour de Douai (7 mai 1819. J.P. 2e de 1820,
pag. 540. – Sirey, tom. XX, 2e part., pag. 127). Donation annullée à cause de l’omission de la mention
d’une signature (et non de la signature même)
dans un contrat de mariage qui contenait un
grand nombre de signatures. Notaire acquitté,
« attendu qu’il n’y a point de sa part faute lourde ».
6o. Cour de Riom (10 janvier 1810. J.P., 1er.
de 1811, pag. 205. – Sirey, tom. XI, 2e. part., pag.
344. – Denevers, tom. IX, 2e. part., pag. 52).
Testament annullé, faute de date. Notaire acquitté,
« attendu que cette omission n’est qu’un de ces
défauts d’attention, qui peuvent échapper à
l’homme le plus délicat, à l’officier le plus exact ;
que la peine des dommages et intérêts n’est prononcée ni par l’art. 12 de la loi du 25 ventose
an XI, qui ordonne la mention de la date, ni par
son art. 68 relatif aux dommages et intérêts ».
7o. Cour de Douai (29 mai 1810. J.P., 2e. de
1811, pag. 106. – Sirey, tom. XI, 2e. part., pag.
359. – Denevers, tom. VII, 2e. part., pag. 124).
Testament annullé comme contenant des legs au
profit des filles et nièces du Notaire. Notaire acquitté, « attendu que l’erreur du Notaire sur
une question controversée entre les jurisconsultes,
et diversement décidée par différentes Cours, ne
peut être considérée comme une faute grave,
emportant garantie de la part du Notaire ».
8o. Cour de Trèves (18 novembre 1812. J.P.,
3e. de 1814, pag. 514. – Sirey, tom. XIII, 2e. part.,
pag. 366). Testament annullé 1o. parce que le
testateur, qui, sur l’interpellation du Notaire, avait
déclaré ne point savoir écrire, savait cependant
écrire et signer ; 2o. parce qu’un des témoins qui
assistaient le Notaire était parent du légataire.
Notaire acquitté sur le premier point, « attendu
que par son interpellation il a satisfait au vœu
de l’art. 973 du Code civil, et que la fausseté de
la déclaration ne saurait le regarder ; sur le second
point, attendu que la réquisition de la présence
de ces témoins n’est pas du fait du Notaire ».
9o. Cour de Bordeaux (13 janvier 1812. Denevers, tom. X, 2e. part., pag. 103), déclarant que
le Notaire n’est pas responsable pour omission
faite, dans les premiers tems qui ont suivi la promulgation du Code, de la mention qu’un testament lui avait été dicté, et avait été écrit par lui,
« attendu qu’il n’y a point erreur grave ».
10o. Cour de Gènes (11 avril 1812. J.P. 2e. de
1813, pag. 503). Adjudication devant Notaire de
biens de mineurs annullée faute de présence du
subrogé-tuteur, et d’annexe d’une procuration
de celui qui s’était prétendu, à tort, mandataire
du subrogé-tuteur. Notaire condamné aux dommages et intérêts ».
11o. Cour de Colmar (10 août 1818. J.P., 1er de
1819, pag. 337). Donation annullée parce que
l’un des témoins qui a assisté le Notaire n’est pas
citoyen français. Notaire acquitté de la responsabilité relativement au montant de la donation,
« attendu qu’il n’y a de sa part, ni dol, ni fraude,
ni ignorance crasse, ayant pu être induit en
erreur sur le compte du témoin » ; mais condamné
au remboursement des frais de passation et de
transpription de l’acte de donation, « attendu les
art. 1382 et 1383 du Code civil, et attendu que
le dommage doit se réduire à ces frais ».
12o. Cour de Riom (20 novembre 1818. J.P.,
2e. de 1820, pag. 384. – Sirey, tom. XX, 2e. part.,
pag. 1). Contrat de mariage annullé parce que les
témoins qui assistaient le Notaire étaient parens
des parties au degré prohibé par les art. 8 et 10
de la loi du 25 ventôse an XI. Notaire acquitté,
« attendu qu’il n’y a point faute lourde ».
13o. Mais, Cour de Colmar (16 mars 1813.
J.P., 2e. de 1815, pag. 538. – Sirey, tom. XIV,
2e. part., pag. 5. – Denevers, tom. XII, 2e. part.,
pag. 20). Contrat de mariage annullé comme
reçu par un Notaire seul, sans le concours de témoins voulus par l’art. 9 de la loi de ventose an
XI. Notaire condamné, « attendu qu’il y a de sa
part ignorance crasse et lourde faute ».
14o. Cour de Colmar (11 février 1815. J.P.,
1er. de 1816, pag. 228. – Sirey, tom. XVIII, 2e.
part., pag. 159). Testament annullé comme portant : « A fait et dicté à moi dit Notaire le présent testament en langue allemande, que j’ai aussitôt rédigé de mot à mot en français », « attendu
que le mot de rédigé n’est pas synonyme de celui
de écrit ». Notaire acquitté, « attendu qu’il n’a
point commis une faute grossière en croyant voir
équipollence entre ces deux mots67 ».
15o. Cour de Paris (17 juillet 1811. J.P., 1er.
de 1812, pag. 369). Adjudication annullée comme
faite par un Notaire au mépris d’oppositions formées entre ses mains, et sans y avoir fait statuer.
Notaire condamné aux dépens envers les parties,
« attendu que, d’après les art. 1030 et 1031 du Code
de procédure, l’omission des formalités prescrites par la loi, et la contravention à icelles sont à
la charge de l’officier public qui procède ».
16o. Cour de Nîmes (14 février 1813. J.P., 1er.
de 1814, pag. 114. – Sirey, tom. XIV, 2e. part.,
pag. 64. – Denevers, tom. XII, 2e. part, pag. 51).
Inscription hypothécaire annullée comme prise
en vertu d’un acte notarié non enregistré. Notaire
condamné, encore qu’il n’eût point été nanti des
fonds nécessaires, « attendu que, seul propriétaire
de la minute, c’est à lui à donner à l’acte toute sa
perfection ; attendu que, faute d’enregistrement
dans le délai utile, l’acte ne saurait valoir comme
acte public, d’après l’art. 19 de la loi du 9 décembre 1790 ; et attendu que, étant en son pouvoir
d’exiger, au moment de l’acte et avant la signature
de la partie à la charge de laquelle tombe le
paiement des frais, la consignation d’une somme
suffisante pour y satisfaire, dès le moment que
les parties se sont retirées de son étude sans avoir
fait cette consignation, il a assumé sur lui l’obligation d’en faire l’avance ». Mais par le même arrêt, il a été jugé que l’inscription prise par la
partie étant nulle, pour défaut d’énonciation de
la véritable date de l’acte, le Notaire n’était
pas tenu de l’indemniser de son défaut de collocation. D’où il suit que si d’ailleurs le débiteur était
insolvable, les dommages et intérêts dus par le
Notaire se réduisaient à rien ; car alors, le créancier n’avait rien perdu par la faute du Notaire.
17o. Cour de Douai (1er. juillet 1816. J.P., 3e.
de 1816, pag. 277. – Sirey, tom. XVII, 2e. part.,
pag. 50. – Denevers, tom. XV, 2e. part., pag. 43).
Contrat de mariage dont le Notaire ne peut, par
son fait, représenter la minute ni délivrer expédition. Notaire condamné, « attendu les art. 1382
et 1383 du Code civil, principalement applicables
aux Notaires, puisque les parties se trouvent, pour
certains actes, notamment pour les contrats de
mariage, obligées d’avoir recours à leur ministère, et que la loi exige qu’il reste minute de ces
contrats ; que les Notaires en sont par conséquent
dépositaires nécessaires, et dès-lors responsables
hors les cas où ils pourraient prouver la force
majeure ».
18o. Cour de Douai (7 mai 1819. Dictionn. du
Notariat, tom, V, pag. 212). Contrat de mariage
annullé pour omission de mention de la signature
d’une des parties : Notaire acquitté.
19o. Cour de Riom (18 juillet 1820. Dictionn.
du Notariat, tom. V, pag. 212). Testament annullé pour défaut de mention de la déclaration
du testateur qu’il ne savait signer. Notaire acquitté.
Citons de plus quelques arrêts rendus sous la
législation intermédiaire.
20o. Cour de Cassation (II frimaire an VII.
Bulletin, IVe. cahier, pag. 150) qui dit que « dans
tous les cas le Notaire n’étant point accusé ni de
dol ni de fraude ne peut être soumis à aucune
responsabilité ».
21o. Cour de Paris (1er. floréal an XI. J.P., 2e.
de l’an XI, pag. 331. – Sirey, tom. III, 2e. part.,
pag. 298). Donation annullée pour défaut d’apposition de la signature d’un des témoins. Le fils
et héritier du Notaire décédé est condamné à
garantir et indemniser les donataires68.
22o. Cour de Paris (12 thermidor an XII. Sirey,
tom. XVII, 2e. part., pag. 161), qui a jugé que
les Notaires trompés sur le nom et la personne
de la partie contractante sont civilement et solidairement responsables des dommages-intérêts ;
mais qu’ils ne sont pas sujets à la contrainte par
corps pour ces réparations civiles.
23o. Cour de Nancy (15 fructidor an XIII.
Dict. du Notariat., tom. V, pag. 211), qui a déchargé de la responsabilité, un Notaire qui n’avait
pas fait mention de la lecture d’un testament en
présence des témoins.
Après cet exposé des arrêts, examinons le
principe et cherchons à résoudre la difficulté qui
est une des plus importantes de la jurisprudence
du Notariat.
Deux opinions peuvent partager les esprits sur
cette matière. La première consiste à substituer à
la distinction des fautes par leur gravité, celle des
fautes par leur nature ; et à y appliquer le principe
de la responsabilité dans toute sa rigueur, quand la
faute, légère ou grave, doit être, par sa nature
imputée au Notaire. La seconde consiste à distinguer entre le dommage direct et le dommage
indirect, ou ce qu’on appelle les dommages-intérêts69 ; à appliquer dans tous les cas le principe de la responsabilité au dommage direct ; et
à ne l’appliquer quant au dommage indirect que
selon la règle de la distinction des fautes par leur
gravité.
 
Première opinion.
 
Voici, ce nous semble, ce qu’on peut dire en
faveur de la première opinion.
Le principe fondamental adopté par la plupart
des arrêts cités, celui de la distinction des fautes
d’après leur gravité, est vague et arbitraire. Les
lois romaines, qui servent de guide pour cette
distinction, ont bien, il est vrai, divisé les fautes
en plusieurs espèces et défini chacune de ces
espèces ; elles ont parlé de la faute très-légère,
de la faute légère, de la faute grave, de la faute
très-grave comparable au dol ; elles ont donné,
pour mesure d’appréciation, le soin qu’apporte à
ses affaires le père de famille très-diligent, ou le
père de famille diligent, ou l’homme ordinaire,
ou l’homme le plus stupide. Mais qu’est-ce que
diviser, qu’est-ce que définir abstractivement des
fautes ou des qualités, si l’on ne spécifie pas des
cas ? C’est mettre à même de s’accorder dans la
théorie, mais non dans la pratique. Et comment
spécifier l’immensité des cas qui peuvent se présenter ? Aussi n’est-il pas de matière de droit plus
controversée, pas de matière dans laquelle les
docteurs et les commentateurs, plus réunis sur
les principes, soient plus divisés sur les applications. Il existe sans contredit des genres de dommages pour lesquels on ne peut suivre d’autres
règles d’évaluation que celle de l’appréciation de
la faute d’après sa gravité. Ces genres sont malheureux, parce qu’alors l’homme, sans appui
dans la loi, se trouve entièrement livré à l’arbitraire du juge. Mais s’il est vrai que cet arbitraire
est précisément ce que la loi veut toujours éviter,
ce qu’elle admet dans les cas seulement où elle
reconnaît formellement son insuffisance, il s’ensuit nécessairement que, du moment que la loi
indique un moyen d’éviter de tomber dans cet
arbitraire, ce moyen doit être saisi avec empressement. Or, en examinant l’esprit, qui a guidé
le législateur, on trouve une règle de décision
moins vague que la mesure des fautes.
Cette règle se découvre dans le but de l’institution du Notariat.
Les Notaires, d’après l’art. 1er. de la loi de
ventose, sont institués pour donner l’authenticité
à tous les actes que les parties doivent ou veulent
passer devant eux, pour en assurer la date, en
conserver le dépôt. En outre, d’après l’art. 9 de
la loi du 19 décembre 1790, ce sont eux qui sont
chargés de présenter les actes à l’enregistrement.
Le Notaire n’est coupable et dès-lors responsable qu’autant qu’il a manqué a ses fonctions ;
mais il l’est chaque fois qu’il y a manqué.
Dès-lors il est tenu seulement des nullités, qui
privent l’acte de son authenticité, telles qu’omissions de dates, de signatures, de mentions nécessaires, défaut ou manque de qualités des témoins
instrumentaires, à moins qu’ayant énoncé dans
l’acte, avoir fait toutes les réquisitions nécessaires, il ne se trouve avoir été surpris par de
fausses pièces, avec de faux actes de naissance,
faux certificats de résidence, etc. ; comme il est
aussi tenu du manque d’enregistrement ou de la
perte des minutes. Mais il est tenu de toutes ces
nullités que sa faute soit d’étourderie, de négligence, d’ignorance forte ou non, que sa faute
soit légère ou lourde.
Il n’y a pas lieu, comme l’ont voulu faire plusieurs des arrêts sus-énoncés, de distinguer dans
les actes ceux qui peuvent être faits sous seing
privé et ceux qui doivent être faits devant Notaire, afin de juger le Notaire plus ou moins sévèrement suivant la nature de l’acte. Du moment
que l’authenticité est demandée, quelle le soit par
la volonté des parties ou par celle de la loi, peu
importe ; car, bien que tel acte puisse valoir
comme sous seing privé, quand il est annullé
comme authentique ; cependant, le but pour lequel les parties s’étaient transférées chez le Notaire n’est pas plus atteint. Il n’y aurait pas lieu
non plus de vouloir mettre à la charge du Notaire toutes les nullités, de quelqu’espèce qu’elles
soient, dans les actes pour lesquels la loi exige
son ministère, sur ce prétexte qu’il donne alors
à l’acte, non pas seulement l’authenticité comme
aux premiers, mais aussi l’existence légale ; car,
cette existence, il ne la donne qu’au moyen de
l’authenticité, puisque l’art. 1er. de la loi de ventose dit, qu’il donne l’authenticité aux actes que
les parties veulent ou doivent passer devant lui. Il
n’est donc responsable pour ces derniers que de
niers que de
la même manière que pour les premiers.
Cette théorie, qui consiste à prendre pour mesure de la responsabilité non pas la gravité, mais
la nature de la faute, non pas son étendue, mais
l’objet auquel elle s’applique, se trouve en harmonie avec le but de l’institution du Notariat et
avec tous les articles de loi qui ont été cités dans
le courant de cette discussion.
A l’appui de cette  opinion on pourrait citer
MM. Merlin et Toullier, dont la doctrine se rapproche de celle-ci.
Le premier, en son Répertoire de jurisprudence,
au mot Notaire, §. VII, cite un passage du rapport fait au tribunat sur la loi du 25 ventose
an XI, dans lequel, après avoir fait remarquer
que les actes faits en contravention à certains
articles de cette loi ne sont nuls que lorsque
toutes les parties contractantes ne les ont pas
signés, mais que si les parties ont signé ces actes,
alors ils vaudront simplement comme actes sous
signatures privées, le rapporteur ajoute que « par
cette sage disposition les parties ne perdront que
l’avantage d’avoir un acte notarié ; et que, si elles
veulent rendre leurs conventions authentiques,
elles ont la faculté, ou de se présenter chez
d’autres Notaires à leur choix pour y déposer et
reconnaître leur acte, ou de se pourvoir en justice ; qu’elles ont, en outre, leur recours contre
le Notaire en défaut, et peuvent obtenir contre
lui tous les dommages et intérêts que leur position et les circonstances exigeront ».
Nous observerons, en passant que ces expressions ne sont pas totalement incompatibles avec
la distinction admise par les Cours, puisque la
position des parties et les circonstances de la
cause doivent servir à déterminer les dommages
et intérêts dus par le Notaire.
Mais M. Merlin paraît les prendre dans un
sens plus absolu, puisque pour les justifier il dit,
au lieu cité. « Quelque rigoureuse que soit la
peine prononcée contre le Notaire contrevenant,
l’intérêt de la société l’exigeait : il fallait donner
aux citoyens cette garantie contre l’ignorance ou
l’infidélité des Notaires ; ils n’ont qu’à bien se
pénétrer des connaissances et des devoirs de leur
état : alors, ils feront tout ce que la loi leur a prescrit, soit pour le fond, soit pour la forme de
leurs actes ».
M. Toullier, dont l’ouvrage est d’ailleurs si recommandable, s’est trompé en son volume V
no. 389, pag. 363, en attribuant ces expressions
de M. Merlin au rapporteur même de la loi au
tribunat.
Cet auteur professe au surplus l’opinion que
les Notaires sont responsables de la nullité
des actes qu’ils rapportent, lorsqu’elle provient
de leur fait : et il fonde cette opinion sur les
art. 6 et 68 de la loi du 25 ventose ; sur le fond
de responsabilité en deniers dont la loi du 6 octobre 1791 prescrivait le versement ; sur l’art. 33
de la loi du 25 ventose relatif au cautionnement ;
sur plusieurs autorités de l’ancienne jurisprudence, telles qu’un réglement du Parlement de
Paris, du 4 décembre 1703, rapporté dans le journal des audiences, tom. V, pag. 417 ; sur la coutume
de Bretagne qui déclarait tous les officiers publics
responsables de leur impéritie ; sur l’avis de Dargentré relatif à cet article, Notarius de dolo et imperitiâ tenetur ; sur un arrêt de 1651, qui rendit
responsables des Notaires qui avaient négligé de
faire signer la caution ; sur un autre arrêt du 27 février 1771 qui, à l’occasion d’un testament déclaré
nul, faute de lecture donnée au testateur, jugea en
point de droit 1o. que les Notaires sont responsables de la nullité des testamens opérée par leur
faute ; 2o. que les héritiers des Notaires en sont
responsables, quoique l’action n’ait été formée
qu’après la mort des Notaires ; 3o. que les héritiers du second Notaire n’ont point de recours
en libération contre les héritiers du premier Notaire, quoique ce fut celui-ci qui dût lire le testament après sa rédaction, parce que le second
Notaire doit l’en avertir.
M. Toullier convient cependant que la jurisprudence de certains parlemens avait rendu la
maxime douteuse dans leur ressort, relativement
à l’impéritie des Notaires. Mais, selon lui, le
doute sur le principe ne peut plus exister parce
qu’il est consacré par une loi précise. La loi du
25 ventôse an XI, y ajoute, dit-il, la sage modification, s’il y a lieu, parce qu’en effet il peut
exister plusieurs cas où les Notaires soient excusables.... Mais les motifs d’excuse ne doivent
pas être frivoles : il faut qu’ils soient fondés
en raison. A cet égard il approuve l’arrêt de
Douai du 29 mai 1810 , et blame l’arrêt de
Rouen du 7 juin 1809, et celui de Riom du 10
janvier 1810.
 
Seconde opinion.
 
La deuxième opinion qu’on peut se former à
ce sujet, et qui nous paraît devoir être préférée,
comme étant plus équitable et plus humaine, est
celle-ci.
Il faut appliquer aux Notaires l’art. 1031 du
Code de procédure civile, ainsi conçu : « les procédures et les actes nuls ou frustratoires et les
actes qui auront donné lieu à une condamnation
d’amende, seront à la charge des officiers ministériels qui les auront faits ; lesquels, suivant l’exigence des cas, seront en outre passibles de dommages et intérêts de la partie et pourront même
être suspendus de leurs fonctions ». Car les Notaires sont des officiers ministériels comme les
greffiers, avoués et huissiers ; ils sont, comme eux,
immatriculés auprès des tribunaux, et mis sous
leur discipline ; ils prêtent, comme eux, leur ministère aux opérations de la justice ; enfin cette
dénomination d’officiers ministériels a été créée
pour remplacer, à leur égard, comme à l’égard
des greffiers, avoués, huissiers, celle d’officiers de
justice ou d’officiers de judicature, sous laquelle
ils étaient tous également compris dans les anciennes lois ou ordonnances, mais qui les faisait
confondre avec les juges.
Ainsi, d’abord les Notaires doivent supporter
tous les frais des actes nuls ou frustratoires par
leur fait, ou qui ont, donné lieu, par leur fait, à
une condamnation d’amende, soit qu’il y ait dol
ou non de leur part, faute grave ou légère.
Mais, pour déterminer l’étendue des dommages
et intérêts dont ils peuvent être en outre passibles
envers les parties suivant l’exigence des cas, aux
termes de l’art. 1031 du Code de procédure civile,
nous pensons qu’on doit distinguer entre l’existence et l’absence du dol ; entre la faute grave
assimilable au dol et la faute légère ou excusable ; et que c’est dans ce sens qu’il faut entendre
ces mots de l’art. 1031, suivant l’exigence des
cas ; car autrement il serait impossible de concilier la loi avec l’équité, dont elle doit être le
premier appui ; et nous montrerons que l’équité
prescrit les distinctions dont nous venons de
parler.
Par la même raison, nous attribuerons le
même sens aux mots s’il y a lieu de l’art. 68 de
la loi du 25 ventose an XI, qui s applique spécialement aux actes des Notaires.
En bonne logique, on ne peut nier que les expressions des deux dispositions citées ne se prêtent à l’interprétation que nous leur donnons,
parce que ces mots l’exigence des cas et s’il y a lieu,
ne précisant ni les cas de responsabilité, ni
quand il y a lieu aux dommages et intérêts, ont,
par cela même, réduit toutes les questions sur
cette matière à des questions de faits, où la règle
d’application du droit est abandonnée à l’équité
du juge et à la sagacité des jurisconsultes. Il ne
s’agit donc plus que d’établir que la seule règle
possible, bonne et équitable, d’application du
droit à ces questions ne doit se puiser que dans la
distinction des fautes, quelque arbitraire que
puisse d’ailleurs paraître cette distinction.
Et d’abord, nous partirons d’un principe qui
doit dominer toutes les matières de droit : c’est
que l’équité et les besoins de la société sont les
vraies fins des lois et de la jurisprudence. Or un
des premiers vœux de l’équité est que les garanties et toutes les peines soient graduées selon la
gravité des torts et des fautes : un des premiers
besoins de la société est que la profession de Notaire ne soit pas tellement périlleuse qu’il n’y ait
que les imprudens qui veuillent l’embrasser :
c’est encore un des premiers besoins de la société
que tous ses membres soient également protégés
et que les uns ne soient pas sacrifiés aux autres. Il
est facile de voir que toutes ces fins seraient
manquées, si un Notaire pouvait être ruiné
pour une de ces inadvertances qui, dans le
cours d’une longue profession, peuvent échapper
aux esprits les plus attentifs.
« Les Notaires, disait-on, dans une cause rapportée par Louet, lettre N, sommaire IX, ne
sont responsables que de leur dol ou de chose
approchante. Leur condition serait misérable si
on les rendait (autrement) responsables d’un
Contrat, et de son contenu. Il faudrait, ajoutait-on
avec énergie, chasser de la ville de Paris tous les
Notaires ; leur bien ne serait pas suffisant pour
la moindre partie : leur condition serait pire que
toutes les autres vocations ».
Par arrêt de la cinquième chambre des enquêtes, rendu le 28 juin 1604, les parties furent
mises hors de Cour, et par conséquent les Notaires acquittés de la garantie demandée contre
eux.
Louet et Brodeau citent d’autres arrêts du parlement de Paris.
On trouvera d’autres arrêts rendus en faveur des
Notaires ou de leurs héritiers, dans les Arrêts de
M. Bouguier, lettre N, no. 3 ; et de Montholon
Arrêts rendus en robes rouges, no. 61 ; dans Ferrière, sur la Coutume de Paris, tom. IV, au tit. des
Testamens, §. III, no. IX ; dans Furgole, au même
titre, tom. IV, chap. XII, pag. 359 ; dans le Receuil
judiciaire, tom. II, pag. 50. Nous ne citons ces
arrêts de l’ancienne jurisprudence que pour répondre à M. Toullier, qui restreint à quelques parlemens l’usage de la distinction des fautes à l’égard
des Notaires, en matière de responsabilité pour
nullités de leurs actes.
On s’est souvent récrié contre cette jurisprudence romaine qui distinguait les fautes en légères, très-légères, graves et très-graves. On a
objecté avec raison la difficulté de préciser les
nuances dans l’application aux faits, et l’arbitraire
qu’elle pouvait jeter dans les jugemens. Mais cette
jurisprudence ne tient son insuffisance que de la
nature même des choses, dans la variation indéfinie desquelles elle a dû prendre sa variation indéfinie ; et elle ne peut pas plus être fixée dans
des démarcations certaines que les espèces mêmes auxquelles elle s’applique. Du reste, elle est
l’œuvre de l’expérience des siècles ; des jurisconsultes les plus sages, les plus éclairés et les plus
exercés aux affaires ; de l’ascendant inévitable de
l’équité sur les esprits. Vainement on tentera de
la combattre, ou d’en suspendre quelque tems
l’application ; les besoins de la société la ramèneront toujours. Après tout, dans la question dont
il s’agit, l’incertitude et l’arbitraire dont cette
jurisprudence est susceptible ont beaucoup moins
d’inconvéniens que l’application d’une seule et
même peine, et surtout de la peine la plus rigoureuse, à des fautes qui peuvent différer autant par
leur gravité.
Sans doute, il importe à la société que la loi
et les juges se montrent sévères envers les Notaires,
pour mieux prémunir le public contre leur imprudence, leur négligence ou leur impéritie. Mais
si cette sévérité a pour but de rendre les Notaires
plus prudens, plus attentifs, de les forcer à acquérir une instruction plus solide et plus étendue
(nous ne parlons pas de la sévérité pour le
dol, parce que nous sommes d’accord en ce
point avec les partisans de la première opinion),
nous osons assurer qu’elle manquerait ce but
même, en effrayant par une législation vraiment
draconienne, qui, ainsi que nous l’avons indiqué,
éloignerait du Notariat tous les hommes honnêtes
et prudens, pour ne laisser la carrière ouverte
qu’à des aventuriers ou à des ignorans, qui n’auraient pas senti toutes les conséquences de cette
sévérité. Et dès-lors la société serait en péril par
le moyen même avec lequel on aurait tenté de la
mettre en sûreté. Car quel est l’homme honnête
et prudent qui voudrait s’exposer à perdre sa fortune toute entière et celle de sa famille, à devenir
insolvable même pour une simple inadvertance,
un lapsus calami, un mot passé, une légère mention omise ou mal exprimée, un membre de
phrase mal placé, une erreur dans le millésime
ou dans le mois de la date, toutes inadvertances
qui sont si fréquentes même parmi les hommes
les plus instruits et les plus attentifs. Car nous
pouvons citer l’exemple récent du testament olographe d’un des premiers avocats consultans de
Paris, qui dans le millésime de la date, avait
commis une erreur telle qu’elle reportait son testament à un autre siècle très-éloigné ; et nous
avons eu d’autres exemples de semblables erreurs
commises dans des testamens olographes par des
personnes d’un grand sens. Si donc un des premiers jurisconsultes a pu commettre une erreur
d’inadvertance dans un acte qu’il faisait à loisir,
et auquel il attachait sans doute le plus grand intérêt ; si l’ayant relu, comme il est très-probable,
il ne s’est pas aperçu de son erreur, comment un
Notaire peut-il être assuré qu’il ne lui en échappera
jamais de semblables dans le cours d’une longue
profession ? Que sera-ce si, comme le veut M.
Merlin, cette rigueur doit s’appliquer au fond de
l’acte comme à la forme, et que le Notaire doive être
garant des erreurs qui y seraient commises contre
le fond du droit, lorsque tant de questions sont
encore controversées et jugées diversement par
les Cours, même par la Cour de cassation ? Plus
nous y réfléchissons, et moins nous pouvons
adopter l’opinon de MM. Merlin et Toullier.
Cependant, celle de M. Toullier se rapproche
de la nôtre en ce sens qu’il admet des motifs d’excuse.
Il nous reste à répondre à une dernière objection. On oppose les art. 1382 et 1383 du Code civil. M. de Maleville cite, sur le dernier de ses articles, la loi 44 ad legem Aquiliam, qui dit en
effet que dans la loi Aquilia on est tenu de la
faute même très-légère. Mais la loi Aquilia ne
s’occupait, dans ses trois chefs, dont le premier
et le troisième sont seuls demeurés en usage, que
des actions à donner au maître qui avait souffert,
par le fait d’autrui, quelque dommage direct,
soit dans ses esclaves ou bestiaux, soit même dans
ses choses inanimées, comme quelque chose qui
aurait été brûlée, rompue ou brisée, si quid ustum, aut ruptum, aut fractum fuerit. M. de Maleville ajoute qu’on est tenu du dommage causé
« même par son ignorance dans les choses appartenantes à sa profession. La loi 7 (ad leg. Aquil.)
parle ainsi du chirurgien-opérant ; la loi 9, §. V,
locati, de l’artisan. Mais les avocats et les médecins n’en sont pas tenus. Voyez Boutaric, pag. 524.
Tant pis pour celui qui en emploie de mauvais ».
Si les avocats et les médecins ne sont pas tenus de
leur ignorance, pourquoi les Notaires et autres
officiers ministériels en seraient-ils tenus ? La loi
7, citée par M. de Maleville, parle du médecin
opérant, c’est-à-dire du chirurgien, qui a blessé
l’esclave, si servum imperitè secuerit. La loi 9 parle
de l’artisan auquel on a donne quelque chose à
réparer ou à nettoyer. Il n’est encore question ici
que d’un dommage direct, et nous pensons que
les art. 1382 et 1383 ne doivent s’entendre comme
toute la loi Aquilia, que des dommages directs.
Quant aux dommages indirects, ils ne sont dus
en général qu’autant qu’il y a dol, ou lourde faute
assimilable au dol, ou garantie promise. C’est
dans ce sens que, hors les cas du dol ou de la
lourde faute, les officiers ministériels ne sont
tenus que des frais des actes nuls ou frustratoires
ou sujets à l’amende, suivant l’interprétation que
nous avons donnée ci-dessus à l’art. 1031 du Code
de procédure civile. Car, ne garantissant tacitement que la forme matérielle de leur acte, ils
ne sont tenus, hors ces cas, que de payer les frais
de cette forme si elle périt. Aussi Rousseau-Lacombe dit il que les Notaires ne peuvent être
condamnés ni poursuivis pour faute par impéritie,
si dolus absit. Arrêt du 21 janvier 1605, Bouguier
lettre N, 3. Voyez Bruneau, des Criées, part., 2,
pag. 450.
Quant à la distinction des fautes par leur nature, distinction par laquelle on croit pouvoir
remplacer celle des fautes par leur gravité, il est
clair qu’elle ne résout pas complètement la difficulté, et surtout qu’elle ne satisfait pas aux besoins de l’équité dans cette matière. Nous admettons bien, avec les partisans de la première opinion,
que les Notaires, chargés de donner l’authenticité
aux actes, ne sont, hors le cas du dol, que responsables des fautes qui privent l’acte de cette
authenticité ; mais nous ajoutons que, pour être
juste envers eux, pour satisfaire à leur égard au
principe de la graduation des peines, pour n’être
pas plus rigoureux contre eux que contre les
autres officiers ministériels, il y a nécessité  de
distinguer d’abord entre le dommage direct,
c’est-à-dire, la partie des frais de l’acte annullé,
et le dommage indirect, c’est-à-dire, les suites
de cette nullité ; de distinguer, en second lieu,
par leur gravité, les fautes mêmes dont ils sont
responsables ; de ne leur appliquer, quand il y a
faute légère, que la première partie de l’art. 1031
du Code de procédure civile, et de leur appliquer
la seconde seulement quand il y a lourde faute,
en ayant toujours égard, pour fixer le montant
des dommages-intérêts, aux circonstances et à
la position des parties, suivant l’expression du
rapporteur de la loi de ventose.
160. Lorsque l’action en responsabilité est
admise contre le Notaire, s’étend elle également
à ses héritiers ? Ici nous croyons qu’il faut faire
une distinction entre l’action civile et l’action
pénale. L’action civile s’applique évidemment à
l’héritier aussi bien qu’à son auteur. Quant à
l’action pénale, elle ne peut s’appliquer qu’à l’auteur ; à moins que l’héritier n’ait profité de la faute,
et alors en vertu de l’action de in rem verso70,
elle s’applique à lui, jusqu’à concurrence du profit
qu’il en a tiré. Ces principes sont incontestés ;
mais ce qui pourra être contesté c’est la question
de savoir si l’action en garantie contre le Notaire
est civile ou pénale. D’après ce que nous avons
dit dans l’article précédent, nous considérons
comme action civile s’étendant à l’héritier, celle
qui a pour but de réclamer contre le Notaire la
restitution de tous les frais causés ou occasionnés
par l’acte, d’après l’art. 1031 du Code de procédure ; et nous considérons comme action pénale
celle qui a pour but de réclamer le montant des
dommages et intérêts résultans de la nullité de
l’acte. C’est ainsi que l’on trouve cité dans Louet
et Brodeau, un arrêt rendu sous la présidence
de M. de Thou le 7 juillet 1575, qui acquitta la
veuve d’un Notaire attaquée en garantie d’un
contrat reçu par son mari et qui avait été déclaré
nul pour n’être point signé des parties et des
témoins instrumentaires. La veuve fut acquittée
parce que uxor ex delicto mariti non tenetur ; actiones pœnales in heredem non dantur ; et que par
le moyen de cette faute rien n’était parvenu au
défunt, la communauté ne s’en était point enrichie. Cette discussion fait voir que nous n’approuvons pas l’arrêt de la Cour de Paris, du 1er.
floréal an XI (le 21e. cité) qui, contraire à l’ancienne jurisprudence, et aux textes précis de 14
loi Aquilia, a admis contre l’héritier du Notaire
l’action en dommages-intérêts résultant de la nullité d’une donation.
161. D’après l’art. 1304 du C.C., il faut décider
que la prescription de l’action en garantie contre
le Notaire, pour nullité dont il serait responsable,
ne doit courir que du jour où la nullité a été
connue des parties. C’est ainsi que, dès avant le
Code civil, la Cour de Paris (arrêt du 1er. floréal,
21e. cité), a admis l’action en garantie contre un
héritier du Notaire, dans une espèce où il s’était
écoulé plus de trente ans depuis la passation de
l’acte, mais non depuis la découverte de la nullité.
Sans approuver l’application de la peine à l’héritier comme à l’auteur, application que nous
avons combattue dans l’article précédent, nous
approuvons le principe adopté par la Cour pour
la durée de la prescription.
162. Terminons par une observation générale
cet examen de la jurisprudence sur la responsabilité du Notaire, et ces réflexions sur les principes qui doivent guider dans l’examen des questions qui peuvent se présenter à cet égard. La
jurisprudence des anciens parlemens était indulgente pour les Notaires, et se rapprochait des
règles que nous avons adoptées. Parmi les arrêts
que nous avons cités de nos Cours modernes il en
est qui se sont montrés plus sévères ; mais le plus
grand nombre de ces arrêts remonte aux premiers tems de l’exécution des lois nouvelles, et
les arrêts les plus récens sont dans le système opposé. Cette différence que ces arrêts de sévérité
offrent, tant avec l’ancienne jurisprudence des
Parlemens qu’avec la jurisprudence la plus récente des Cours, nous semble appuyer nos principes d’indulgence, plus encore que ne le ferait
une uniformité de jurisprudence qui n’aurait pas
fourni l’occasion de sentir les inconvéniens de la
doctrine contraire. D’ailleurs, ne sait-on pas que
dans les premiers tems d’une législation, les idées
théoriques séduisent naturellement les esprits,
et, sans laisser voir la nécessité des modifications
que l’expérience n’a pas encore dévoilées, les
portent à faire des lois une application plus sévère qu’exacte.
 
CHAPITRE IX.  Suspensions et destitutions des Notaires.
 
163. Dans les cas où les lois actuellement en vigueur ne prononcent pas expressément la peine de suspension ou de destitution du Notaire, le gouvernement ou les tribunaux
doivent-ils ou peuvent-ils, suivant les circonstances, en
ordonner l’application ? Ont-ils à cet égard un pouvoir
discrétionnaire ?
164. Toute suspension ou destitution d’un Notaire ne peuvent-elles être prononcées que par les tribunaux ?
165. Peuvent-elles être provoquées d’office par le ministère public, et sans délibération préalable de la chambre de
discipline ?
Est-il absolument nécessaire que la chambre de discipline donne son avis, avant que le tribunal prononce ?
166. Le jugement de suspension ou destitution peut-il être rendu
en l’absence du Notaire, et sans qu’il ait été assigné pour
comparaître.
167. En cas d’incapacité physique ou morale survenue par maladie à un Notaire, que doit-on décider, et quelle marche doit être suivie ?
 
163. On se rappelle qu’en traitant de l’individualité des contractans, et après avoir cité des
arrêts, qui avaient prononcé des dommages et
intérêts en faveur des parties contre le Notaire
qui les avait lésées par suite de contravention à
l’art. II de la loi du 25. ventose an XI, nous avons
promis d’examiner ici la question de savoir si
cette contravention entraînait nécessairement
contre le Notaire, la privation de son office, aux
termes des anciennes ordonnances.
Et en effet, l’ordonnance de Louis XII, de
1498, porte, art. 65, « Les Notaires ne recevront
aucun contrat, s’ils ne connaissent les personnes,
ou qu’elles soient certifiées ou témoignées être
celles qui contractent, sur peine de privation de
leurs offices ». Cette disposition est retracée dans
l’art. 46 de l’ordonnance de 1507, donnée à Blois,
et dans l’art. 7 du chap. XIX de l’ordonnance de
1535, qui ajoute : « Et ne recevront les contrats,
sans témoins connus par les Notaires et contractans ». La loi du 6 octobre 1791, sur l’organisation du Notariat, tit. 1er., art. 6, §. II, et l’art. II
de la loi de ventose répétent la prohibition, mais
sans répéter la peine.
La Cour de Bruxelles, sur la requête du ministère public avait, dans ce cas, prononcé la destitution d’un Notaire ; et la Cour de cassation (sect.
des req., 13 décembre 1810. J.P., 2e. de 1811,
pag. 85. – Sirey, tom. XI, 1re. part., pag. 237. –
Denevers, tom. IX, 1re. part., pag. 225) a rejeté le
pourvoi contre l’arrêt de Bruxelles, « attendu
que le Notaire, sans avoir commis le crime de
faux, peut avoir encouru la peine de destitution ;
et que cette peine a été prononcée sans qu’aucune
loi ait été violée ». La Cour de Turin (13 janvier
1813. J.P., 1er. de 1814, pag. 254), également
sur la requête du ministère public, a, pour le
même fait, prononcé aussi la destitution d’un
Notaire.
Les décisions prononcées par ces arrêts pourraient donner à penser que les peines de privation d’office prononcées par les anciennes ordonnances, pour le fait dont il s’agit, n’ont pas
été abrogées, et doivent encore aujourd’hui être
nécessairement appliquées au même fait. Mais
ce serait une erreur. Dans les deux espèces particulières ci-dessus rapportées, les Cours royales
n’ont prononcé qu’en vertu du pouvoir discrétionnaire que la loi accorde aux tribunaux sur les
Notaires (art. 53 de la loi du 25 ventose an. XI),
et en général sur les officiers ministériels. C’est
dans ce sens que la Cour de cassation, rejetant le
pourvoi contre l’arrêt de la Cour de Bruxelles,
a motivé son rejet sur ce que la peine de destitution avait pu être prononcée sans qu’aucune loi eût
été violée. Si la Cour de Bruxelles n’eût, au contraire, prononcé que la peine de suspension, ou
seulement des dommages et intérêts, la Cour de
cassation n’aurait pu encore que rejeter le pourvoi contre l’arrêt ; parce que les lois qui ordonnaient, en ce cas, la privation d’office étant
abrogées, n’étant plus obligatoires, il était au
pouvoir des tribunaux, jugeant en premier ou dernier ressort, d’appliquer, à titre de discipline,
telle des peines que l’art. 53 de la loi de ventose
laisse à leur discrétion. « Toutes suspensions,
destitutions, condamnations d’amende et dommages et intérêts, seront prononcées contre les
Notaires, dit cet article, par le tribunal civil de
leur résidence, a la poursuite des parties intéressées, ou d’office, à la poursuite et diligence du
commissaire du Gouvernement (aujourd’hui du
procureur du Roi). Ces jugemens seront sujets à
l’appel, et exécutoires par provision, excepté
quant aux condamnations pécuniaires ». Si au
contraire la disposition pénale n’eût pas été abrogée, elle aurait dû être nécessairement appliquée ;
et la Cour de cassation, au lieu de dire que la
Cour de Bruxelles n’avait violé aucune loi, aurait
dit qu’elle avait justement appliqué les dispositions non abrogées des anciennes ordonnances.
Peut-être nous contestera-t-on, en fait, l’abrogation de ces anciennes ordonnances sur le
point que nous traitons. On nous dira que le silence de la loi du 6 octobre 1791, et de celle du
25 ventose an XI, ne suffit pas pour en conclure
cette abrogation implicite ; que les lois postérieures réfèrent aux lois antérieures pour tout ce
qu’elles ne contiennent pas de contraire : posteriores leges ad priores pertinent, nisi sint contrariœ. Nous répondrons qu’il n’y a point silence
absolu à cet égard dans les deux lois postérieures
citées ; qu’elles ont prévu le cas de contravention,
dont il s’agit, et y ont appliqué la seule peine
des dommages et intérêts ; qu’en se bornant à la
prononciation d’une seule peine, elles ont abrogé
nécessairement l’autre ; ou plutôt l’ont exclue,
comme ne faisant plus partie de la législation
particulière en cette matière, et l’ont renvoyée
aux dispositions générales sur l’application des
peines.
Ramenés ainsi, pour le cas particulier de la
contravention touchant l’individualité des contractans, aux dispositions générales de la loi sur
les peines de suspension ou de destitution, il
nous reste à justifier la doctrine ci-dessus établie
que, pour ce cas, comme pour tous les autres
où l’application de ces peines n’est pas prévue
par la loi, elle est laissée toute entière à la discrétion des tribunaux. Et nous ferons connaître
en même tems l’ensemble du double système de
discipline auquel ont été soumis les Notaires,
pour la plus grande garantie de la société.
Les anciennes ordonnances qui prescrivaient
aux officiers publics des formalités pour leurs
actes, ou des devoirs à remplir dans leurs charges,
ou qui leur faisaient des défenses ou prohibitions,
y ajoutaient, pour peu que la matière fut importante, ou intéressât seulement le fisc, la peine
de destitution, d’interdiction, de privation d’office. Ces peines ainsi ordonnées, sans distinction
des circonstances qui pouvaient atténuer la faute
ou lui servir d’excuse, semblaient plutôt porter le
caractère de la menace, que celui d’une juste répression des fautes. D’un autre côté, les mêmes
ordonnances avaient négligé de prévoir une foule
de délits ou de contraventions qui ne réclamaient
pas moins l’attention du législateur.
Il suivait de-là que les Parlemens, d’ailleurs
pourvus d’une autorité judiciaire plus grande que
celle de nos Cours, et à laquelle se joignait une
sorte d’autorité législative, celle de pouvoir faire
des réglemens, ou de juger par voie réglementaire, se voyaient forcés, ou de tempérer arbitrairement, d’écarter même entièrement quelquefois, les peines prononcées par les lois dans les cas
prévus, ou d’en infliger qui n’étaient point ordonnées dans les cas non prévus ; ce qui tendait,
d’une part, à affaiblir l’autorité des lois, et, de
l’autre, à introduire l’arbitraire dans les jugemens,
sans que cet arbitraire fût fondé sur aucun pouvoir de discipline expressément délégué aux tribunaux ou Cours de ce tems. Nous citerons, pour
exemple du premier genre, la peine d’interdiction
prononcée contre les Notaires, avocats, etc., qui
écrivaient des sous seings privés pour les parties ;
peine que sa sévérité même avait fait tomber en
désuétude, longtems avant l’abrogation de la loi
de contrôle qui l’avait prononcée ; et, pour exemple du second genre, nous citerons un arrêt du
Parlement de Bordeaux qui suspendit un Notaire
de ses fonctions pendant un année, pour avoir
reçu une protestation injurieuse et diffamatoire
contre une personne (arrêt du 5 février 1734 cité
au Parfait Notaire, liv. Ier. chap. XIV) ; arrêt
que nous sommes loin de blâmer comme arrêt
d’équité, mais qui enfin n’était motivé ou fondé
sur aucun texte de loi.
Les auteurs de la loi du 25 ventose an XI ont
paru sentir les défauts de cette jurisprudence ancienne ; et, pour éviter sans doute qu’ils se reproduisent dans la nouvelle, ils ont moins souvent prononcé la peine de suspension ou destitution, et ont organisé un pouvoir plus spécial et
plus complet de discipline sur les Notaires, qui
pût suppléer au silence des lois, tant sur les
fautes ou contraventions non prévues, que sur les
peines à appliquer à celles-ci comme aux autres.
C’est dans la section 3 du titre II de cette loi,
intitulée chambres de discipline, et dans l’arrêté
du 2 nivose an XII, qui établit et organise ces
chambres qu’il faut chercher les élémens, l’étendue et le but de ce pouvoir.
Des chambres sont d’abord établies pour la
discipline intérieure des Notaires (art. 50 de la
loi de ventose). « C’est en quelque sorte, comme
l’a dit le conseiller-d’état, rapporteur de la loi,
un tribunal de famille créé en faveur de ces fonctionnaires. Les jugemens émanés de ce tribunal
auront le précieux avantage de concentrer tout
ce qui pourrait les déconsidérer, en même tems
qu’il en éloignera les désordres et les malversations ». Ainsi cette discipline intérieure exercée
par les chambres a pour objet de prévenir ou de
réprimer des fautes qui pourraient échapper à la
surveillance des tribunaux, ou à la pénalité ordinaire des lois. Mais ce n’est qu’un premier degré
de discipline. Car le pouvoir répressif accordé à
ces chambres ne s’étend qu’à des peines légères,
telles que la censure, la réprimande, la privation
de voix délibérative dans l’assemblée générale et
l’interdiction de l’entrée de la chambre (art. 10
de l’arrêté du 2 nivose an XII). Et sitôt que l’inculpation paraît assez grave pour mériter la suspension, la chambre ne peut plus qu’émettre son
avis sur la suspension et sur sa durée (art. 11 du
même arrêté). C’est au procureur du Roi près
le tribunal à en faire ensuite l’usage prescrit par
la loi (art. 12).
Le second degré de discipline appartient aux
tribunaux. C’est ce qui résulte évidemment de la
place qu’occupe l’art. 53 de la loi du 25 ventose
sous la rubrique des chambres de discipline. Le
pouvoir que cet article donne aux tribunaux de
prononcer toutes suspensions, destitutions, condamnations d’amende, et dommages-intérêts
contre les Notaires est donc un pouvoir de discipline ; et par cela seul il est discrétionnaire. Car
tout pouvoir de discipline est nécessairement discrétionnaire.
Si nous appelons ce pouvoir second degre de
discipline, c’est seulement pour indiquer qu’il est
supérieur à celui des chambres, et qu’il a, pour
l’application des peines dont la distrubution lui
est départie, la même latitude que les chambres
dans leur compétence, parce que l’un et l’autre
pouvoir s’exerce à titre de discipline. Mais nous
ne voulons pas dire qu’il faille parcourir nécessairement ces deux degrés, et que le tribunal ne
puisse connaître des fautes d’un Notaire, qu’après
que la chambre de discipline en aura connu elle-même.
L’existence de ce système de discipline, sa nature discrétionnaire, son but d’obvier au silence
des lois sur les fautes et les peines concernant
les Notaires, étant ainsi démontrés, notre première question se trouve entièrement résolue.
Et la jurisprudence des arrêts y est conforme.
Ainsi il a été jugé que les Notaires peuvent être
suspendus et destitués de leurs fonctions dans
d’autres cas que ceux prévus par la loi du 25
ventose an XI (Cass., sect. des req. 13 mai 1807,
rej., le pourv., contre un arrêt de la Cour de
Metz. J.P., 2e, de 1807, pag. 433. – Sirey, tom.
VII, 2e. part., pag. 109. – Denevers, tom. V, 2e.
part., pag. 109. – Id. 6 avril 1808, rej., le pourv.,
contre un arrêt de la Cour de Bruxelles. Sirey,
tom. XVII, 2e. part., pag. 161. – Autre arrêt du
13 décembre 1810, rej. le pourv., contre un arrêt
de la Cour de Bruxelles. J.P., 2e. de 1811, pag.
85. – Autre arrêt du 31 octobre 1811. rej., le
pourv., contre un arrêt de la Cour de Turin, du 16
mars 1811. J.P., 1er. de 1812, pag. 239. – Sirey,
tom. XII, 1re. part., pag. 41. – Denevers, tom.
IX, 1re. part., pag. 492. – Id. sect. civ., 20 octobre
1811. J.P., 2e. de 1812, pag. 36. – Sirey, tom.
XII, 1re. part., pag. 128. – Denevers, tom. X,
1re. part., pag. 181. – Cass., 30 décembre 1812.
Ann. du Notariat tom. XI, pag. 379, – Id. 15
janvier 1812. Denevers, tom. X, 1re. part., pag.
183. – Id. 7 août 1813. Ann. du Notariat tom.
XIII, pag. 434. – Turin 13 janvier 1813. J.P.,
1er. de 1814, pag. 154, cité plus haut. Et Amiens
30 mars 1821. J.P., 3e. de 1821 pag. 31). « Considérant, dit l’arrêt du 31 octobre 1811, que
l’art. 53 de la loi du 25 ventose an XI autorise les
tribunaux civils à prononcer toutes suspensions
et destitutions à la poursuite du ministère public ;
que les art. 6, 16 et 26 de la susdite loi ne limitent
pas aux seuls cas y exprimés le pouvoir que la loi
accorde aux tribunaux, etc. L’arrêt-du 13 mai
1807 sus-énoncé décide encore et avec autant
de raison, que le ministère public peut appeler
du jugement qui rejette sa provocation à la destitution du Notaire. « Attendu que, suivant les
principes de l’ordre judiciaire, tous les jugemens
rendus par les tribunaux de première instance
sont susceptibles d’appel, à l’exception des seuls
cas prohibés par la loi » ; ce qui est réciproquement une garantie pour les Notaires de l’abus que
les tribunaux pourraient faire de leur pouvoir
discrétionnaire sur eux.
« Les arrêts des 6 avril 1808 et 13 décembre
1810 ont jugé en outre que les tribunaux civils
peuvent, sans violer la loi non bis in idem, prononcer la destitution d’un Notaire pour accusation de faux portée contre lui et dont il a été acquitté au criminel. Et c’est aussi ce qui a été admis
relativement à un juge, par un arrêt de cassation
(sect. réunies, 8 décembre 1809. J.P. 2e. de 1810,
pag. 20), dont la décision s’appliquerait également aux Notaires. « Attendu dit l’arrêt du 13
décembre 1810, que du renvoi hors d’accusation
prononcé en faveur du demandeur par la Cour
spéciale de... il ne résulte rien autre chose
sinon qu’il n’a pas été jugé coupable du crime de
faux ; qu’il peut, sans avoir commis un tel crime,
avoir encouru la peine de destitution, et que
cette peine a été prononcée contre lui, sans
qu’aucune loi ait été violée ». Et l’arrêt du 31
octobre 1811 a jugé aussi que cette même règle
non bis in idem ne serait pas non plus violée
quand même les tribunaux civils destitueraient
par peine de discipline un Notaire condamné
pour escroquerie à une peine correctionnelle71.
164. La seconde question, si la destitution
d’un Notaire ne peut être prononcée que par
les tribunaux, trouve déja sa solution en partie
dans l’art. 53 de la loi du 25 ventose, et dans ce
que nous avons dit ci-dessus. Car si toutes destitutions d’un Notaire doivent être prononcées par
le tribunal de la résidence du Notaire, il est clair
que les autres autorités quelles qu’elles soient, ne
peuvent plus que requérir ou poursuivre cette
destitution auprès du tribunal. On objectera peut-être que les Notaires sont des fonctionnaires publics, nommés par le Gouvernement ; que, comme
fonctionnaires publics, ils sont les agens de l’autorité dans les limites de leurs fonctions ; que
l’autorité à toujours le droit de révoquer ses
agens à sa volonté, et sans rendre compte de ses
motifs, et que par cela seul que le gouvernement
nomme et commissionne les Notaires, il peut,
quand bon lui semble, les révoquer, retirer la
commission ou le mandat qu’il leur confie. Toutes
ces raisons cèdent aux conséquences que l’on doit
déduire de l’institution à vie des Notaires (Art.
2 de la loi du 25 ventose). Car l’institution à vie
ne serait qu’un vain mot, si elle pouvait être retirée sans toutes les garanties que présente un
jugement, sujet à l’appel (Art. 53, 2e. §. de la loi
du 25 ventose), et au pourvoi en cassation. Les
préfets, les sous-préfets, et tous les agens administratifs sont destituables à volonté, non pas
seulement parce qu’ils sont les agens du Gouvernement, mais aussi parce qu’ils ne sont pas institués à vie. Les rédacteurs de la loi du 25 ventôse
an XI ont parfaitement senti cette conséquence.
On voit en effet que dans les seuls cas où les Notaires perdent leur office sans jugement, la loi
ne les considère que comme démissionnaires ; elle
suppose de leur part un consentement tacite de
cesser leurs fonctions. Tel est 1o. le cas où le Notaire contrevient à la disposition qui l’oblige de
résider dans le lieu fixé par le Gouvernement.
Alors il est considéré, dit l’art. 4 de la loi de
ventose, comme démissionnaire ; et en conséquence le Garde-des-Sceaux, ministre de la justice, après avoir pris l’avis du tribunal, peut proposer au Gouvernement le remplacement : ici
même le tribunal conserve encore son exercice
de discipline sur le Notaire, puisque le ministre
doit prendre son avis dans cette circonstance de
démission présumée. 2o. Le cas de nomination
d’un Notaire à d’autres fonctions incompatibles ;
il doit opter, et s’il n’opte pas dans le délai prescrit, il est considéré comme ayant donné sa démission de l’état de Notaire, et remplacé. Ainsi
partout où le tribunal n’a pas à prononcer la destitution, il faut qu’il y ait présomption de démission volontaire ; et le Notaire alors est remplacé,
non à titre de Notaire destitué ou révoqué, mais à
titre de Notaire démissionnaire.
A ces raisonnemens positifs tirés de la loi de
ventose, on pourrait encore en joindre d’autres,
tirés de la loi du 28 avril 1816, dont l’art. 91,
permettant aux Notaires de présenter leurs successeurs à l’agrément de sa Majesté, regarde leurs
charges comme de véritables propriétés. Or, toute
propriété ne peut être enlevée que suivant les formes prescrites par la loi ; et la loi spéciale sur ce
genre de propriété, la seule qui s’en soit occupée,
est la loi de ventose dont nous avons plus haut
relaté les dispositions.
C’est ainsi que se trouve constamment respecté
dans la loi le principe de l’institution à vie des
Notaires. Concluons donc qu’ils ne sont pas des
agens révocables à volonté par le Gouvernement,
et qu’ils ne peuvent être destitués que par jugement, sauf les seuls cas prévus par la loi, de démission présumée.
165. La troisième question, celle de savoir si la
destitution ou la suspension du Notaire peut être
proposée d’office par le ministère public, sans l’avis
préalable de la chambre de discipline, a été résolue affirmativement par arrêts de cassation des 13
mai 1807, 6 avril 1808, 13 décembre 1810, et
d’Amiens du 30 mars 1820, cités dans l’examen de
là première question. La raison en est que le
ministère public est chargé spécialement de veiller aux intérêts de la société, et par conséquent
de poursuivre la répression des faits soumis à la
discipline des tribunaux dans l’intérêt public de
la société ; que dès lors le droit de surveillance et
de police attribué à la chambre de discipline des
Notaires sur ses membres, par le réglement du 2
nivose an XII, est indépendant de l’action et des
poursuites du ministère public contre les Notaires prévaricateurs, et que la chambre de discipline ne peut ni les arrêter ni en modifier l’exercice (Cass., sect. des req., 13 mai 1807, rej. le
pourv. contre un arrêt de Metz. J.P., 2e. de 1807,
pag. 433. – Sirey, tom. VII, 1re. part., pag. 109.
– Denevers, tom. V, 2e. part., pag. 109).
166. Mais si le législateur a pris contre le Notaire toutes les garanties qu’exigeait l’intérêt de
la société, il n’a pas entendu le priver d’aucun
des moyens de défense que la loi donne en général à tout accusé. Aussi la Cour de Turin a-t-elle
jugé avec beaucoup de raison qu’un Notaire ne
pouvait être destitué sans avoir été entendu ou
appelé, encore qu’il eût été condamné par un tribunal criminel à une peine correctionnelle (22
août 1810. Sirey, tom. XI, 2e. part., pag. 345.
– Denevers, tom. IX, 2e. part., pag. 48), et que
les jugemens prononçant la suspension ou la
destitution d’un Notaire ne pouvaient être rendus
en son absence et sans qu’il eût été assigné pour
comparaître (12 janvier 1810. Sirey, tom. X, 2e.
part., pag. 358).
167. Si un Notaire devenait incapable d’exercer ses fonctions par la perte de ses facultés intellectuelles, ou par une paralysie tellement
grave qu’elle lui ôtât non-seulement l’usage de
sa signature de la main droite, mais encore celui
de l’ouie ou de la parole ; à qui appartiendrait-il
de prononcer son incapacité et son interdiction ?
Cette question a été jugée en Appel en l’an X, et
par conséquent avant la loi du 25 ventose an XI.
Un Notaire attaqué d’une paralysie demande au
tribunal à être autorisé à écrire et signer de la
main gauche. Le 5 fructidor an IX, jugement qui,
sur les conclusions du ministère public, ordonne
que le Notaire sera visité par des hommes de
l’art qui constateront l’état de son bras gauche,
et s’il peut entendre les parties et s’en faire entendre ; qui ordonne en outre qu’il sera interrogé
sur les connaissances de son état. Le 21 nivose
an X, autre jugement qui, vû le rapport des médecins et l’interrogatoire, déclare le Notaire
incapable d’exercer les fonctions de son état.
Le 23 thermidor an X, jugement d’Appel du tribunal séant à Paris (Sirey, tom. II, 2e. part., pag.
300), qui, attendu que les tribunaux ne sont
pas chargés de l’examen des Notaires, ni de constater leur capacité, mais seulement de recevoir
les sermens et les signatures des Notaires admis,
déclare les jugemens des 5 fructidor an IX et 21
nivôse an X, nuls et de nul effet.
Il faut observer que la loi du 6 octobre 1791
donnait aux administrations départementales le
droit de nommer les Notaires, de les examiner,
de prononcer sur leur capacité ou leur incapacité ;
et que ce droit étant passé aux préfets qui avaient
remplacé les administrations départementales,
il semblait que le préfet fut seul compétent pour
prononcer sur l’incapacité du Notaire dont il s’agissait. Mais que faudrait-il décider aujourd’hui
en pareille circonstance ? Nous pensons, d’après
les principes que nous avons exposés plus haut,
que, en vertu de l’art. 53 de la loi du 25 ventose,
il appartiendrait au tribunal seul de prononcer la
suspension ou l’interdiction provisoire ou définitive du Notaire, suivant les cas, sauf l’instruction
préalable qui est la garantie des intérêts privés.
Ainsi, en cas de maladie pouvant former empêchement à l’exercice des fonctions de Notaire,
des gens de l’art devraient être nommés pour
constater la santé physique du Notaire, et le plus
ou moins d’espérance de guérison. Et, à l’égard
de sa santé morale, le tribunal devrait lui faire
subir un interrogatoire, comme en matière d’interdiction privée pour cause de démence, sauf,
s’il le juge convenable, à prendre l’avis préalable
de la chambre sur la capacité actuelle du Notaire,
sous le rapport de l’intelligence qu’il a pu conserver ou perdre des fonctions de son état. Et
alors toutes les compétences seraient conservées.
Toutes ces précautions deviendraient inutiles si
le Notaire, ou son tuteur ad hoc, valablement autorisé, offrait la démission et présentait un successeur, conformément à la loi de finances de
1816 ; il n’y aurait tout au plus qu’à prononcer
la cessation provisoire des fonctions.
 
CHAPITRE Xe.  ET DERNIER DU LIVRE PRÉLIMINAIRE.
 
Frais et honoraires des Notaires.
 
168. Les frais et honoraires d’un acte sont dus par toutes les
parties.
169. Ils sont dus solidairement par elles quand il y a mandat exprès ou tacite de leur part, ou choix du Notaire pour rédiger l’acte.
170. Le mandat est toujours présumé quand l’acte est fait dans
l’intérêt de toutes les parties, même lorsque le Notaire a
été commis par le tribunal.
171. Il n’y a pas mandat présumé quand l’acte est fait dans
l’intérêt d’une seule partie, et que l’autre nie avoir requis
le ministère du Notaire.
172. Décision de la Cour de Paris, contraire au principe général
de la présomption de mandat.
173. La représentation de la minute, sans que la partie justifie
de la délivrance d’une expédition, ni de quittance, suffit
pour faire présumer le non paiement des frais et honoraires.
174. Tout traité amiable entre le Notaire et les parties, ou leurs
fondés de pouvoirs, sur les honoraires, doit être maintenu.
175. Mais il ne peut nuire aux tiers.
176. Les Notaires d’une ville peuvent-ils faire un tarif sur les
honoraires de leurs actes dont les frais n’ont pas été réglés
par la loi ? Ce tarif peut-il être homologué par le Cour
de leur ressort ?
168. Nous nous occupons en dernier lieu de la
chose qui doit effectivement attirer en dernier
lieu l’attention du Notaire ; nous voulons parler
de ses frais et de ses honoraires.
Ces frais et honoraires ont l’acte pour cause,
sont par conséquent une charge de l’acte, et sont
dus par toutes les parties intéressées à l’acte. Un
arrêt de la Cour de Paris (11 décembre 1815. J.P.,
1er. de 1816, pag. 385) a jugé, relativement à une
liquidation, que, une succession étant ce qui
revient net à l’héritier, tous les frais nécessaires
pour parvenir à ce résultat, tels que les frais de
liquidation et de partage, diminuant de plein droit
l’actif, sont dès-lors non pas une dette des successibles, mais une charge de la succession elle-même :
ainsi décidé contre des légataires qui s’opposaient
à ce qu’ils fussent compris dans la masse passive,
parce qu’ils diminuaient le reliquat net, et tombaient à leur charge.
169. Les frais d’un acte sont dus par toutes
les parties ; mais sont-ils dus par toutes les parties
divisément ou solidairement ? Un arrêt dé la Cour
de cassation (sect. civ., 27 janvier 1812, cassant un arrêt de Paris, du 18 juillet 1809. J.P.,
2e. de 1812, pag. 71. – Sirey, tom. XII, 1re. part.,
pag. 198. – Denevers, tom. X, 1re. part., pag.
216) a prononcé la solidarité entre tous les cohéritiers d’une succession, pour les honoraires
du Notaire qui avait procédé au partage, « attendu
qu’il ne s’agissait pas d’une dette de la succession,
mais d’une dette personnelle aux héritiers, qui
tous avaient chargé le Notaire de procéder à la
liquidation ; qu’il y avait mandat de leur part ;
qu’à l’égard des Notaires et autres fonctionnaires,
pour lesquels l’emploi du tems est assimilé aux
déboursés, les honoraires qui leur sont dus sont
à assimiler aux frais et avances que le mandant
doit rembourser au mandataire, d’après l’art. 1999
du Code civil ; et que la dette est solidaire quand
il se trouve plusieurs mandans (2002 du C.C.).
Même en regardant ces honoraires comme un
salaire, cela ne changerait rien à la question,
puisque, d’après l’art. 1999 du Code civil, le mandat n’est pas incompatible avec la stipulation des
salaires.
On vient de voir que la Cour de Paris, en faisant comprendre les frais de liquidation dans le
passif de la masse, les a regardés comme une
charge de la succession, et non pas comme une
dette personnelle des héritiers ; que la Cour de
cassation, au contraire, en prononçant la solidarité pour ces frais entre co-héritiers, les a regardés comme une dette personnelle des héritiers,
et non pas comme une charge de la succession.
Nous avons approuvé les dispositifs des deux
arrêts ; mais nous n’approuvons pas de même la
manière dont ils envisagent les frais de liquidation. Ces frais sont à-la-fois, selon nous, charge
de la succession, parles motifs qu’a donnés la
Cour de Paris, et dettes personnelles des héritiers par les motifs qu’a donnés la Cour de cassation. Dès-lors, comme charges de la succession,
on devra les faire comprendre dans la masse passive ; et comme dettes personnelles des héritiers,
on devra, en cas d’insuffisance du reliquat, accorder un recours personnel contre tous les héritiers solidairement.
Ces arrêts, qui ont décidé sur la question spéciale
d’une liquidation, nous paraissent devoir s’appliquer, par les mêmes raisons, à toute autre nature
d’acte, lorsque toutes les parties auraient requis
le ministère d’un Notaire ; et ces arrêts, qui ont
décidé dans une espèce où le Notaire était choisi
par les parties, s’appliqueraient, avec autant de
justice, au cas où le Notaire serait commis par
un tribunal pour une opération, parce qu’alors
l’effet du choix du tribunal est de remplacer celui
des parties.
170. L’art. 31 de la loi du 22 frimaire an VII
met à la charge des débiteurs et nouveaux possesseurs les droits des actes emportant obligation, libération et translation de propriété ou d’usufruit de meubles ou immeubles. L’art. 1593 du
Code civil met aussi à la charge de l’acheteur les
frais d’actes et autres accessoires à la vente. Il
ne s’ensuit pas que le Notaire n’ait pas d’action
solidaire pour ses avancés et honoraires contre le
créancier et le vendeur, quand ceux-ci ayant intérêt à l’acte, sont aussi présumés avoir chargé
le Notaire de le recevoir. Ainsi jugé contre un
vendeur, relativement, aux avances d’enregistrement et de transcription, par arrêt de la Cour de
cassation (sect. civ., du 26 juin 1820, cassant
un jugement du tribunal de Saint-Pons, du11
mars 1818. J.P., 1er de 1821, pag. 41. – Sirey, tom. XX, 1re. part., pag. 409) ; et relativement aux mêmes avances, et de plus relativement
aux honoraires, par un autre arrêt de la même
Cour (sect. civ., 15 novembre 1820, cassant un
jugement du tribunal de Péronne, du 9 mai 1818.
J.P., 1er de 1821, pag. 174). « Vû, dit ce dernier
arrêt, dont les motifs sont à-peu-près semblables
à ceux du premier, l’art. 30 de la loi du 22 frimaire an VII, l’art. 1999 du Code civil, et l’art.
2002 du même Code ; attendu que, aux termes de
l’art. 30 de la loi du 22 frimaire an VII, les Notaires, qui ont fait pour les parties l’avance du droit
d’enregistrement des actes passés devant eux, peuvent prendre, pour leur remboursement, exécutoire contre chacune d’elles ; que ledit article leur
donne ce droit d’une manière générale et absolue
contre les parties, sans excepter aucune, et qu’il a
pour objet évident de leur assurer une indemnité
qu’ils ne pourraient obtenir sans cette ressource ;
qu’il n’est pas raisonnable de chercher une restriction de l’art. 30 dans l’art. 31 de la même loi ;
que ce dernier article ne règle que les droits des
parties entre elles, pour les cas où elles ne les ont
pas réglés elles-mêmes par une convention particulière, faculté qui leur appartient et que l’art.
31 même leur réserve ; mais que cet art. 31 ne
déroge ni à l’art. 29, qui oblige les Notaires envers
le fisc, ni à l’art 30 qui oblige les parties envers
les Notaires, et qu’il faut dire la même chose de
l’art. 1593 du Code civil ;
« Que d’ailleurs le recours donné aux Notaires,
par l’art. 30, est conforme au droit commun,
suivant lequel le mandataire, constitué par plusieurs personnes pour une affaire commune, a
une action solidaire contre chacune d’elles, pour
le remboursement de ses avances, et le paiement
du salaire qui peut lui être dû, droit consacré par
les art. 1999 et 2002 du Code civil ; qu’on ne
peut méconnaître qu’un Notaire, qui est requis
par deux parties de rapporter un ou plusieurs
actes dans leur intérêt respectif, de les faire enregistrer, d’en garder minute, ne soit un véritable mandataire pour les choses qu’il est chargé
de faire ».
171. Mais ces décisions se restreignent aux cas
où l’acte a lieu dans l’intérêt de toutes les parties,
ou de leur consentement unanime. Il y aurait lieu
de décider autrement si l’acte avait été fait dans
l’intérêt d’une seule partie et que l’autre niât
avoir requis le ministère du Notaire ; alors ce
dernier ne devrait avoir recours pour ses frais et
honoraires que contre la partie intéressée. C’est
ainsi que la Cour de cassation (sect. des req., 5
janvier 1819. J.P., 3e. de 1819, pag. 480. – Sirey,
tom. XIX, 1re. part., pag. 334. – Denevers, tom.
XVII, 1re. part., pag. 239) a rejeté le pourvoi contre
un jugement qui renvoyait un Notaire à réclamer contre un créancier et déchargeait le débiteur que le Notaire avait fait actionner. Il s’agissait, dans l’espèce d’une promesse de vente d’immeuble, et d’une lettre de change souscrite par
l’acquéreur, en forme de dédit. Quoique le Code
civil charge l’acquéreur des frais, celui-ci fut
renvoyé des poursuites, sur sa dénégation d’avoir
requis le ministère du Notaire.
172. On a vu que l’arrêt de cassation ci-dessus,
qui prononçait la solidarité entre les cohéritiers
pour les frais de liquidation, avait cassé un arrêt
de la Cour de Paris. Cette dernière Cour ne nous
parait cependant pas avoir abandonné son système. Par un autre arrêt (20 avril 1816. J.P., 2e.
de 1816, pag. 413) elle a décidé que le salaire
du contrat de mariage est la dette du mari seul,
ce qui nous semble erroné d’après les motifs exposés plus haut.
173. Tant que le Notaire n’a point été payé de
ses frais et honoraires, il a outre le droit commun à tout créancier de poursuivre devant les
tribunaux le paiement de sa créance, celui de
refuser expédition de l’acte (851 C. de pr.) ; il doit
avoir, par la même raison, celui de ne point
laisser prendre aux parties communication de sa
minute.
Mais comment savoir si les frais sont encore
dus au Notaire ? La passation seule de l’acte constitue le Notaire créancier. La représentation de
sa minute lui sert donc de titre : c’est à la partie
qui se prétend libérée à fournir la preuve de sa
libération (1315 C.C.), (Cass., sect. civ., 14
octobre 1811, cassant un jug. du trib. de Nontron.
J.P., 1er. de 1812, pag. 90. – Sirey, tom. XII, 1re.
part., pag. 354. – Denevers, tom. IX, 1re. part.,
pag. 477).
Les parties doivent donc, si elles ne veulent pas
suivre la foi de leur Notaire, se faire remettre
des quittances des sommes qu’elles leur paient ;
ou, ce qui est beaucoup plus simple et n’oblige
point à la conservation d’un titre, faire mentionner ce paiement sur la minute.
Cependant comme le Notariat est un état de
confiance, comme la plupart des cliens sont dans
l’usage de ne tirer aucun reçu et de ne faire
faire aucune mention des paiemens qu’ils font
à leur Notaire ; nous croyons que si le Notaire
a délivré expédition de sa minute, cette délivrance, faite sans réserve, peut être regardée, non
comme une preuve, mais comme une très-forte
présomption de paiement ; présomption admissible malgré l’article 1353 du Code civil, puisque son expédition est un commencement de
preuve par écrit (1347 du C.C.) (Cass., 18 novembre 1813, rej. le pourv. contre un jug. du trib.
de Paris. J.P., 3e. de 1814, pag. 330. – Sirey, tom.
XIV, 1re. part., pag. 232. – Denevers, tom. XII, 1re.
part., pag. 290. – Cour de Paris, arrêt cité plus
haut du 20 avril 1816. J.P., 2e. de 1816, pag. 413,
qui a trouvé dans la délivrance de l’expédition
un motif beaucoup meilleur, selon nous, que
dans celui qui consistait à regarder les frais du
contrat de mariage comme dette du mari seul).
174. L’art. 51 de la loi du 25 ventose dit que
« les honoraires et vacations des Notaires seront réglés à l’amiable, entr’eux et les parties ;
sinon, par le tribunal civil de la résidence du
Notaire, sur l’avis de la chambre et sur simples
mémoires, sans frais ». Toute convention qui
n’a rien de contraire aux lois, ni aux mœurs
étant licite, il est clair que, tant qu’il n’y aura
eu ni dol, ni fraude, le traité amiable qui
a eu lieu sur les honoraires doit être maintenu ;
d’autant plus que ces honoraires ne peuvent
jamais être mieux appréciés que par les parties contractantes (Cour de Paris, 21 avril 1806.
J.P., 1er. de 1806, pag. 461. – Sirey, tom. XVII,
2e. part., pag. 161. – Même Cour, 13 aril 1809.
J.P., 1er. de 1810. pag. 75. – Sirey, tom. XVII,
2e. part., pag. 161). Dans l’espèce du premier
arrêt les honoraires avaient été réglés, non pas
avec le client même, mais avec son fondé de
pouvoirs. Le client n’en fut pas moins débouté
de la demande en taxe.
175. Mais comme les traités n’ont jamais d’autorité qu’entre les parties contractantes, nous
pensons que toute autre personne qui aurait intérêt et titre, pourrait contester le réglement
fait à l’amiable entre le Notaire et le client. Ainsi
décidé pour la régie de l’enregistrement, par laquelle la réduction des honoraires d’un Notaire
qui avait reçu un acte d’adjudication avait été
provoquée, afin d’asseoir le droit proportionnel
sur la partie des honoraires qui serait exorbitante
(Cass., sect. des req., 10 décembre 1816, rej. le
pourv. contre un jug. du trib. de Clermont, J.P.,
2e. de 1817, pag. 62. – Sirey, tom. XVIII, 1re. part.,
pag. 4. — Denevers, tom. XV, 1re. part., pag. 287).
176. Les Notaires d’une ville pourraient-ils,
pour tous les actes dont les frais n’ont pas été
réglés par le décret du 16 février 1807, dresser
un tarif de leurs honoraires, et, pour le rendre
exécutoire, en demander l’homologation à la
Cour royale ?
Il nous semble que les chambres de discipline
ont le droit de régler par mesure de discipline les
honoraires que pourront demander les Notaires
de leur ressort pour ces sortes d’actes, non pour
leur imposer l’obligation de ne pas traiter avec
leurs cliens au-dessous de ce taux, et de ne leur
en faire aucune remise, mais pour leur indiquer la
mesure qu’ils ne pourront pas excéder, sans encourir la censure de la chambre : car il entre dans les
pouvoirs de la chambre de prévenir à cet égard
les abus et les occasions de plaintes de la part des
cliens.
Par les mêmes raisons on pourrait penser que,
à l’exemple des anciens Parlemens, les Cours
royales qui exerçent en dernier ressort la discipline que la loi de ventose accorde aux tribunaux
de première instance sur les Notaires, pourraient, sans excéder les bornes de leur compétence, homologuer tous les réglemens ou mesures
de discipline adoptés par les chambres dans l’esprit de leur institution ; qu’ainsi elles pourraient
homologuer un tarif fait par les chambres de
Notaires dans les vues que nous avons dites. Mais
la Cour de Nîmes en a jugé autrement. Et elle a
refusé l’homologation d’un tarif arrêté par les
Notaires de Mende « vu, a-t-elle dit, l’art. 51 de
la loi du 25 ventose an XI ; également, vu le
chap. VII du tit. II, liv. II, du décret impérial
du 16 février 1807, contenant tarif des frais et
droits ; attendu qu’il est pourvu par ce tarif à la
taxe de tous les actes indiqués par le Code civil
et par le Code judiciaire, et que l’art. 51 susénonce règle le mode de taxe de tous les autres
actes ; attendu que, en homologuant le tarif qui lui
est présenté par les Notaires de Mende, la Cour,
non-seulement s’arrogerait un pouvoir qu’elle n’a
pas, mais contreviendrait encore à la loi et au
décret ci-dessus énoncés » (Arrêt du 30 août
1811. Sirey, tom. XII, 2e. part., pag. 159). Nous
pensons que la Cour royale de Nîmes a bien jugé,
parce qu’il y a cette différence entre les Parlemens et nos Cours nouvelles, que les premiers
pouvaient faire des arrêts de réglement, que nos
Cours, au contraire, n’en peuvent plus faire suivant l’art. 5 du Code civil ; et qu’homologuer un
tarif de frais ce serait juger par voie de disposition générale et réglementaire.
OBSERVATION.
 
Nous allons aborder les matières du
Code civil ; et désormais c’est l’ordre même
des dispositions de ce Code, qui nous
servira de guide. Nous aurons cependant
à traiter beaucoup de questions qui ne
pourront être résolues qu’avec le secours
d’autres lois, telles que le Code de procédure, le Code de commerce, les lois sur
l’enregistrement et d’autres lois spéciales.
Pour ne pas rompre l’unité du plan dans
cette partie de l’ouvrage, nous placerons
ces questions sous les divers titres du Code
civil avec lesquels elles auront le plus de
rapport. Nous serons ainsi dispensés de
créer des parties séparées pour chacun de
ces Codes ou lois spéciales ; ce qui nous
eut contraint souvent de revenir sur les
mêmes matières, de rappeler des principes déjà exposés, ou de faire des renvois
multipliés.
TITRE PRÉLIMINAIRE  DU CODE CIVIL.  De la non rétroactivité des lois.
 
Distinction, quant à la rétroactivité, entre les lois
interprétatives et les lois impératives. – Des
lois interprétatives. – Des lois impératives. –
Résumé.
 
Le titre préliminaire du Code civil contient
quelques dispositions générales sur les lois, sur
leur exécution, sur leurs effets, sur les personnes
et les choses qu’elles régissent, sur les devoirs des
juges et même des particuliers relativement aux
lois. Une seule de ces dispositions nous a paru
devoir être ici l’objet de quelques développemens ; c’est celle de l’art. 2, qui prohibe l’effet
rétroactif des lois72.
Les Notaires ont souvent à régler dans leurs
actes les effets de conventions antérieures, soit
expresses, soit tacites, ou de simples droits préexistans. Quand ces conventions ou ces droits ont
pris naissance sous une législation autre que celle
qui nous régit aujourd’hui, il y a lieu d’examiner
jusqu’à quel point ils n’ont pu être modifiés par
la loi nouvelle, et jusqu’à quel point au contraire
ils ont pu recevoir d’elle quelques modifications,
sinon quant au fond et quant à leur objet principal, au moins quant à leurs accessoires et à leurs
suites.
Cet examen présente quelquefois de grandes
difficultés. Cependant, à l’aide de quelques principes généraux et de quelques distinctions puisées dans la nature même des droits acquis, nous
espérons faire évanouir ces difficultés, et pouvoir
rendre une raison satisfaisante de la jurisprudence
déjà établie à cet égard.
Nous eussions pu renvoyer chaque question
d’effet rétroactif aux titres respectifs du Code
qui traitent du droit même auquel la question
s’applique. Mais ayant moins à l’envisager sous le
point de vue du fond, ou de la nature du droit,
que sous celui du changement de législation, et
voulant éviter l’inconvénient d’avoir à répéter
chaque fois les règles qui doivent nous guider en
cette matière, ou à y renvoyer sans cesse, nous
avons préféré rassembler ici toutes ces questions
en forme de tableaux, afin qu’elles pussent s’éclairer les unes par les autres, et servir d’applications immédiates aux principes que nous exposerons sur l’art. 2 du Code. On verra cependant
quelques questions de ce genre reparaître sous les
divers titres du Code, notamment sous ceux des
successions, des donations et testamens, des contrats de mariage, des privilèges et hypothèques ;
mais ce sera plutôt alors pour montrer la différence du droit ancien avec le droit nouveau, que
pour résoudre des questions de rétroactivité. Arrivons aux développemens que nous avons annoncés.
 
CHAPITRE PREMIER.  Distinction, quant à la rétroactivité, entre les lois interprétatives et les lois impératives.
 
177. Distinction entre ces lois.
178. Cas où la rétroactivité est juste.
 
177. Si les lois n’étaient jamais que l’expression de l’équité, et si l’équité était toujours la
même dans tous les tems, les lois n’exprimeraient
pas seulement ce qui doit être pour l’avenir,
elles exprimeraient aussi ce qui a dû être pour le
passé. Elles auraient toutes alors un effet rétroactif ; elles regarderaient le passé comme le
présent et l’avenir ; elles seraient invariables
comme les lois du monde physique. Cet effet rétroactif n’aurait rien de nuisible ; car il ne serait
autre chose que l’application, à tous les tems, de
vérités immuables.
Comme il y a entre les hommes des rapports
sociaux qui ne changent point, il y aussi des règles
d’équité qui ne sont point susceptibles de changer. Mais comme beaucoup d’autres rapports
aussi changent, soit par le seul progrès des choses,
soit par la volonté des législateurs, l’équité, qui a
pour objet de maintenir ou de rectifier ces rapports, selon qu’ils sont favorables ou nuisibles au
bonheur de l’espèce humaine, change nécessairement avec eux. Soit donc que les lois n’expriment
exactement que l’équité, soit qu’elles expriment
ce qu’on a pris pour l’équité, on sent qu’une
foule d’entre elles n’auront pour objet que de
régler ce qui doit être à l’avenir.
Lorsqu’un peuple, après avoir vécu quelque
tems sans lois écrites ou sous un petit nombre de
lois, vient à se donner un corps entier de lois, on
peut être assuré que ce corps de lois ne contiendra pas seulement des dispositions pour l’avenir, mais aussi beaucoup de dispositions qui régleront le passé, ou qui déclareront ce qui a dû
être antérieurement. Telle a été la loi des XII
Tables chez les Romains ; et telles ont été certainement aussi nos Coutumes écrites par ordre
de Charles VII.
Mais quand le même peuple est arrivé à un
degré avancé de civilisation, et qu’il abonde en
lois sur toutes les matières ; s’il se donne un corps
nouveau de lois plus approprié à ses nouveaux
besoins, comme il n’y aura pas été porté par la
nécessité de déclarer ce qui avait dû être, puisqu’auparavant tout ou presque tout avait été
réglé, il sera juste de n’appliquer les lois nouvelles
qu’aux actes ou faits nouveaux. Tel était l’état
de la France au moment de la publication de nos
nouveaux Codes ; et telle a été la raison de la disposition de l’art. 2 du Code civil.
Cette disposition est donc fondée sur l’équité
et sur l’état antérieur de notre législation. Elle
reçoit aussi de l’une et de l’autre ses limites dans
l’application qu’il convient d’en faire en jurisprudence. Car si le législateur a voulu en général
ne disposer que pour l’avenir, il a été cependant,
malgré lui, entraîné quelquefois à régler le passé,
soit en remplissant, par des dispositions expresses,
les lacunes qui existaient encore dans l’ancienne
législation, soit en liant l’avenir au passé dans les
points où la chaîne ne peut être totalement rompue.
Pour fixer les limites au-delà desquelles l’équité
et la nature des choses ne permettent pas d’étendre la prohibition de rétroactivité des lois, nous
rechercherons quelles espèces de lois peuvent
avec justice regarder en arrière, suivant l’expression de Bacon, lois, ajoute-t-il, qu’on ne doit
employer que très-rarement et avec les plus
grandes précautions.
Les lois qui regardent en arrière, et qu’on
peut appeler rétrospectives sont de deux espèces ;
les unes purement déclaratives ou interprétatives,
telles que les anciennes déclarations de nos Rois,
ont pour objet de remédier au silence ou à l’obscurité d’une loi déjà existante. Comme elles sont
réputées contemporaines de la loi même, et
qu’ainsi elles ont leur effet du jour de la loi interprétée, elles n’y doivent rien ajouter que sur les
choses où les lois peuvent avec justice regarder
en arrière73.
Les autres, impératives et vraiment rétroactives, règlent, pour le passé comme pour l’avenir, des matières qui n’ont été l’objet d’aucune
loi, ou statuent sur des cas omis dans quelques
lois antérieures, ou corrigent la rigueur de quelques lois précédentes, même à l’égard des actes
passés.
178. L’action des premières comme des secondes sur les actes antérieurs est juste dans plusieurs circonstances.
1o. Lorsqu’elles confirment l’effet des actes et
les vraies intentions des parties contre les défauts de formalités qui pouvaient en empêcher
l’accomplissement ; comme la loi du 4 septembre
1807, qui a validé toutes les inscriptions antérieures, où l’époque d’exigibilité avait été omise,
sauf à réparer cette omission dans le délai nouveau qu’elle accorde. Car les lois confirmatives,
ayant pour objet de maintenir la sécurité et de
consolider ce qui est déjà fait, sont aussi utiles à la
société, que les lois qui regardent en arrière pour
détruire ou affaiblir les conventions, sont nuisibles par l’inquiétude qu’elles donnent, et le préjudice qu’elles apportent74.
2o. Lorsqu’elles infirment et annullent des actes
antérieurs qui n’ont été faits qu’en fraude d’une
loi précédente, et pour en éluder l’effet. Mais c’est
dans ce cas seulement que les lois peuvent avec
justice infirmer les actes passés75. Toutefois, de
telles lois doivent être rarement portées, parce
qu’elles peuvent nuire à des tiers de bonne foi.
3o. Lorsque, par interprétations d’une loi ancienne, la loi nouvelle y fait rentrer les cas qu’elle
a omis, et qu’une juste analogie conduit à décider de la même manière que les cas prévus par
elle76.
 
CHAPITRE II.  Des lois interprétatives, considérées sous le rapport de la rétroactivité.
 
179. Appliquer une loi interprétative à des actes ou faits antérieurs à la promulgation, mais postérieurs à la loi interprétée, ce n’est pas donner un effet rétroactif à la loi.
180. Lorsqu’une loi postérieure rectifie une erreur échappée à la
loi antérieure, l’effet de la loi postérieure remonte au
tems de la première.
181. Distinction entre le rapport et l’abrogation d’une loi.
182. Cas où le Code civil n’est que déclaratif ou interprétatif de
l’ancien droit.
183. Exceptions aux règles ci-dessus.
179. La nature de l’interprétation est de déclarer lé véritable sens de la loi interprétée ;
celle-ci doit être réputée contenir toutes les dispositions de la loi interprétative : d’où il suit
qu’appliquer la loi interprétative à des actes ou
faits antérieurs à sa promulgation, mais postérieurs à la loi interprétée, ce n’est point donner
un effet rétroactif à la loi interprétative ; ce n’est
que faire une juste application de la loi interprétée (Cass., sect. des req., 22 brumaire an X,
rej. le pourv. contre un jug. du trib. de Toulouse.
Sirey, tom. II, 1re. part., pag. 137. – Id., sect.
civ., 19 octobre 1808, rej. le pourv. contre un
jug. du trib. civil de l’Orient. J.P., 1er. de 1809,
pag. 200. – Sirey, tom. IX, 1re. part., pag. 46.
– Denevers, tom. VI, 1re. part., pag. 546). Ce
dernier arrêt fut rendu au sujet d’un avis du Conseil-d’Etat, interprétatif de la loi du 22 frimaire
an VII sur l’enregistrement
180. Un autre arrêt de la même Cour a été
beaucoup plus loin et a décidé que lorsqu’une
loi postérieure réforme une loi antérieure, en
ce sens qu’elle rectifie une erreur échappée au
législateur, l’effet de cette deuxième loi remonte
au tems de la première, et embrasse conséquemment les tems intermédiaires. Il s’agissait de
rentes convenancières qui avaient été déclarées
étrangères au régime féodal par un décret de
l’Assemblée constituante, du 21 juin 1791, et qui,
par un autre décret de l’Assemblée législative, du
27 août 1792, furent déclarées féodales. Une loi
du 9 brumaire an V, rectifiant l’erreur de ce dernier décret sur la qualité de ces rentes, avait
ordonné que le décret de 1791 serait exécuté. En
conséquence, l’arrêt adjugea au propriétaire
d’une rente convenancière les arrérages qui en
avaient couru dans l’intervalle des deux dernières
lois (sect. civ., 3 août 1812, cassant un jug. de
Loudeac. J.P., 2e. de 1813, pag. 174. – Sirey,
tom. XIII, 1re. part., pag. 87).
On sent toutefois combien il serait dangereux d’étendre trop loin cette dernière règle
adoptée par la Cour de cassation, et qu’elle doit
être restreinte aux erreurs du législateur qui portent sur des faits, ou, comme dans l’espèce, sur
certaines qualités constantes des choses ; qu’à
l’égard des erreurs du législateur qui ne porteraient que sur des droits, ou sur des maximes
abstraites d’utilité publique, la loi qui les rectifie
ne peut avoir d’effet que du jour de sa promulgation. En un mot, les lois qui établissent un droit
nouveau sont une sorte de transactions publiques,
amenées et nécessitées par le malaise que produisent dans la société des lois vieillies qui ne sont
plus en harmonie avec son état présent, et qui,
devenues trop favorables aux uns et trop pesantes
pour les autres, parce que les rapports sont changés, appellent un autre ordre de choses. Les lois
nouvelles qui remédient à ce mal, qui resserrent
les liens de la société près de se dissoudre, ne
peuvent donc être rapportées, comme les transactions privées ne peuvent être attaquées, que
pour erreur de fait et non pour erreur de droit.
Elles ne peuvent, pour cette dernière cause, être
changées ou abrogées que quant aux effets à
venir.
181. Nous entendons ici par Rapporter une
loi, l’annuller de telle manière qu’elle soit réputée
n’avoir eu aucun effet, et n’avoir jamais existé,
tandis que l’abroger c’est déclarer seulement
qu’elle cessera d’avoir effet pour l’avenir.
182. Ce n’est pas toujours donner un effet
rétroactif au Code civil que de l’appliquer à des
actes ou faits antérieurs dans les matières qui,
n’étant réglées autrefois par aucune loi claire et
précise, étaient par cela même controversées
entre les jurisconsultes, et diversement jugées
par les arrêts. La disposition du Code civil qui a
consacré l’opinion de tel ou tel ancien jurisconsulte, ou la jurisprudence de tel ou tel parlement,
peut leur être appliquée comme raison écrite ou
règle d’interprétation. A plus forte raison, lorsque la règle tracée dans le Code civil est conforme aux règles proclamées par les lois antérieures ou constamment observées par l’ancienne
jurisprudence française, on doit alors considérer
le Code civil comme loi interprétative ou déclarative de l’ancien droit (Paris, 25 ventose an
XIII, Sirey, tom. V, 2e. part., pag. 94. – Cass.,
sect. civ., 1er. août 1815, cassant un jug., de la
Cour de Paris. J.P., 1er. de 1816, pag. 98. –
Sirey, tom. XV, 1re. part., pag. 377. – Denevers,
tom. XIII, 1re. part, pag. 404. – Id. sect. civ.,
15 janvier 1816, cassant un arrêt de la Cour de
Douai. Sirey, tom. XVI, 1re. part., pag. 81. –
Id. sect., civ., 30 novembre 1812, cassant un
jug. de la Cour d’Asti. Sirey, tom. XVI, 1re. part.,
pag. 140).
Lors encore que, pour faire valoir des droits,
prétendus acquis avant le Code civil, on n’oppose à la disposition contraire de ce Code
aucune loi antérieure qui soit expresse, ni une
jurisprudence constante, mais seulement l’opinion de quelques anciens jurisconsultes ou la
décision de quelques arrêts, le Code civil doit
prévaloir comme loi interprétative de la règle
d’équité antérieure, qui est alors regardée comme
ayant réellement préexisté au Code, comme ayant
toujours existé, bien qu’elle n’ait pas été toujours
sentie ni toujours appliquée dans l’espèce proposée (Cass., sect. civ., 29 août 1820, cassant un
arrêt de la Cour de Bordeaux, Sirey, tom. XX,
1re. part., pag. 387).
180. Cet effet des lois interprétatives reçoit exception 1o. à l’égard de toutes les transactions volontairement faites, même par fausse intelligence
de la loi interprétée, et même lorsque la loi interprétative annullerait les jugemens rendus par
fausse interprétation de cette loi (Cass., sect.
civ., 18 messidor an X, cassant un arrêt de la
Cour d’Aix. J.P., 2e. de l’an X, pag. 519. –
Sirey, tom. II, 1re. part., pag. 335) ; 2o. à l’égard
de tous les jugemens passés en force de chose
jugée, quoique contraires à l’interprétation législative ultérieurement donnée, lorsque la loi interprétative n’annulle pas expressément ces jugemens (Cass. sect. des req., 13 brumaire an IX,
rej. le pourv., contre un arrêt du trib. du Haut-Rhin. Sirey, tom. 1 er., 1re. part., pag. 358. – Dene–
vers, tom. Ier. pag. 291).
 
CHAPITRE III.  Des lois impératives, considérées sous le rapport de la rétroactivité.
 
Effets, quant à la rétroactivé, des lois impératives
sur l’état et la capacité des personnes. – Sur les
droits réels et sur les droits mixtes plus réels que
personnels.
 
184. Distinction entre les lois qui réglent la capacité des personnes et celles qui réglent les droits sur les choses.
 
184. La prohibition de rétroactivité, à l’égard
des lois impératives, ne doit pas elle-même s’entendre d’une manière tellement absolue, que ces
lois ne puissent jamais servir de règles, quand il
s’agit de droits antérieurement acquis, ou préexistans. Il est certain d’abord que dans cette matière on doit distinguer entre les lois qui régissent l’état et la capacité des personnes, et celles
qui règlent nos droits sur les choses ; et voyons
les raisons de cette distinction.
SECTION PREMIÈRE.  Effets, quant à la rétroactivité, des lois impératives sur l’état et la capacité des personnes.
 
185. Règle générale : Elles peuvent les changer à chaque instant.
186. Un prodigue, même interdit avant le Code civil, n’est pas
frappé aujourd’hui d’une plus grande incapacité, ni assujetti à d’autres formes pour ses actes, que le prodigue
interdit depuis le Code.
187. Bien qu’un père ait acquis la puissance paternelle sous une
loi antérieure, l’usufruit, comme tous les autres effets
attachés à cette puissance, se règle, depuis la lui postérieure, selon les effets déterminés par cette dernière loi.
188. La mère même qui, devenue veuve avant le Code, n’avait
alors aucun droit de puissance paternelle, a acquis, avec
le Code, tous les droits qu’il attache à cette puissance en
faveur des mères.
189. Exception à la règle générale : Quand la capacité personnelle des époux est réglée par le contrat de mariage ou
par le statut matrimonial qui en tient lieu, les lois subséquentes ne peuvent plus changer cette capacité.
190. Limitation de l’exception : L’étendue de cette capacité
réglée par la loi du mariage ne peut, il est vrai, changer ;
mais les lois subséquentes peuvent changer les formes selon
lesquelles elle doit s’exercer.
 
185. La loi peut changer à chaque instant la
forme de la société ; elle peut donc changer l’état
des personnes, qui constitue principalement cette
forme.
La propriété et ses modifications sont plutôt
l’objet ou le fondement de la société, q’une de
ses formes : et quoique, à parler rigoureusement, la
loi puisse aussi changer la base de la société,
cependant comme il est généralement reconnu
que le droit de propriété est la plus solide et la
plus sûre de toutes les bases qu’on peut lui donner ; en admettant la règle de la non rétroactivité des lois, on a eu principalement en vue de
conserver et de respecter à jamais cette base.
Les droits réels, c’est-à-dire les droits sur les
choses, sont donc surtout l’objet de cette non rétroactivité.
Mais il n’en est pas de même des droits sur les
personnes. A l’exception des droits politiques
qu’un pacte public et fondamental a irrévocablement fixés, tous les autres droits personnels demeurent dans le domaine de la loi. Ainsi la loi
civile peut changer à chaque instant les droits
civils personnels. Mais il faut que le droit soit
purement personnel : ou, s’il est mixte, qu’il soit
plus personnel que réel ; car s’il est plus réel que
personnel, le respect dû aux droits acquis sur les
choses, réclame alors l’application du principe de
la non rétroactivité. Il faut encore que le droit
personnel dérive uniquement de la loi, et ne
résulte pas d’une convention, expresse ou tacite,
formée pour servir de règle à quelque société
particulière, autorisée et respectée par les lois ;
car, à moins que la loi ne détruise expressément
la société particulière, les rapports qui existent
entre ses membres, s’ils ne sont pas incompatibles avec le maintien de la société, générale dans
sa nouvelle forme, ne sont pas réputés atteints
par les nouvelles lois de celle-ci. Ainsi, toutes
les conventions de capacité conjugale, soit qu’elles
résultent d’un contrat exprès, ou du simple statut
matrimonial, ne sont pas atteintes, pour les mariages antérieurs, par les dispositions du Code
sur la capacité entre époux. Nous en citerons
plus bas des exemples en traitant de l’effet des
conventions expresses ou tacites.
Partant de ces principes et de ces distinctions,
nous dirons :
(186. 1o. Que depuis la publication du Code
civil qui n’admet plus l’interdiction pour cause
de prodigalité, mais permet seulement de donner aux prodigues un conseil judiciaire, sans l’assistance duquel ils ne puissent faire certains actes,
les actions d’un prodigue, interdit même avant
le Code, n’ont pu être exercées par le curateur
seul du prodigue, au nom, en l’absence et à l’insu
du prodigue ; mais qu’elles ont dû être exercées
par le prodigue personnellement, avec l’assistance d’un conseil judiciaire (Cass., sect. civ., du
20 mars 1806, cassant un arrêt de la Cour de
Turin. J.P., 2e. de 1806, pag. 145. – Sirey,
tom. VI, 1re. part., pag. 263. — Denevers, tom.
IV, 1re. part., pag. 375) :
187. 2o. Que les lois qui règlent la puissance
paternelle ont leur effet dès l’instant de leur promulgation ; et que cette puissance, bien que, à l’égard de l’usufruit du bien des enfans qui y était
attaché, elle fût un droit mixte, cependant, étant
aussi un droit plus personnel que réel, parce que
l’usufruit n’était que l’accessoire et la suite du
droit personnel, s’est accrue ou a diminué selon
l’effet des lois ultérieures qui sont intervenues ;
Qu’ainsi la loi du 28 août 1792, qui a aboli la
puissance paternelle sur les enfans majeurs, a
enlevé aux pères le droit que les lois antérieures
leur avaient conféré sur l’usufruit des biens de
leurs enfans (Cass., sect. des req., 26 juillet 1810,
rej. le pourv. contre un arrêt de Besançon, du 8
novembre 1808. J.P., 2e. de 1810, pag. 517. –
Sirey, tom. X, 1re. part., pag. 348. – Denevers,
tom. VIII, 1re. part., pag. 367. – Id., sect. des req.,
5 août 1812, rej. le pourv. contre un arrêt de
Besançon, du 2 juillet 1811. J. P., 1er. de 1813,
pag. 169. – Sirey, tom. XIII, 1re. part., pag. 58.
– Denevers, tom. X, 1re. part., pag. 595. – Id.,
sect. des req., 13 mars 1816, rej. le pourv. contre
un arrêt de Besançon, du 30 août 1814. J.P.,
1er. de 1817, pag. 5. – Sirey, tom. XVI, 1re. part.,
pag. 425. – Denevers, tom. XIV, 1re. part., pag. 34) :
188. 3o. Que réciproquement l’art. 384 du Code
civil qui accorde au père pendant le mariage, et
au survivant des père et mère, après la dissolution
du mariage, la jouissance des biens de leurs
enfans jusqu’à l’âge de dix-huit ans accomplis,
profite à la mère survivante, encore qu’elle soit
devenue veuve avant la promulgation du Code
(Paris, 3 germinal an XII. J.P., 3e. de l’an XII,
pag. 377. – Sirey, tom. IV, 2e. part., pag. 97) ; et
il s’applique pareillement au père, pour modifier
ou abréger sa jouissance, quoiqu’il se trouvât
déjà en possession de cet usufruit lors de la publication du Code (Turin, 7 fructidor an XII.
Sirey, tom. VII, 2e. part., pag. 37. — Denevers,
tom. V, 2e. part., pag. 37).
189. Nous avons fait entrevoir ci-dessus une
exception dont la jurisprudence va nous offrir un
exemple.
Quoique les lois puissent, sans effet rétroactif,
ainsi que nous venons de l’établir, changer la
capacité personnelle, cependant, à l’égard des
époux, le statut matrimonial qui règle leur capacité, ou celle de l’un d’eux, pour les actes qu’ils
feront pendant le mariage, étant réputé une
convention tacite de mariage et une des conditions de leur association conjugale, ne peut être
changé par la seule autorité des lois postérieures.
Ainsi l’art. 1421 du Code civil, qui donne au
mari le droit de vendre les acquets de la communauté, sans le concours de la femme, n’est pas
applicable aux acquets d’une communauté contractée, avant la promulgation du Code, sous l’empire d’un statut qui refusait au mari cette faculté
(Liège, 25 janvier 1808, J.P., 3e. de 1809, pag.
239. – Sirey, tom. X, 2e. part., pag. 527). Cet
arrêt ne l’a décidé ainsi que pour des acquets
faits avant le Code. Mais les mêmes motifs et
la même décision eussent dû être appliqués également à des acquets faits depuis le Code. Cette
question est du même ordre que celles qui seront
traitées plus bas sur l’inaliénabilité des biens dotaux à l’égard des femmes mariées autrefois en
pays de droit écrit.
Suivant la coutume de Paris, et la jurisprudence qui l’a interprêtée, notamment l’acte de
notoriété du châtelet de Paris, du 22 février 1695,
les femmes ne pouvaient contracter valablement
sans l’autorisation expresse de leur mari, et cette
autorisation ne pouvait être suppléée ni par le
consentement formel du mari au contrat de la
femme, ni par son concours dans l’acte.
190. Il ne faudrait pas conclure de cette jurisprudence, et de l’exemple ci-dessus cité qu’une
femme mariée sous l’empire de la coutume de
Paris ne pourrait aujourd’hui contracter valablement, avec le simple consentement ou concours
de son mari dans l’acte, comme le permet l’art.
217 du Code civil :
Ou que la nullité résultante du défaut d’autorisation d’une telle femme par son mari serait encore une nullité absolue, que pourrait opposer,
malgré l’art. 1125 du Code civil, celui qui a contracté avec elle.
Pareillement encore, il ne faudrait pas conclure de l’exemple précédent que les femmes mariées sous des coutumes qui ne les autorisaient pas
à tester sans l’autorisation de leur mari ne le
pourraient depuis le Code civil.
Toutes ces questions doivent aujourd’hui être
résolues par le Code civil, et le peuvent être sans
effet rétroactif ; à l’égard de la première, parce
que le Code civil n’a point ôté la nécessité de l’autorisation, mais en a seulement réglé les formes
tant implicites qu’explicites pour les actes à venir,
ce qu’il a pu faire sans effet rétroactif, les formes
des actes devant être régies par la loi du tems et
du lieu où ils sont faits ; à l’égard de la seconde,
parce que, bien qu’il s’agisse de l’effet d’un acte,
cependant comme la nullité absolue n’avait été
introduite par l’ancien droit que dans l’intérêt du
mari et de la femme, ou plutôt de la famille, et
non dans l’intérêt des tiers, la loi nouvelle a pu
enlever aux tiers pour les actes à venir ce droit
d’opposer la nullité, sans blesser le véritable
motif du statut matrimonial ancien, ni conséquemment la convention tacite des époux ; et à
l’égard de la troisième question, parce que, comme
elle ne concerne que la capacité de la femme pour
un acte qui n’aura effet qu’après la dissolution du
mariage, la loi qui change cette capacité ou l’étend, ne nuit point véritablement au statut matrimonial.
 
SECTION II.  Effets, quant à la rétroactivité, des lois impératives sur les droits réels et sur les droits mixtes, qui sont plus réels que personnels. – De leurs effets sur l’objet ou la matière des droits réels acquis. – De leurs effets sur les moyens de conservation ou d’exécution relatifs à ces droits.
 
191. De la distinction à faire entre l’objet ou la matière du droit
acquis et les moyens de conservation relatifs à ce droit.
 
191. Nous avons établi dans la section précédente que nos droits réels, c’est-à-dire, nos droits
sur les choses, étaient l’objet principal de la prohibition de rétroactivité des lois. Et de la raison
fondamentale que nous en avons donnée, nous
avons déduit cette conséquence : que nos droits
mixtes, toutes les fois qu’ils portent plus le caractère de droits réels, que de droit personnels,
sont aussi l’objet de cette prohibition.
Du moment donc qu’un droit réel, ou un droit
mixte, plus réel que personnel, nous est acquis,
une loi postérieure ne peut plus nous l’enlever,
sans violer le principe de non rétroactivité dans
son objet même, dans la principale vue que s’est
proposée le législateur par l’art. 2 du Code.
Mais, pour bien appliquer cette maxime, il y
a lieu encore de faire ici une distinction importante : car autrement on s’exposerait à outrepasser le but de la loi. Ce but, ainsi que nous l’avons dit, a été de maintenir et de faire respecter
le droit de propriété, comme étant la base la
plus sure de la société. Lors donc qu’une loi nouvelle ne porte point atteinte aux droits acquis sur
les choses, qu’elle conserve à l’ayant droit ces
choses avec tous les caractères qui les constituent
sa propriété, c’est-à-dire, qui les lui font siennes
ou propres, soit qu’elles lui appartiennent en
toute propriété dans le sens vulgaire, ou qu’il
n’en ait que la nue-propriété ou l’usufruit, ou
qu’il n’ait sur elles que quelqu’autre droit reconnu par les lois, comme une servitude, une
hypothèque, enfin un droit propre quelconque,
cette loi ne peut être accusée de rétroactivité,
quelles que soient d’ailleurs ses dispositions sur
les moyens à venir de conserver ce droit, de le
faire valoir, d’obtenir l’exécution des engagemens ou obligations qui y correspondent, si toutefois ces dispositions nouvelles sont compatibles
avec la conservation de ce qui fait l’objet ou la
matière du droit acquis : car si elles tendaient à
le détruire ou à le diminuer, elles auraient par
cela même un effet rétroactif. Il faut donc distinguer, dans le droit acquis, son objet ou sa matière,
ce qu’il tend à procurer ou conserver à l’ayant-droit, de ce qui n’y accède que comme moyens
de conservation ou moyens d’exécution.
La loi ne doit jamais porter atteinte aux premiers. Quant aux seconds, elle peut les modifier
par des motifs d’intérêt public.
 
§. Ier.
 
Des effets, quant à la rétroactivité, des lois
impératives sur l’objet ou la matière des droits
acquis.
 
192. Comment ils s’acquièrent.
193. 1o. Des droits réels acquis par le seul effet de la loi.
194. 2o. Des droits réels acquis par le seul effet d’une convention,
soit expresse soit tacite.
195. 3o. Des droits réels acquis en vertu de la loi et d’une convention.
196. 4o. De l’effet des conventions tacites en général.
197. 5o. De l’effet des conventions tacites de mariage, à l’égard
des époux.
198. 6o. De l’effet des conventions tacites, à l’égard des enfans.
199. 7o. De l’effet des conventions expresses en général.
 
192. En quelque chose, réelle ou fictive, corporelle ou incorporelle, que consiste l’objet ou la
matière du droit réel acquis, l’application de
la règle générale de non rétroactivité est toujours
la même. Nous en verrons des exemples dans les
espèces que nous aurons occasion de citer ci-après. Bornons-nous à en poser ici la raison ; c’est
que les fictions ou incorporalités, introduites
par le droit, étant dues au progrès des rapports
nécessaires de la société, y ont acquis autant
d’importance que les réalités ou corporalités, si
nous pouvons créer ce mot. Elles ont donc dû
obtenir de la loi le même respect pour leur maintien et pour la conservation des droits qui portent sur ces fictions ou incorporalités.
La difficulté ne naît pas même, en général, de
cette diversité de nature des droits ; mais bien
plutôt de la question de savoir si on doit toujours
les considérer comme véritablement et irrévocablement acquis, ou si on peut quelquefois ne
les considérer que comme précaires, et soumis à
la volonté variable du législateur.
Pour les envisager sous ce second point de vue,
il est nécessaire de remonter, dans chaque question, à l’origine du droit même, à la manière
dont il a été acquis : car c’est là seulement qu’on
peut reconnaître le caractère qu’il a pris, soit de
droit irrévocable, soit de droit précaire.
Nous tenons nos droits acquis sur les choses
ou de la loi, ou d’une convention soit expresse,
soit tacite, ou tout à la fois et de la loi et d’une
convention.
193. 1o. La loi ayant posé en principe l’inviolabilité des droits acquis sur les choses, il est clair
qu’elle doit surtout donner l’exemple de l’application de ce principe aux droits réels qu’elle a
conférés elle-même : car quels autres droits réels
pourront être mieux réputés acquis aux yeux de
la loi que ceux qu’elle-même a conférés ? Aussi,
par exemple, depuis la promulgation préliminaire du Code, l’application du principe de non
rétroactivité n’a-t-il jamais souffert de difficulté à
l’égard des droits d’hérédité, ab intestat, qui sont
des droits réels conférés par la loi seule. Il a été
constamment reconnu que ces droits ne pouvaient être régis que par la loi existante au moment où ils ont été acquis ; et qu’aucune loi postérieure n’y pouvait porter atteinte.
Si quelques lois de la révolution, et notamment celles des 5 brumaire et 17 nivose an II,
ont donné un exemple contraire, on n’a pas
tardé à reconnaître le danger, l’iniquité même de
ces dispositions ; et, longtems avant que les passions politiques qui les avaient dictées fussent calmées, on était revenu aux vrais principes, en rapportant tout ce que ces lois contenaient d’effet
rétroactif. Voyez les lois des 9 fructidor an III,
3 vendémiaire an IV et 18 pluviose an V.
194. 2o. Un droit réel acquis par l’effet d’une
convention légitime, ne doit pas être moins inviolable aux yeux de la loi, que les droits réels qu’elle
confère elle-même. Car s’il n’est pas son ouvrage
direct, il est le fruit de l’exercice du droit de convenir qui émane directement d’elle. Et ce droit
serait vain et illusoire, si la convention, qui est
son œuvre, n’était respectée comme l’œuvre de
la loi même. La loi doit donc maintenir toute
convention qu’elle a autorisée, parce qu’autrement elle porterait atteinte au droit de convenir
qu’elle a elle-même conféré.
Mais si la question de non rétroactivité est toujours facile à résoudre, toutes les fois qu’il ne s’agit que de droits réels acquis par le seul effet de
la loi ou de la convention, il n’en est pas de même
quand les droits réels dérivent en partie de la loi
et en partie de la convention ; parce que, la convention pouvant paraître au premier coup-d’œil
avoir réglé tout ce que les contractans voulaient
donner ou acquérir, on peut être en doute sur
l’importance qu’ils ont attachée aux droits que la
loi faisait accéder à cette convention, ou aux
effets, plus ou moins directs, plus ou moins éloignés, qu’elle lui donnait, ou même aux droits
qu’elle accordait aux parties, indépendamment
de la convention, sur des choses qui en ont fait
la matière. Il convient donc de poser ici quelques
règles qui puissent servir de guides dans ces sortes
de questions.
195. 3o. Quand un droit réel acquis par le seul
effet de la loi est devenu l’objet d’une convention, soit que cette convention ne fasse que le
reconnaître et en assurer l’exercice, soit qu’elle
l’étende, le restreigne ou le modifie, il est clair
qu’il ne peut s’élever aucune question sur la non
rétroactivité des lois ultérieures, et que ce droit
doit obtenir tout son effet, tel qu’il a été reconnu
ou réglé par la convention.
Quand des droits réels acquis par le seul effet
de la loi, sans être expressément reconnus par la
convention, sans être ni étendus, ni restreints,
ni modifiés par elle, ont été cependant la cause
ou le motif de cette convention, il est clair encore que ces droits, comme ceux qui résultent
expressément de la convention, sont également
à l’abri de tout effet rétroactif des lois postérieures : car d’une part, un droit réel acquis par
le seul effet de la loi est inviolable, comme nous
l’avons établi ; et d’autre part, un droit réel acquis
par l’effet d’une convention légitime n’est pas
moins inviolable aux yeux de la loi, quoiqu’il ne
soit pas son ouvrage direct, mais parce qu’il est
l’effet ou l’exercice du droit de convenir, effet qui
est l’œuvre de la loi même, ainsi que nous l’avons
dit. Cette inviolabilité respective de deux droits
dont l’un est la cause ou la condition de l’autre,
vient donc encore fortifier ici la raison de non rétroactivité, loin de l’affaiblir.
Mais quand le droit réel donné par la loi, et
non par les termes mêmes de la convention, ne
fait que naître avec la convention, soit que la loi
l’y ajoute comme accessoire au droit conféré
par la convention, soit qu’elle l’y attache en
quelque sorte comme effet, plus ou moins direct,
plus ou moins éloigné, de ce droit ; alors naît souvent la question de savoir si ces accessoires ou
effets légaux de la convention, peuvent être ôtés,
changés ou modifiés par les lois ultérieures. Cette
question s’élève surtout quand ils résultent moins
du texte précis d’une loi que d’un usage local
consacré par le tems et la jurisprudence.
Le moyen en ce cas de parvenir à résoudre la
question est d’examiner si ces droits accessoires
ou ces effets attachés par la loi ou l’usage au droit
réel qu’a conféré la convention, peuvent être considérés comme acquis aux parties en vertu d’une
convention tacite, sans laquelle elles n’eussent pas
fait leur convention expresse.
Cet examen importe surtout quand le droit accessoire, ou l’effet réglé par la loi ou l’usage du
tems, portent moins sur la chose même qui fait
l’objet ou la matière du droit réel que sur des modifications de cette chose.
Mais, avant d’aborder cette espèce particulière
de questions, nous devons montrer quand et
comment les conventions tacites sont, comme les
conventions expresses, à l’abri de la rétroactivité
des lois.
196. 4o Les conventions tacites doivent être aussi
inviolables que les conventions expresses quand
elles sont légitimes comme celles-ci, appuyées
de preuves aussi fortes, et qu’elles ont, par leur
objet et par leurs suites, la même importance : car
alors il n’y a aucune raison pour que la loi fasse
une différence entre les unes et les autres.
Or, toutes ces conditions se rencontrent dans
les conventions tacites qui sont fondées sur l’existence d’une loi ou d’un usage, qui ont pour preuves les conséquences tirées d’une convention ex
presse, ou d’un fait extérieur non moins certain,
et qui ont pour objet des droits réels. De telles
conventions sont donc inviolables, et à l’abri de
tout effet rétroactif.
Arrivons maintenant aux exemples fournis par
la jurisprudence des Cours ; ils rendront plus
sensible l’application de nos règles et de nos distinctions.
Une loi ou un usage tiennent lieu de convention
tacite, lorsqu’ils règlent de telle manière les effets de la convention principale qu’on peut penser que celle-ci n’eut point été faite sans l’assurance de l’exécution de cette loi ou de cet usage,
ou qu’autrement les parties y eussent pourvu par
une convention expresse. Dans ce cas, la loi ou
l’usage ancien sont réputés avoir eu leur effet,
moins comme dispositions statutaires ou de coutume que comme conventions tacites.
En ce sens, une rente, constituée sous une loi
qui autorisait le débi-rentier à la retenue des
contributions, est demeurée toujours sujette à
cette retenue, nonobstant la loi du 3 septembre
1807 (Riom, 23 août 1813. Sirey, tom. XV, 2e.
part., pag. 236).
Au contraire, mais par la même raison, lorsque la loi, sous l’empire de laquelle le contrat
de constitution a été passé, n’autorisait pas la retenue, le débi-rentier n’a pas pu la faire sous la
loi nouvelle qui autorisait cette retenue (Cass.,
sect. civ., du 26 mai 1812 , cassant un arrêt de la
Cour d’Aix. J.P., 3e. de 1812, pag. 105. – Sirey,
tom. XII, 1re. part., pag. 352. – Denevers, tom. X,
1re. part., pag. 452).
Pareillement, lorsque divers étages d’une maison ont été dévolus à différens co-partageans
sous l’empire d’une loi qui mettait les réparations
du toît à la charge du propriétaire du dernier
étage, si l’acte de partage ne contient stipulation
contraire, c’est cette loi qu’il faut continuer de
suivre même depuis le Code civil, et non l’art.
644 de ce Code qui met la réparation du toît à la
charge de tous les co-propriétaires (Cass., sect.
des req., 9 mars 1819, rej. le pourv. contre un
arrêt de Lyon, du 19 décembre 1817. J.P., 3e. de
1819, pag. 342. – Sirey, tom. XIX, 1re. part., pag.
303. – Denevers, tom. XVII, 1re. part., pag. 288).
Une donation entre-vifs faite a un successible,
sous l’empire de lois qui la dispensaient du rapport, a le même effet dans les successions ouvertes sous le Code, que si elle eût été faite avec
clause expresse de dispense de rapport, ou de
préciput et hors part (Liége, 27 février 1810.
Sirey, tom. X, 2e. part., pag. 261. – Denevers,
tom. VIII, 2.e part., pag. 77).
197. 5o. Le principe de non rétroactivité s’applique surtout aux conventions tacites que sont
réputés faire les époux en se mariant, parce que
s’il est des conventions qui doivent être respectées, ce sont principalement celles qui concernent le mariage, fondement de la famille.
Ainsi, bien que la loi du 17 nivose an II (art. 61)
ait aboli toutes les lois, tous les statuts, coutumes et usages relatifs à la transmission des
biens par succession ou donation ; bien que l’art.
1390 du Code civil ne permette plus aux époux de
stipuler, d’une manière générale, que leur
association sera réglée par l’une des coutumes,
lois ou statuts locaux qui régissaient ci-devant les
diverses parties du territoire français, cependant
toutes les dispositions de ces lois, coutume,
statuts ou usages qui conféraient aux époux des
droits ou avantages matrimoniaux, soit à titre de
donations ou de gain de survie, soit même à titre de
succession, doivent recevoir leur exécution pour
tous les mariages faits avant la loi du 17 nivose
an II, quoique dissous depuis cette loi ou depuis
le Code civil, si les époux n’y ont pas eux-mêmes
dérogé par leurs conventions matrimoniales.
L’art. 13 de la loi du 17 nivose an II, contenait
d’ailleurs, à ce sujet, une disposition expresse.
« Les avantages singuliers ou réciproques, y
est-il dit, stipulés entre les époux encore existans, soit par leur contrat de mariage, soit par
des actes postérieurs, on qui se trouveraient établis dans certains lieux par les coutumes, statuts ou
usages, auront leur plein et entier effet, nonobstant les dispositions de l’art. 1er., auquel il est fait
exception en ce point ».
Cette règle de non rétroactivité sur les conventions tacites, est donc non-seulement dictée par
l’équité, mais aussi consacrée par la loi qui, pour
le remarquer en passant, n’a pas même distingué
entre les avantages révocables ou irrévocables.
Ainsi jugé 1o. quant à la succession aux meubles du prédécédé, dévolue au survivant des
époux par l’art. 49 de la coutume de Nivelles,
pour des époux mariés en Brabant, sous l’empire de cette coutume, mais dont le premier
décédé était mort depuis le Code civil (Bruxelles,
23 décembre 1806. J.P., 2e. de 1807, pag. 75. –
Sirey, tom. VII, 2e. part., pag. 42. – Denevers,
tom. V, 2e. part., pag. 42).
2o. Quant à la propriété du mobilier de la
communauté, et l’usufruit des immeubles de l’époux prédécédé, conférés au survivant par des
statuts du comté de Reiffersched (Trèves, 5 janvier 1807. Sirey, tom. VII, 2e. part., pag. 202).
3o. Quant au douaire accordé par la coutume
d’Anjou à la veuve (Angers, 30 août 1806. –
Sirey, tom. VII, 2e. part., pag. II) ; ce qui s’applique à tous les douaires accordés aux veuves
par les autres coutumes.
4o. Quant à l’usufruit de l’universalité des
biens de la femme, que l’art. 382 de la coutume
de Normandie donnait au mari survivant, au préjudice de ses enfans, pourvu qu’il restât en viduité. Les époux étaient mariés en 1784, et la
femme prédécéda en pluviose an IV (Cass., sect.
civ., 29 nivose an VI, cassant un arrêt de la Cour
de Rouen. Sirey, tom. IV, 1re. part., pag. 341.
5o. Quant à la propriété de tous les meubles de
la communauté que la coutume de Looz accordait au survivant des deux époux (Cass., sect.
des req., 27 germinal an XII. Sirey, tom. IV, 1re.
part., pag. 341).
6o. Quant à l’usufruit de tous les immeubles et
la propriété de tous les meubles du conjoint prédécédé, que la coutume de Louvain assurait au
survivant (8 prairial an XIII, sect. des req., rej.
le pourv. contre un arrêt de la Cour de Bruxelles.
Sirey, tom. V, 1re. part., pag. 333).
7o. Quant à la totalité des acquets, et au quart
de la légitime du conjoint prédécédé, que la coutume du Lavédan assurait au survivant, au cas de
décès sans enfans et sans dispositions. On opposait
dans l’espèce, que la convention tacite résultante
du statut était irrévocable, puisque son exécution était soumise à l’absence de toute disposition contraire ; que par conséquent elle n’était qu’une expectative qu’une loi ultérieure avait
pu ôter ; que d’ailleurs les art. 1er. et 2 de la loi
du 18 pluviose an V, qui avaient expliqué le rapport de l’effet rétroactif de la loi du 17 nivose
an II, ne s’appliquaient qu’aux dons irrévocables.
Cette théorie a été repoussée par la Cour de cassation, parce que l’art. 13 de la loi du 17 nivose
an II, comme nous l’avons remarqué plus haut,
ne distingue pas entre les avantages statutaires,
révocables ou irrévocables (Cass., sect. des req.,
14 prairial an XIII, rej. le pourv. contre un arrêt
de la Cour de Pau. Sirey, tom. V, 1re. part., pag.
333).
8o. Quant à la quotité disponible du gain de
survie stipulé par contrat de mariage antérieur à
la loi du 17 nivose an II (Cass., sect. civ., 5 vendémiaire an VII, cassant un jug. du trib. de l’Orne.
Sirey, tom. Ier., 1re. part., pag. 161. – Denevers,
tom. 1er., pag. 166).
9o. Quant à la quotité des biens dont il peut
être disposé au préjudice de l’institution contractuelle légitimement faite avant la loi du 5 brumaire an II (Cass., sect. civ., 5 novembre 1806,
rej. le pourv. contre un arrêt de la Cour de Limoges. J.P., 1er. de 1807, page 433. – Sirey, tom ;
VII, 1re part., pag. 3. – Denevers, tom. V,
1re. part., pag. 3).
10o. Quant à la réduction de l’institution contractuelle (Turin, 15 mars 1806. J.P., 1er. de
1807, pag. 433. – Sirey, tom. VI, 2e. part., pag.
457. – Denevers, tom. IV, 2e. part., pag. 161) ;
quant à la réduction ou retranchement pour cause
de légitime, d’une donation entre-vifs faite par
contrat de mariage par le père à son fils aîné, par
suite d’institution contractuelle faite au profit
du même, comme héritier principal et noble,
pour recueillir dans la succession du père, tous
préciputs et portions avantageuses (Paris, 29
janvier 1814. – Sirey, tom. XV, 2e. part., pag.
35) ; et quant au cumul des qualités d’héritier
institué contractuellement et d’héritier légitimaire, sans clause expresse de préciput et hors
part (Cass., sect. des req., 25 nivose an XIII,
rej. le pourv. contre un arrêt de la Cour de Limoges. Sirey, tom. V, 1re. part., pag. 129).
11o. Quant à un don mutuel fait entre époux
par contrat de mariage, sous une loi qui n’accordait aucune réserve légale aux en fans naturels,
contre la prétention d’une fille naturelle née et
reconnue avant le mariage, qui en demandait le
retranchement pour sa réserve légale (Cass.,
sect. des req., 9 juillet 1812, rej. le pourv. contre
un arrêt de la Cour de Paris. J.P., 1er. de 1813,
pag. 85. – Sirey, tom. XIII, 1re. part., pag. 29. –
Denevers, tom. X, 1re. part., pag. 563).
12o. Quant à une cession faite depuis la promulgation du Code civil, par une femme mariée
sous l’empire du Droit romain, domiciliée depuis en pays coutumier, de la priorité de son hypothèque, au préjudice de la constitution générale de dot qu’elle avait faite de tous ses biens,
meubles et immeubles (Cass., sect. des req.,
28 juin. 1810, rej. le pourv. contre un arrêt de la
Cour de Paris. J.P., 2e. de 1810, pag. 421. – Si
rey, tom. X, 1re. part., pag. 341. – Denevers, tom.
VIII, 1re. part., pag. 357).
13o. Quant à un cautionnement consenti postérieurement au Code civil, par une femme mariée sous l’empire de la coutume de Normandie,
mais qui n’avait hypothéqué à ce cautionnement
qu’un immeuble situé sous la coutume de Dreux,
qui, à la différence de la coutume de Normandie,
ne prohibait pas l’hypothèque du bien dotal. Il
a été décidé, avec raison, que le cautionnement
était valable, parce que l’incapacité résultante du
sénatus-consulte Velléien ne pouvait être considérée comme une convention tacite du mariage,
et n’était qu’une incapacité personnelle, dont
toutes les femmes, filles, mariées ou veuves,
avaient été relevées par le Code ; que l’hypothèque
était également valable, parce que la prohibition
d’hypothéquer la dot était un statut réel qui ne
s’étendait pas au-delà du territoire, et que l’immeuble hypothéqué, quoique faisant partie du
fonds dotal de la femme, pouvait être aliéné lorsqu’il était situé sous une coutume qui, lors du
mariage, en permettait l’aliénation à la femme
mariée (Cass, sect. civ., 27 août 1810, cassant un
arrêt de la Cour de Rouen, du 4 février 1808. J.
P., 1er. de 1811, pag. 145. – Sirey, tom. XI, 1re.
part., pag. 40. – Denevers, tom. VIII, pag. 535).
14o. Quant à l’aliénation, faite sous le Code
civil, d’un propre, d’une femme mariée sous
l’empire de la coutume de Normandie, pour le
recours que lui accordait cette coutume sur l’acquéreur, en cas d’insuffisance des biens du mari
(Rouen, 21 avril 1809. J.P., 1er. de 1809, pag.
443. – Sirey, tom. IX, 2e. part., pag. 327. – Denevers, tom. VII, 2e. part., pag. 164).
En traitant des donations entre-vifs, des institutions contractuelles, ou autres dispositions
irrévocables, et des légitimes ou réserves légales,
nous rencontrerons beaucoup d’autres exemples
de l’application de cette règle.
 
Quid lorsque la nature des biens est changée ?
 
Quand la convention expresse ou tacite de
mariage ne s’applique qu’à une certaine nature
de biens, et que certains biens ont changé de
nature par l’effet d’une loi postérieure, pour
savoir si, à l’égard de la convention, la nature
des biens doit être déterminée par la loi du jour
de la convention ou par la loi du jour où la
convention s’exécute, il faut considérer le tems
que la loi ou les parties ont eu en vue pour la
saisine du droit. Ainsi la coutume de Luxembourg attribuait au survivant des époux tous les
meubles et la moitié des acquets : les immeubles
acquis sous cette coutume, qui n’avaient pas été
réalisés par certaines formalités, étaient jusques-là réputés, meubles entre les mains de l’acquéreur :
le Code civil, en supprimant ces formalités, a fait
perdre à ces immeubles leur qualité fictive de meubles ; alors, il a été jugé que la coutume, par ces
mots au survivant, avait eu en vue le tems du
prédécès du conjoint à l’égard de la nature des
biens qui faisaient l’objet de sa disposition, qu’ainsi
le survivant, quoique marié avant le Code et sous
cette coutume, n’avait pas le droit de réclamer
comme meubles, les immeubles dont il s’agissait,
son conjoint étant décédé sous l’empire de ce
Code (Bruxelles, 22 mars 1811. J.P. 1er. de 1812,
pag. 473. – Sirey, tom. XII, 2e. part., pag. 268).
 
Cas particulier d’exception à l’égard des époux.
 
Si l’avantage accordé par le statut matrimonial à l’un des époux ou au survivant d’eux n’était
exempt par ce statut de certaine charge naturelle, et légale, comme le retranchement de la
légitime, que par une réciprocité qui ne serait que
la juste compensation de cette exemption, et si la
loi nouvelle avait détruit cette réciprocité, le motif unique de cette exemption n’existant plus, il
n’y aurait point effet rétroactif, mais justice exacte
et nécessaire, à lui appliquer la loi nouvelle qui
soumet tous les dons et avantages ou retranchemens de la légitime, dans les cas et dans l’ordre
qu’elle prescrit. Ainsi la coutume d’Asti, conférait au mari survivant la dot de son épouse ; d’un
autre côté la même coutume privait réciproquement la mère qui se remariait de tout droit à la
succession de ses enfans du premier lit, et ceux-ci de tout droit à la succession de leur mère. C’était
donc seulement par l’effet de cette réciprocité
que le second mari n’était point tenu de fournir aux
enfans du premier lit de sa femme leur légitime
sur la dot de celle-ci. Mais le Code civil, ayant
rendu à la femme remariée le droit de succéder
à ses enfans du premier lit, comme à ceux des lits
subséquens ; ayant d’ailleurs aussi rendu aux enfans de tous les lits le droit de venir partager également dans la succession de leur mère, il serait
injuste de rendre ce dernier droit illusoire pour
les enfans du premier lit, en maintenant le second mari dans l’ancien droit de ne leur fournir
aucune légitime sur la dot de sa femme, que lui
avait conférée le statut matrimonial. Aussi la Cour
de cassation a-t-elle, en maintenant l’avantage
statutaire, jugé qu’il était sujet au retranchement
de la légitime en faveur des enfans du premier
lit, parce que la réciprocité qui était l’unique
motif de ce non retranchement sous l’ancien statut, n’existait plus lors de l’ouverture de la succession de la mère (sect. des req. 10 mars 1808,
rej. le pourv., contre un arrêt de la Cour de Turin. J.P., 3e. de 1808, pag. 297. – Sirey, tom.
VIII, 1re. part., pag. 377. – Denevers, tom. VI,
1re. part., pag. 122).
198. 6o. Nous devons remarquer ici que cette
règle de non rétroactivité des lois sur les conventions tacites, même révocables, qu’on déduisait
des lois, coutumes et statuts locaux sous l’empire
desquels était contracté le mariage, a été restreinte par les lois, comme par la jurisprudence,
aux époux mêmes, et n’a pas été étendue aux enfans. A l’égard de ceux-ci qui n’ont pas, comme
leurs père et mère, le secours de la disposition particulière et expresse de l’art. 13 de la loi du 17
nivose an II, et qui ne peuvent invoquer que les
principes généraux sur la non rétroactivité, on
a toujours considéré que l’avantage qui leur était
assuré seulement par la loi, et non par la convention expresse de mariage, n’était qu’une simple
expectative, toutes les lois que la condition pour
le recueillir était de survivre au père ou au conjoint survivant, comme le douaire coutumier, le
tiers coutumier, et le droit de partage exclusif
entre les enfans du premier lit, sur les biens du
conjoint survivant, qui était accordé par les coutumes de dévolution ; et en conséquence on a
décidé que, ne tenant cette expectative que de la
loi, une autre loi postérieure avait pu la leur ôter,
tant que l’effet n’en était pas ouvert par le décès
du père ou du conjoint survivant. Ces droits d’expectative non encore ouverts leur ont été enlevés, quant aux coutumes de dévolution, par la loi
du 8 avril 1791, art. 1er., et par la loi interprétative
du 18 vendémiaire an II ; et, quant aux douaires
coutumiers et tiers coutumiers, par la loi du 17
nivose an II, et les réponses contenues aux lois interprétatives des 22 ventose et 9 fructidor même
année.
Ainsi jugé 1o. contre un fils qui s’opposait, en
l’an VIII, à la vente des biens de son père encore
vivant, et remarié ; se fondant sur la coutume de
Vissembourg qui prohibait à l’époux survivant
d’aliéner ou d’hypothéquer les biens à lui appartenans à l’instant du décès de son premier conjoint, et appelait au partage de ses biens, après
le décès du survivant, les seuls enfans du premier
lit (Cass., sect. civ. 10 nivose an XIII, cassant un
arrêt de la Cour de Colmar. J.P., 3e. de 1813,
pag. 292. – Sirey, tom. V, 1re. part., pag. 154. –
Denevers, tom. III, 1re. part., pag. 159. – Voyez
les autres arrêts que nous citerons en traitant du
contrat de mariage).
2o. Contre des enfans qui réclamaient le tiers
coutumier sur les biens de leur père, marié en
Normandie avant la loi du 17 nivose an II, mais
décédé depuis cette loi (Cass., sect. des req.,
3 ventose an VIII, rej. le pourv. contre un arrêt
de la Cour de Rouen. Sirey, tom. IV, 1re. part.,
pag. 346).
3o. Contre des enfans qui demandaient, en
vertu de la coutume de Normandie, la distraction de leur tiers coutumier sur les biens de leur
père, encore vivant, marié avant la loi du 17 nivose, mais tombé en faillite depuis cette loi,
et contre lequel la séparation de biens avait
été prononcée, sur la demande de la femme
(Cass., sect. civ., 29 messidor an XII, cassant
un arrêt de la Cour de Caen. Sirey, tom. IV,
1re. part., pag. 321). Les considérans de cet arrêt, rendu sur le réquisitoire de M. Merlin, sont
les meilleurs que nous connaissions sur cette
question. Nous y renvoyons le lecteur, pour ne
pas donner trop d’étendue à cette matière (Id.,
sect. civ., 27 frimaire an XIII, cassant un arrêt
de la Cour de Caen. Sirey, tom. V, 2e. part.,
pag. 471).
Ces décisions sur le tiers coutumier dévolu
par la seule coutume aux enfans, s’appliquent
avec les mêmes motifs aux douaires assurés par
la seule coutume aux enfans.
Mais à l’égard du tiers coutumier conventionnel ou du douaire conventionnel, stipulés expressément par contrat de mariage antérieur à la loi
du 17 nivose an II, en faveur des enfans, les lois
postérieures n’y ont porté aucune atteinte, quoique ces douaires ou tiers coutumiers ne se soient
ouverts que depuis la loi du 17 nivose an II. Ainsi
jugé, à l’égard d’un douaire (Cass., sect. des req.,
23 mars 1815, rej. le pourv. contre un arrêt de
la Cour de Riom. J.P., 3e. de 1815, pag. 49. –
Sirey, tom. XV, 1e. part., pag. 352. – Denevers,
tom. XIII, 1re. part., pag. 192.). La raison de
cette différence est que les simples expectatives
mêmes qui résultent des conventions expresses
de mariage, n’étant pas dues à la loi, mais à la
convention, ne peuvent pas être enlevées par la
loi seule.
Pour n’avoir plus à revenir sur ce sujet, nous
dirons que depuis la loi du 17 nivose an II, il n’a
plus été permis de stipuler le fonds du tiers coutumier ou du douaire propre aux enfans, parce
que, a dit la Cour de Paris, c’eût été faire une donation à des enfans à naître, donation que le
Code civil même n’autorise que dans des cas différens. Nous y ajouterons une raison qui nous
parait plus forte, c’est qu’une telle donation présentait le caractère principal des substitutions qui
les a fait réprouver, celui de suspendre la propriété et de la rendre incertaine, en y appelant
éventuellement des enfans ou petits-enfans, pour
ne la recueillir qu’en cas de survie à leur père ou
aïeul (Paris, 2 mars 1812. J.P., 2e. de 1812,
pag. 393. – Sirey, tom. XII, 2e. part., pag. 169).
La question n’a été jugée que pour un contrat de
mariage fait avant le Code civil ; mais il faudrait
décider de la même manière pour un contrat de
mariage fait sous le Code.
199. 7o. Point de doute que les conventions expresses qui n’ont rien que de légitime ne doivent
être respectées par les lois postérieures, ou par
l’application que les juges en font.
Ainsi, tout ce que nous avons dit ci-dessus
pour le principe de la non-rétroactivité des lois,
s’applique, à plus forte raison, à cette classe de
conventions.
En ce sens, la Cour de Bruxelles a jugé avec
justesse que la loi du 3 septembre 1807, qui fixe
le taux de l’intérêt à cinq pour cent en matière
civile, ne s’applique pas aux intérêts, même
courus depuis cette loi, stipulés à six pour cent
par un contrat antérieur (24 mai 1809, Sirey,
tom. X, 2e. part., pag. 567).
Pareillement, on ne peut déclarer usuraire, et
réduire en deniers à cinq pour cent, même pour
les arrérages qui en sont courus depuis la loi du
3 septembre 1807, ou qui en courront à l’avenir,
une constitution de rente en grains, faite en
France sous l’empire des lois qui ne fixaient pas
le taux de l’intérêt (Cass., sect. civ., 3 mai 1809,
cassant un arrêt de la Cour de Caen. J.P., 2e. de
1809, pag. 209. – Sirey, tom. IX, 1re. part., pag.
257. – Denevers, tom. VII, 1re. part., pag. 163),
La clause expresse de préciput et hors part apposée à une donation entre-vifs, faite sous une loi
qui la permettait, doit recevoir son exécution, de
la même manière qu’elle l’eut reçue sous cette
loi, quoique dans une succession ouverte sous le
Code civil (Cass., sect. des req., 15 décembre
1807, rej. le pourv., contre un arrêt de la Cour
de Turin. J.P., 1er. de 1808, pag. 342. – Sirey,
tom. VIII, 1re. part., pag. 116. – Denevers, tom.
VI, 1re. part., pag. 34. – Id. sect. des req. 22
messidor an V, rej. le pourv., contre un arrêt de
la Cour de l’Isère. – Sirey, tom. 1er. 1re. part.,
pag. 110 (Voyez ce que nous avons dit plus haut
sur les conventions tacites en général quant à la
donation entre-vifs faite sans dispense de rapport,
mais sous des lois qui l’en dispensaient).
 
§. II.
 
Des effets, quant à la rétroactivité, des lois
impératives sur les moyens de conservation
et sur les moyens d’exécution relatifs aux droits
acquis.
 
200. Règle générale. Les moyens de conservation ou d’exécution
peuvent être soumis à de nouvelles conditions ou formes,
sans que la loi ait aucun caractère de rétroactivité nuisible.
200. Les moyens de conservation ou d’execution peuvent être soumis à de nouvelles conditions
ou formes, sans que la loi ait aucun caractère
de rétroactivité nuisible ; ce qui arrivera si ces
conditions ou formes, ne portant que sur des
actes, le créancier peut, en les accomplissant,
conserver l’objet ou la matière de son droit acquis. Et la loi même qui les prescrit d’une manière générale, sans s’être expliquée sur le passé,
est censée, toutes les fois que l’équité ou l’ordre
public le sollicitent vivement, y avoir soumis les
droits acquis comme les droits à acquérir.
Comme cette maxime, quoique vraie en elle-même semble laisser beaucoup à l’arbitraire ; elle
est une de celles qui ont le plus besoin d’être
éclairées par des distinctions et justifiées par des
exemples de jurisprudence.
Voyons d’abord les applications que la jurisprudence en a faites aux moyens de conservation.
 
1re. DIVISION DU PARAGRAPHE II.
 
De l’effet des lois impératives sur les moyens de
conservation relatifs aux droits acquis. – Des
formalités conservatrices en général.
 
1o. De l’effet des lois impératives sur les moyens
de conservation relatifs aux droits acquis.
 
201. Le débiteur d’une rente perpétuelle, constituée sous l’ancien
droit, est sujet, comme le nouveau débiteur, à la peine du
remboursement du capital, s’il laisse écouler deux années
d’arrérages sans paiement.
202. Le débiteur d’une rente viagère, constituée sous l’ancien
droit, est sujet à la résolution du contrat, prononcée par
le Code, s’il diminue les sûretés promises.
203. Le fermier qui détient en vertu d’un bail fait sous des lois
qui ne l’obligeaient pas à garnir, sous peine de résiliation,
est sujet, s’il ne garnit pas, à la résiliation prononcée par
le Code.
204. Réciproquement le fermier ancien peut invoquer, depuis le
Code, la tacite reconduction, dans les cas où il t’accorde.
205. Quand la loi nouvelle ne remplace, par aucune garantie
nouvelle, la garantie donnée par la loi antérieure, celle-ci doit subsister.
 
201. Le débiteur d’une rente perpétuelle constituée sous l’ancienne jurisprudence ne peut conserver le droit de retenir à perpétuité le capital
aliéné en ses mains, qu’en exécutant la nouvelle
condition imposée par l’art. 1912 du Code civil, de
ne pas laisser écouler deux années d’arrérages sans
paiement (Poitiers, 27 décembre 1809. J.P., 3e.
de 1811, pag. 295. – Sirey, tom. X, 2e. part.,
pag. 41. – Denevers, tom. VIII, 2e. part., pag.
41. – Cass., sect. civ., 4 novembre 1812, rej. le
pourv. contre un arrêt de la Cour de Dijon. J.P.,
3e. de 1813, pag. 561. – Sirey, tom. XIII, 1re.
part., pag. 397).
202. Le débiteur d’une rente viagère constituée même avant le Code civil, ne doit point diminuer, depuis le Code, les sûretés promises
s’il ne veut voir prononcer contre lui la résolu
tion du contrat, aux termes de l’art. 1977 (Riom,
4 août 1818. Sirey, tom. XIX, 2e. part., pag. 37.
– Denevers, tom. XVII, 2e. part., pag. 5).
203. Le fermier qui détient en vertu d’un bail
passé sous des lois qui ne l’obligeaient point, sous
peine de résiliation, à garnir l’héritage affermé
des bestiaux et ustensiles nécessaires à son exploitation, encourt cette peine, si depuis le Code il
ne satisfait pas à cette condition imposée par l’article 1766 (Bruxelles, 18 mars 1807. Sirey, tom.
VII, 2e. part., pag. 264).
204. Réciproquement le fermier ou le locataire qui détiennent en vertu de baux faits sous
l’empire de la loi du 6 octobre 1791, qui n’admettait pas la tacite reconduction, ont droit, lorsqu’ils sont laissés en possession depuis le Code
civil, après l’expiration de leurs baux, à la tacite
reconduction ordonnée par l’art. 1738, parce que
le bailleur a dû se soumettre à la nouvelle condition de signifier congé, pour empêcher la continuation du bail par possession prolongée et
soufferte (Rouen, 17 mai 1811. J.P. 1er. de 1812,
pag. 12 4 – Sirey, tom. XII, 2e part., pag. 32. –
Denevers, tom. IX, 2e. part., pag. 218).
Cependant la Cour de Turin (7 mars 1806.
J.P. 1er. de 1806, pag. 445. – Sirey, tom. VI, 2e.
part., pag. 565) a paru s’écarter des principes
que nous venons de poser, en refusant d’appliquer à un bail fait avant la promulgation du Code
civil, la disposition de l’art. 1737 de ce Code qui
dit. « Le bail cesse de plein droit à l’expiration
du terme fixé, lorsqu’il a été fait par écrit, sans
qu’il soit nécessaire de donner congé ».
Mais la décision de la Cour se justifie par une
raison particulière à l’espèce : le bail portait que
si à l’échéance le preneur ne voulait pas le continuer, il en avertirait le bailleur six mois d’avance,
sinon le bail serait prolongé pendant, etc. La
condition de continuation ou de cessation de
jouissance étant écrite dans le bail, une loi postérieure n’avait pu la détruire ; ce qui est bien
différent du cas ou rien n’eut été prévu à cet égard
dans le contrat. Toutefois la Cour a eu tort de
ne s’appuyer que sur l’usage du pays, pour prétendre que le Code civil n’avait pu, sans rétroagir,
changer, par une condition nouvelle, cet usage
à l’égard des baux antérieurs. Car les usages ou
lois sur les moyens de proroger l’effet d’une convention au-delà de son terme n’ont pas, et ne peuvent pas raisonnablement avoir, l’effet de convention tacite, comme les lois ou usages qui règlent
l’effet direct des conventions mêmes. Autrement,
on sent qu’il n’y aurait plus de limites à la présomption des conventions tacites, et qu’on pourrait mettre celles-ci en contradiction avec la convention expresse même.
205. Lorsque la loi nouvelle juge à propos
de ne pas donner à une certaine espèce de conventions la garantie ou le moyen de conservation que lui donnait la loi antérieure, et
qu’elle ne remplace cette garantie par aucune
autre équivalente ; lors d’ailleurs que l’ordre public n’est pas intéressé à la suppression de cette
garantie, il y aurait injustice à appliquer la loi nouvelle aux anciens contrats faits sous la foi de la
garantie donnée par l’ancienne loi. C’est ainsi
que la Cour de Bordeaux a jugé que l’art. 1978
du Code civil, qui ne permet pas au créancier
d’une rente viagère de réclamer le bénéfice de
l’art. 1912, c’est-à-dire de demander le remboursement de son capital, au cas de non paiement des arrérages pendant deux ans, ne peut
s’appliquer au créancier d’une rente viagère créée
sous l’empire d’une législation ou jurisprudence
qui autorisait, au même cas, la demande du remboursement (15 décembre 1812, Sirey, tom.
XIII, 2e. part., pag. 214). L’on a vu cependant
que le créancier d’une rente perpétuelle constituée
sous l’ancien droit pouvait, pour défaut de paiement de deux années d’arrérages courus depuis le
Code, demander son remboursement. La raison
de cette différence est que le débiteur peut, par
son exactitude et en satisfaisant à la condition
nouvelle, conserver son droit de retenir en ses
mains le capital aliéné ; que le créancier viager
au contraire n’aurait aucun nouveau moyen de
suppléer à l’ancienne garantie, si elle lui était ôtée.
En un mot, remplacer un moyen de conserver par
un autre qui n’a rien que de conforme à l’équité,
ce n’est point rétroagir dans le sens de l’art. 2
du Code civil, qui n’a voulu proscrire que ce qu’il
y avait d’odieux ou de nuisible dans l’effet rétroactif des lois : mais détruire une garantie acquise,
sans la remplacer par une autre, c’est tomber
dans le vice même qui fait l’objet de la proscription de la loi.
2o. Des formalités conservatrices en général.
 
Des formalités interruptives de la prescription.
– Des formalités conservatrices des privilèges
et hypothèques.
 
206. Règle générale. Les formalités conservatrices qui sont plutôt
d’ordre public que d’ordre privé, gouvernent pour l’avenir,
en tant qu’elles sont au pouvoir du créancier, les droits
acquis comme les droits à acquérir.
 
206. A l’aide de cette distinction et des maximes ci-dessus établies, on peut poser comme
règle générale que les formalités conservatrices
qui sont plutôt d’ordre public que d’ordre privé,
gouvernent pour l’avenir, en tant qu’elles sont
au pouvoir du créancier, les droits acquis comme
les droits à acquérir.
Telles sont évidemment les formalités établies
pour interrompre la prescription, et celles pour
conserver les droits de privilège et hypothèque :
car la prescription ayant pour objet de maintenir
la paix et la sécurité des possessions, et la publicité des privilèges et hypothèques étant le but principal des conditions de forme imposées aux
créanciers pour les conserver, il est clair que ces
formalités intéressent l’ordre public, plus encore
que l’ordre privé.
 
Des formalités interruptives de la prescription.
 
207. De la citation en conciliation non suivie d’ajournement
dans le mois.
208. De la prescription de cinq ans à l’égard des arrérages de
rente foncière, et de tout ce qui se paye par année, ou à
des termes périodiques plus courts.
209. La disposition de l’art. 2281 du Code civil ne s’applique
pas aux matières  régies par des lois spéciales.
 
207. Ainsi l’art. 57 du Code de procédure civile qui veut que la citation en conciliation n’ait
l’effet d’interrompre la prescription qu’autant
qu’elle a été suivie d’un ajournement donné dans
le mois, s’applique aux citations en conciliation
faites sous l’empire de la loi du 24 août 1790,
qui ne fixait aucun délai pour cet ajournement,
et non suivies d’ajournement dans le mois de la
publication du Code de procédure civile, aussi
bien qu’aux citations en conciliation faites depuis cette publication (Cass., 27 avril 1814, rej.
le pourv. contre un arrêt de la Cour de Lyon.
Sirey, tom. XVII, 1re. part., pag 269).
208. Mais quand la question ne roule que sur
le tems nécessaire pour prescrire, et non sur les
formes des actes à faire pour interrompre la
perscription, il faut soigneusement distinguer,
pour la résoudre, entre les droits acquis, les
créances nées et les droits à acquérir ou lès
créances à naître. Aux premiers il faut appliquer l’art. 2281, du Code civil, qui veut que les
prescriptions commencées avant le Code soient
réglées par les lois anciennes, sauf leur réduction
à trente ans, après le Code. (Voyez cependant ce
qui est dit ci-après sur les prescriptions régies
par une loi spéciale). Aux seconds il faut appliquer les autres dispositions nouvelles du Code,
ou des lois antérieures à la naissance du droit.
Par exemple, les fruits tant naturels que civils, ne
sont réputés acquis que du jour où ils sont nés.
La prescription de cinq ans établie, en matière
d’arrérages de rente foncière, par la loi du 20
août 1792, ne s’applique donc pas aux arrérages
échus avant cette loi (Cass., sect. civ., 24 prairial
an VIII, cassant un jug.du trib. des Côtes-du-Nord.
Sirey, tom. 1er., 1re. part., pag. 249. – Denevers,
tom. 1er., pag. 256. – Paris, 26 novembre 1808.
Sirey, tom. IX, 2e. part., pag. 22). La même
prescription établie par l’art. 2277 du Code civil,
pour les loyers et fermages, pour les intérêts des
sommes prêtées, et généralement pour tout ce
qui est payable par année ou à des termes périodiques plus courts, ne s’applique pas non plus à
ce qui en est échu avant le Code, même lorsqu’ils n’ont été réclamés que plus de cinq ans
après la publication du Code (Cass., sect. civ.,
21 décembre 1812, cassant un arrêt de la Cour
de Tournay. Sirey, tom. XIII, 1re. part., pag. 182.
– Id., sect. civ., 28 décembre 1813, cassant un jug.
du trib. de Luxembourg. Sirey, tom. XIV, 1re. part.,
pag. 92. – Id., sect. civ., 30 janvier 1816, cassant
un arrêt de la Cour de Montpellier. J.P., 2e. de
1316, pag. 369. – Sirey, tom. XVI, 1re. part., pag.
221. – Denevers, tom. XIV, 1re. part., pag. 166).
Mais ces lois introductives de la prescription de
cinq ans, et notamment l’art. 2277 du Code civil,
s’appliquent à tous les arrérages, fermages,
loyers, intérêts, courus depuis leur publication,
quoique dus en vertu de contrats ou baux antérieurs (Cass., sect. civ., 25 avril 1820, cassant un
arrêt de la Cour de Montpellier. Sirey, tom. XX,
1re. part., pag. 407).
C’est donc à tort que la Cour de Paris a jugé
que l’art. 2277 du Code civil ne s’appliquait pas
même aux intérêts courus depuis le Code, des
dots constituées antérieurement au Code (23 juin
1818. J.P., 3e. de 1818, pag. 315. – Sirey, tom.
XIX, 2e. part., pag. 34. – Denevers, tom. XVII,
2e. part., pag. 39). La Cour n’a pas donné d’autres
motifs de cette disposition que celui-ci : « Considérant qu’à l’égard des fruits non perçus au jour
du décès, la Coutume de Paris n’établissait aucune
prescription, et que l’art. 2277 du Code civil ne
peut régir les actes de la cause ». Comme ces
intérêts avaient couru dans l’espèce jusqu’au 6
mars 1814, jour du décès, la Cour aurait dû, parla
raison que nous avons donnée ci-dessus, et en observant la même distinction, comme l’a fait la
Cour de cassation dans l’espèce de son arrêt de
1820, ci-dessus cité, ne point appliquer, il est
vrai, la prescription aux intérêts courus jusqu’à
la publication du Code civil, mais l’appliquer à
tout ce qui excédait cinq années de celles courues
depuis cette publication.
209. La disposition même de l’art. 2281 du
Code civil ne s’applique qu’aux matières régies
par ce Code. Dans toutes les autres, quand la loi
qui leur est spéciale ne porte pas une disposition
expresse, tendante à laisser subsister, pour les
droits acquis, leur imprescriptibilité ancienne ou
le tems fixé par l’ancien droit pour leur prescription, on doit leur appliquer la loi nouvelle,
pour le tems qui a couru depuis sa publication.
La raison en est, comme nous l’avons dit, que
les prescriptions sont plus d’ordre public que
d’ordre privé ; et que le créancier, d’ailleurs
averti, peut, en se conformant à la loi nouvelle,
conserver son droit. Cette jurisprudence, déjà
consacrée sous l’ancien droit, a été diversement
jugée par les Cours, sous le droit nouveau.
L’ordonnance de commerce de 1673, art. 21,
tit. V, avait fixé à cinq ans la prescription des
lettres ou billets de change, qui ne se prescrivaient auparavant que par trente années. Alors,
s’éleva la question de savoir si les lettres ou billets de change, antérieurs à cette ordonnance,
devaient continuer à ne pouvoir se prescrire que
par le laps de trente ans. Mais, les arrêts du
Parlement de Paris, que cite Savary, ont constamment résolu cette question en faveur de la
prescription de cinq ans.
Le même art. 21 de l’ordonnance n’ayant point
parlé des billets à ordre, il en est résulté que la
prescription à leur égard a été laissée, dans les
termes du droit commun, fixée à trente ans (Voyez
l’Exposé des Motifs du liv. 1e, tit. VIII du Code de
com., présenté par M. le conseiller d’état Bégouen
au Corps-Législatif). Et comme le Code de commerce en a fixé la prescription à cinq ans, il s’est
agi de savoir si les billets à ordre souscrits antérieurement étaient sujets, depuis ce Code, à cette
nouvelle prescription, pour le tems qui en courait
ou en était couru depuis sa promulgation. Jugé
pour la négative par la Cour de Riom (13 juin 1818.
Sirey, tom. XIX, 2e. part., pag. 293), et par la
Cour de Paris (6 mai 1815. Sirey, tom. XVI, 2e.
part., pag. 67) ; mais jugé pour l’affirmative par
la Cour de Rouen (31 décembre 1813. J.P., 2e.
de 1814, pag. 355. – Sirey, tom. XIV, 2e. part.,
pag. 104. – Denevers, tom. XII, 2e. part., pag.
59), et par la Cour de Paris (2 mai 1816. J.P.,
3e. de 1816, pag. 367. – Sirey, tom. XVII, 2e.
part., pag. 63). Cette dernière décision nous parait préférable.
Au reste, une autorité plus imposante, celle
de la Cour de cassation, a confirmé ce principe,
que l’art. 2281 du Code civil ne s’applique pas
aux prescriptions qui sont l’objet d’une loi spéciale. Elle l’a décidé ainsi en matière d’enregistrement contre la régie même (Cass., sect. des
req., 30 novembre 1813, rej. le pourv. contre un
jugem. du trib. d’Ivrée. – Sirey, tom. XIV, 1re.
part., pag. 75). Et le motif de sa décision, celui
que les lois générales ne dérogent point aux lois
spéciales, s’applique parfaitement aux billets à
ordre, puisque leur prescription quinquennale est
l’objet de l’art. 159 de la loi spéciale du Code de
commerce.
 
Des formalités conservatrices des privilèges
et hypothèques.
 
210. Règle générale. La loi de brumaire ni le Code n’ont porté
atteinte aux priviléges et hypothèques attachés à des
droits acquis avant eux, mais ont pu en assujettir la
conservation à des formalités nouvelles.
211. Les priviléges et hypothèques attachés à des droits acquis
avant la loi du 11 brumaire an VII, ont été assujettis
parcelle loi à la formalité de l’inscription.
212. Les hypothèques légales des femmes sur les biens de leurs
maris, et des mineurs ou interdits sur les biens de leurs tuteurs, ont été dispensées de cette formalité par le Code,
quant à l’effet de conserver leur rang, mais non quant à
l’effet d’empêcher qu’elles ne soient purgées.
213. L’action accordée par le Code pour faire réduire aux
biens suffisans les inscriptions d’hypothèque générale ne
s’applique pas aux hypothèques générales antérieures au
Code.
214. L’hypothèque légale des femmes mariées sous l’empire de
l’ancien droit, prend date, quand elle n’a pas été inscrite
avant le Code civil, du jour de la promulgation de ce
Code, non seulement pour leur dot, mais encore pour
toutes leurs autres reprises quelconques, quoique dues pour
des causes nées postérieurement au Code.
215. La désignation des immeubles hypothéqués, requise par la
loi du 11 brumaire an VII, et le Code civil, n’est pas
nécessaire dans les inscriptions même prises postérieurement aux délais accordés par la loi du 11 brumaire, pour
hypothèques générales, soit légales ou judiciaires, suit conventionnelles.
216. L’hypothèque légale des femmes dent le mariage s’est dissous avant le Code civil, et celle des mineurs dont la tutelle
a cessé avant ce Code, n’ont pu conserver leur rang que
par l’effet d’une inscription.
217. Mais l’hypothèque légale des femmes dont le mariage subsistait encore, et celle des mineurs dont la tutelle n’avait
pas cessé, lors du Code, quoique non inscrites avant le
Code, ni depuis, ont la préférence sur les hypothèques légales sujettes à la formalité de l’inscription qui n’ont été
inscrites qu’après la promulgation du Code.
218. A plus forte raison l’ont-elles, dans le même cas, sur les
hypothèques non légales.
219. L’obligation de s’inscrire, dans les six mois de l’ouverture de
la succession, imposée aux créanciers ri légataires qui
veulent demander la séparation des patrimoines ne s’applique qu’aux successions ouvertes depuis le Code.
220. La nullité des inscriptions prises après l’ouverture d’une succession acceptée sous bénéfice d’inventaire ne s’applique
pas aux successions ouvertes avant le Code.
221. La forme et les effets des inscriptions prises depuis le Code
civil, même pour des priviléges et hypothèques nés antérieurement, sont réglés par le Code civil.
222. Les actes translatifs de propriété de biens immeubles passés
sous la loi du 11 brumaire art VII n’ont plus eu, à
partir de la promulgation du Code y besoin d’être transcrits pour pouvoir être opposés aux tiers.
223. Mais tous ces actes, comme ceux qui ont été passés avant la
loi du 11 brumaire an VII, et qui n’avaient pas été purgés, ont eu besoin d’être transcrits, même depuis le Code
civil, et avant la promulgation du Code de procédure,
pour arrêter le cours des inscriptions des créanciers qui
avaient valablement acquis hypothèque sur l’immeuble ;
bien que le Code de procédure ait seul donné le droit de
s’inscrire jusques dans la quinzaine après la transcription.
224. Quant aux actes translatifs de propriété de biens immeubles,
qui ont été passés dans l’intervalle de la promulgation du
Code civil à celle du Code de procédure civile, les créanciers qui avaient droit d’hypothèque, avant ces actes, ont
pu s’inscrire utilement, jusqu’à la transcription.
 
210. Les priviléges et hypothèques attachés à
des droits acquis avant la loi du 11 brumaire an
VII et le Code civil étaient eux-mêmes aussi des
droits acquis avant ces lois. Elles n’auraient donc
pu y porter atteinte, sans effet rétroactif : aussi
ne l’ont-elles point fait. Mais elles ont pu, dans
l’intérêt de l’ordre public, comme nous l’avons
dit, assujettir la conservation de ces droits à des
formalités nouvelles.
211. C’est ainsi que la loi du 11 brumaire
an VII, sans déroger à l’effet des anciens priviléges et hypothèques sur immeubles ou sur biens
alors réputés immeubles, mais mobilisés depuis,
les a assujettis à la formalité de l’inscription dans
un délai déterminé, pour conserver leur effet ou
leur rang, passé lequel délai sans inscription, les
priviléges ont dégénéré en simples hypothèques,
n’ayant date que du jour de l’inscription, et les
hypothèques n’ont plus eu rang du jour qu’elles
avaient été requises, mais seulement aussi du
jour de l’inscription.
212. Les hypothèques légales des femmes sur
les biens de leur mari, et celles des mineurs
ou interdits sur les biens de leur tuteur,
avaient été également assujetties par cette loi à
la formalité de l’inscription. Par le Code civil
(art. 2135), elles en ont été dispensées, quant à
l’effet de conserver leur rang ; mais elles ont continué d’y être assujetties, quant à l’effet d’empêcher qu’elles ne soient purgées par l’exposition
pendant deux mois, dans l’auditoire du tribunal,
de l’extrait du contrat translatif de la propriété
de l’immeuble affecté (art. 2193 , 2194 et 2195
du Code civil).
213. Bien que les formalités relatives aux inscriptions hypothécaires ne soient que des moyens
de conservation, et bien que la publicité de l’hypothèque qu’elles ont pour but d’assurer soit plus
d’ordre public que d’ordre privé, il ne faudrait
pas en conclure que toutes les dispositions de la
loi du 11 brumaire an VII et du Code civil, relatives à ces formalités, ne soient elles-mêmes que
des moyens de conservation intéressant plus l’ordre public que l’ordre privé, et qu’ainsi on puisse
les appliquer toutes, sans rétroactivité, à tous les
droits acquis. Il faut, au contraire, rechercher
dans chacune de ces dispositions son but et son
effet, et toutes les fois qu’on n’y rencontre pas
les deux conditions dont nous venons de parler,
intérêt d’ordre public et simple moyen de conservation, il faut se garder d’y appliquer la disposition nouvelle, pour peu qu’elle porte atteinte à
un droit acquis. Nous allons en citer des exemples.
Avant la loi du 11 brumaire an VII, les contrats notariés, par le seul effet de l’authenticité
qui y était attachée, les jugemens, par la même
raison et certaines créances, par leur seule nature, comme celles du domaine ou du trésor, sur
les comptables de deniers publics, celles des
femmes sur leur mari, et celles des mineurs ou
interdits sur leur tuteur, emportaient hypothèque générale sur tous les immeubles présens et
à venir du débiteur. L’article 2161 du Code
civil donne au débiteur une action en réduction
des inscriptions ou en radiation d’une partie, en
ce qui excède la proportion convenable, toutes
les fois que les inscriptions prises par un créancier qui, d’après la loi, aurait droit d’en prendre sur les biens présens et à venir du débiteur,
sans limitation convenue, seraient portées sur
plus de domaines différens qu’il n’est nécessaire
à la sûreté des débiteurs. Le même article excepte
de l’action en réduction les hypothèques conventionnelles. Il s’est agi de savoir si cette disposition s’appliquait aux hypothèques créées antérieurement au Code. La question a été jugée pour l’affirmative par deux arrêts, l’un,
rendu par la Cour d’Aix, le 11 fructidor
an XII (J.P., 1er. de 1813, pag. 393. – Sirey,
tom. V, 2e. part., pag. 424), dans lequel il s’agissait d’une hypothèque générale accordée par la
loi, mais devenue conventionnelle par disposition expresse d’un acte passé en l’an IV, ne contenant pas toutefois désignation de la nature et
de la situation des biens, comme le voulait la loi
du 11 brumaire an VII, ainsi que le Code, pour
les hypothèques conventionnelles ; ce qui, joint
à son origine d’hypothèque légale, a fourni à la
Cour un motif pour ne la point considérer
comme véritablement conventionnelle, et comprise dans l’exception de l’art. 2161 ; l’autre,
rendu par la Cour de Nîmes, le 19 mai 1807
(J.P., 2e. de 1807, pag. 409. – Sirey, tom. VII,
2e. part., pag. 185), dans lequel il s’agissait de
l’hypothèque légale d’une femme, résultante de
son contrat de mariage, passé en 1807. Mais elle
a été jugée pour la négative par quatre arrêts : le
premier, rendu par la Cour d’Agen, le 4 thermidor an XIII (J.P., 1er. de 1806, pag. 9. –
Sirey, tom. V, 2e. part., pag. 184. — Denevers,
tom. IV, 2e. part., page 198), dans lequel il s’agissait dune hypothèque conventionnelle, consentie
par un contrat passé en 1792, sur tous les biens
présens et à venir ; le second, rendu par la Cour
de Paris, le 18 juillet 1807 (J.P., 2e. de 1807,
pag. 403. – Sirey, tom. VII, 2e. part., pag. 184),
dans lequel il s’agissait d’une hypothèque légale
résultante d’un contrat de mariage ; le troisième,
rendu par la Cour de Caen, le 16 février 1808
(Sirey, tom. IX, 2e. part., pag. 29. – Denevers,
tom. VII, 2e. part., pag. 40), dans lequel il s’agissait d’une hypothèque conventionnelle sur tous
les biens présens et à venir ; et le quatrième,
rendu par la Cour de Besançon, le 22 juin 1809
(J.P., 3e. de 1810, pag. 44. – Sirey, tom, XIII,
2e. part., pag. 318), à l’égard d’une hypothèque
judiciaire.
Ces quatre derniers arrêts, dont il convient de
remarquer que deux portent sur des hypothèques
légales ou judiciaires, nous paraissent avoir
mieux jugé que les deux premiers. Et en effet
l’action en réduction introduite par le Code civil,
n’est, à l’égard du créancier, hypothécaire, ni une
formalité conservatrice, ni même une formalité,
ou un mode d’exécution, puisqu’elle ne tend ni à
lui conserver sa créance, ni à lui procurer son
paiement. Elle ne serait pour le créancier dont
l’hypothèque générale est antérieure au Code,
qu’une diminution de sûreté sans compensation,
comme sans intérêt pour l’ordre public. Elle ne
serait à son égard que l’enlèvement d’un droit
réel acquis sur certains biens de son débiteur, en
vertu duquel il aurait pu, en cas de vente de ces
biens qu’on soustrait à son hypothèque, exiger le
remboursement de sa créance avant son terme,
ce qu’il ne pourra plus faire si ces biens ne lui
sont plus hypothéqués. Ce serait donc donner à
l’art. 2161 du Code civil un effet rétroactif
que de l’appliquer aux hypothèques générales
nées antérieurement au Code, soit que ces hypothèques résultent de la loi ou d’un jugement, soit
qu’elles résultent d’une convention expresse.
(Voyez la loi 7, Cod. de Legibus)77.
214. L’ancienne jurisprudence du parlement
de Paris, et même de tous les parlemens de droit
écrit, donnait hypothèque à la femme du jour
du mariage, ou de son contrat de mariage, non
seulement pour sa dot, mais encore pour toutes
ses autres conventions matrimoniales, et reprises,
même pour les indemnités des dettes contractées
pour ou avec son mari. L’art. 2135 ne la lui accorde, 1o. pour ses reprises à raison des successions échues ou des donations à elles faites pendant le mariage, qu’à compter du jour de l’ouverture des successions, ou du jour que les donations ont eu leur effet ; 2o. pour l’indemnité des
dettes et le remploi des propres, qu’à compter du
jour de l’obligation ou de la vente.
La femme mariée sous l’ancienne jurisprudence, qui n’a pas pris inscription sous la loi du
11 brumaire an VII, a hypothèque sans inscription du jour de la promulgation du titre des hypothèques au Code civil pour toutes ses reprises,
indemnités et remplois, bien qu’ils aient pour
cause des successions échues, des donations recueillies, des dettes contractées et des aliénations
de propres faites postérieurement à la promulgation du Code civil. La raison en est que lui
ôter ce droit acquis par convention expresse ou
tacite de son mariage, ce serait faire rétroagir le
Code, qui ne lui a donné aucun nouveau moyen
de conserver son rang d’hypothèque fixé par le
mariage. Et l’ordre public n’est pas intéressé à ce
qu’elle le perde sans compensation (Metz, 18
juillet 1820, Sirey, tom. XXI, 2e. part., pag. 325.
– Colmar, 14 mai 1821. Sirey, tom. XXI, 2e.
part., pag. 251).
215. La loi du 11 brumaire an VII avait,
comme le Code civil, assujetti l’hypothèque conventionnelle à la spécialité, c’est-à-dire à la désignation, tant dans le contrat que dans l’inscription, de la nature et de la situation des immeubles hypothéqués. Quoique l’art. 43 de la loi du
11 brumaire an VII ne semble, à l’égard des
hypothèques générales antérieures à cette loi,
dispenser de cette désignation que les inscriptions prises antérieurement ou dans les délais de
cette loi, ce serait donner un effet rétroactif à
ses dispositions où a celle du Code, que de déclarer nulle une inscription prise postérieurement à ces délais, ou à la promulgation du Code,
pour défaut de cette désignation si l’inscription
avait pour objet de conserver une hypothèque
générale, même conventionnelle, acquise avant
la loi du 11 brumaire an VII. Cette loi a voulu
seulement que le retard fit perdre à l’ancienne
hypothèque son rang à la date du contrat, pour
ne plus avoir rang que du jour de l’inscription,
mais non qu’il lui fit perdre la généralité de son
effet sur les biens présens et avenir, ni par conséquent la dispense de désignation dans l’inscription, de la nature et de la situation des biens,
dispense sans laquelle cette généralité ne pourrait subsister ni produire tout son effet, comme
l’ont senti les rédacteurs du Code, puisqu’ils l’ont
attachée également aux hypothèques légales et
judiciaires, les seules qui, dans le nouveau droit,
puissent obtenir semblable généralité (Cass., sect.
civ., 11 novembre 1812, cassant un arrêt de la
Cour de Montpellier. J.P. 3e. de 1813, pag. 20.
– Sirey, tom. XIII, 1re. part., pag. 151. – Denevers,
tom. XI, 1re. part., pag. 151).
216. La jurisprudence des arrêts est constante
aujourd’hui sur ce point que l’hypothèque légale
des femmes dont le mariage a été contracté sous
l’empire du Code, ou n’était point dissous avant
sa publication, comme l’hypothèque légale des
mineurs dont la tutelle a commencé sous le Code,
ou continuait encore lors de sa publication, existe
indépendamment de toute inscription, même
après la dissolution du mariage ou la cessation de
la tutelle (Voyez les arrêts cités au titre des privilèges et hypothèques).
217. Mais on ne pourrait, sans effet rétroactif,
accorder le même avantage à l’hypothèque légale
des femmes dont le mariage s’est dissous avant le
Code civil, ou à l’hypothèque légale des mineurs
ou interdits dont la tutelle à cessé avant le même
Code, parce que ce Code ne s’est expliqué qui
l’égard des femmes ayant encore leur mari, et
des mineurs ou interdits ayant encore leur tuteur.
Leur hypothèque, en ce cas, ne vient donc en
ordre utile que selon la date de l’inscription.
Ainsi jugé à l’égard des femmes devenues veuves
ou divorcées, et des héritiers de femmes décédées,
avant le Code civil (Colmar 31 mars 1810, Sirey,
tom. X, 2e. part., pag. 201. – Cass., sect. civ., 7
avril 1813, cassant un arrêt de la Cour d’Amiens.
J.P., 3e. de 1813, pag. 209. – Sirey, tom. XIII,
1re. part., pag. 305. – Denevers, tom. XI, 1re.
part., pag. 326. – Id., sect. civ., 9 novembre 1813,
cassant un arrêt la Cour de Bourges. J.P., 1er.
de 1814, pag. 486. – Sirey, tom. XIV, 1re. part.,
pag. 7. – Denevers, tom. XI, 1re. part., pag. 580.
– Id., sect. civ., 5 décembre 1814, cassant un
arrêt de la Cour de Bourges. J.P., 2e. de 1815,
pag. 513. – Sirey, tom. XV, 1re. part., pag. 223.
– Denevers, tom. XIII, 1re. part., pag. 152. – Id.,
sect. civ., 20 mai 1817, cassant un arrêt de la
Cour de Limoges. J.P., 1er. de 1816, pag. 303. –
Sirey, tom. XVII, 1re. part., pag. 250) ; et à l’égard des mineurs devenus majeurs avant le Code,
ou des tuteurs dont la tutelle a cessé avant le
Code (Bruxelles, 25 juillet 1807. J.P., 3e. de
1808, pag. 277. – Sirey, tom. VII, 2e. part., pag.
1008. – Paris, 20 novembre 1809. J.P., 1er. de
1810, pag. 299. – Sirey, tom. VII, 2e. part., pag.
1028. – Bruxelles, 15 janvier 1813. J.P., 1er. de
1814, pag. 543. – Sirey, tom. XIII, 2e. part., pag.
197. – Cass., sect. des req., 14 février 1816, rej.
le pourv. contre un arrêt de la Cour de Rennes.
J.P., 3e. de 1816, pag. 297. – Sirey, tom. XVI,
1re. part., pag. 363. – Denevers, tom. XIV, 1re.
part., pag. 244).
S’il y a concours entre deux hypothèques légales, dont l’une ait été dispensée par le Code de
la formalité de l’inscription, et dont l’autre y
ait été assujettie, quoiqu’il ait été négligé, pour la
première, de prendre inscription avant le Code
et sous la loi qui l’y assujettissait, elle aura nécessairement la préférence sur la seconde, si celle-ci
n’a été inscrite qu’après la publication du Code,
parce que la première a pris rang de date en
même tems que cette publication (Cass., sect.
des req., 12 mars 1811, rej. le pourv. contre un
arrêt de la Cour de Bruxelles. J.P., 2e. de 1811,
pag. 129. – Sirey, tom. XI, 1re. part., pag. 227.
– Denevers, tom IX, 1re. part., pag. 228).
218. A plus forte raison, l’hypothèque légale
dispensée de l’inscription par le Code civil, quoiqu’y étant assujettie avant le Code, devra-t-elle
être préférée dans le même cas, aux créanciers
n’ayant point d’hypothèque légale, qui ne se sont
inscrits qu’après la publication du Code (Bruxelles,
24 décembre 1806. J.P., 3e. de 1807, pag. 256. –
Sirey, tom. VI, 2e. part., pag. 215, et tom. VII, 2e.
part., pag. 45. – Denevers, tom. V, 2e. part., pag. 45.
– Cass., sect. civ., 8 novembre 1809, rej. le pourv.
contre un arrêt de la Cour de Douai. J.P., 1er. de
1810, pag. 289. – Sirey, tom X, 1re. part., pag. 75.
– Denevers, tom. VII, 1re. part., pag. 474) ?
219. S’il est vrai que la loi puisse, sans rétroagir, assujettir les droits acquis à de nouvelles
formalités de conservation ; elle doit aussi, en
général, s’en exprimer clairement, comme l’a fait
la loi du 11 brumaire an VII, sur les anciennes
hypothèques. Car lorsque son texte n’est pas clair
à ce sujet, à moins que l’ordre public ne soit fortement intéressé à l’uniformité entre les anciens
droits et les nouveaux, et que le nouveau système ne puisse s’établir avec succès sans cette
uniformité, le respect dû aux actes passés et aux
droits acquis doit faire présumer qu’ils ne sont
pas atteints par la loi nouvelle. C’est la conséquence nécessaire du principe que nous avons
posé en tête de ce paragraphe ; et nous allons
fournir deux exemples sensibles de l’application
de cette règle.
Le privilège de la séparation des patrimoines
n’avait pas été assujetti à la formalité de l’inscription par la loi du 11 brumaire an VII. L’art.
2111 du Code civil qui soumet les créanciers et
légataires d’un défunt, qui veulent demander cette
séparation, à prendre inscription dans les six
mois de l’ouverture de la succession, ne s’applique
qu’aux successions ouvertes depuis le Code. Il
s’agit cependant ici d’une simple formalité de
conservation. Mais d’abord à l’égard des successions antérieures à la promulgation du Code, la
loi n’a pas requis expressément cette formalité.
Il y a plus ; en renvoyant à l’art. 878, qui, bien
que consacrant une règle de l’ancien droit, ne
dispose cependant que pour les successions qui
s’ouvriront sous le Code, elle montre suffisamment (art. 2111) qu’elle n’a en vue dans sa disposition que les successions ouvertes sous le Code.
En second lieu, comme la date de l’ouverture
d’une succession peut toujours être facilement
connue du tiers qui traite avec l’héritier, il sera
toujours facile à ce tiers de s’assurer si la succession, dont l’héritier lui offre de lui hypothéquer
des biens, est ou non hors des règles de la loi
nouvelle. Ainsi l’on peut, sans nuire au succès
du nouveau système, en exclure des successions
antérieures au Code. C’est donc avec raison que,
dans la question présente, les expressions de l’art.
2111 du Code civil, jointes d’ailleurs à la briéveté du délai que la loi accorde pour l’inscription
après l’ouverture de la succession, ont paru à
la Cour de cassation, ne rendre la disposition
susceptible d’être appliquée qu’aux successions
ouvertes depuis ce Code (Cass., sect. des req.,
8 mai 1811, rej. le pourv. contre un arrêt de la Cour
de Limoges. Sirey, tom. XI, 1re. part., pag. 173. –
Turin, 7 mars 1810. Sirey, tom. X, 2e. part., pag.
344. – Denevers, tom. VIII, 2e. part., pag. 168.)
Trois arrêts de Cours royales avaient auparavant
jugé dans le sens contraire (Nîmes, 28 mars
1806. J.P., 2e. de 1806, pag. 27. – Sirey, tom. VII,
2e. part., pag. 1197. – Denevers, tom. IV, 2e.
part, pag. 155. – Toulouse, 12 janvier 1807.
Sirey, tom. VII, 2e. part., pag. 280. – Rouen,
23 août 1809. – Sirey, tom. X, 2e. part., pag. 89.
– Denevers, tom. VIII, 2e. part., pag. 40).
220. Par les mêmes raisons, tirées du silence
du Code civil, sur les successions antérieures, et
de la brièveté du délai qu’il accorde, on décide
que l’art. 2146 de ce Code, qui prive de tout effet
les inscriptions prises après l’ouverture de la
succession, quand elle est acceptée sous bénéfice
d’inventaire, ne s’applique pas aux inscriptions
prises même depuis le Code, sur des successions
ouvertes avant lui. Car la loi du 11 brumaire an
VII, ni les précédentes, ne contenaient pas une
semblable disposition (Turin, 2 octobre 1811.
Sirey, tom. XII, 2e. part., pag. 257).
221. C’est une maxime incontestée en jurisprudence que la loi régit la forme et les effets
des actes qui sont passés sous son empire. Si les
inscriptions sont de véritables actes, comme on
n’en peut douter, il s’ensuit que la forme et
les effets des inscriptions prises depuis le Code
civil, même pour des hypothèques ou priviléges
nés antérieurement, sont régis par le Code civil.
Or, il est également constant en jurisprudence
que, suivant ce Code, l’inscription prise au
profit du vendeur en tems utile lui assure, aussi
bien que la transcription, la conservation de son
privilége sur le bien vendu, tant pour le principal
que pour tous les intérêts échus et à écheoir du
prix de la vente, et non pas seulement pour deux
années et l’année courante, comme le porte
l’art. 2151, qui ne s’applique qu’aux simples hypothèques. Cela reconnu, et par le principe que
nous avons posé sur la forme et les effets des
actes, il faut décider que l’inscription prise depuis la publication du Code civil, mais en tems
utile, pour la conservation du privilége d’un
vendeur, quoique ce privilége résulte d’une vente
faite sous l’empire de la loi du 11 brumaire an
VII, et en admettant que cette loi n’accordât
pas le même effet à l’inscription du vendeur, n’en
a pas moins conservé au créancier son privilége,
tant pour le principal que pour tous les intérêts
ou arrérages, quel que soit le nombre des années
qui en sont dues (Cass., sect. civ., 5 mars 1816,
cassant un arrêt de la Cour de Rennes. J.P., 3e.
de 1816, pag. 281. – Sirey, tom. XVI, 1re. part.
pag. 171. – Denevers, tom. XV, 1re. part., pag.
241. – Id., sect. réunies, 1er mai 1817, cassant un
arrêt de la Cour d’Angers. J.P., 2e. de 1817, pag.
476. – Sirey, tom. XVII, 1re. part., pag. 199. –
Denevers, tom. XV, 1re. part., pag. 241. — Paris, 31
janvier 1818. Sirey, tom. XVIII, 2e. part., pag. 233).
222. On sait que sous l’empire de la loi du 11
brumaire an VII, la vente des immeubles ne
pouvait être opposée aux tiers, tant qu’elle n’était pas transcrite (art. 26), et que la transcription seule transmettait à l’acquéreur tous les
droits du vendeur sur l’immeuble vendu (art. 28).
Le Code civil a rendu à la vente l’effet de transmettre la propriété, même à l’égard des tiers, et
n’a plus établi la formalité de la transcription
que comme moyen de parvenir à purger les priviléges et hypothèques. De-là est née la question
de savoir si c’est donner un effet rétroactif au
Code que de considérer comme abrogée par ses
dispositions, même à l’égard des ventes faites
sous la loi du 11 brumaire an VII, la nécessité de
la transcription, comme moyen de transférer la
propriété de l’immeuble à l’acquéreur et de la
rendre opposable aux tiers ; ou en d’autres termes,
de décider que, à partir de la publication du titre
de la Vente au Code civil, les ventes faites sous
l’empire de la loi du 11 brumaire an VII ont pris
le caractère et les effets de titres translatifs de
propriété, même à l’égard des tiers, sauf les droits
acquis à ceux-ci antérieurement. La question a été
jugée pour l’affirmative par la Cour d’Angers
(23 avril 1809. Sirey, tom. XIII, 2e. part., pag.
137), par celle de Rouen (24 février 1812. J.P.,
2e. de 1812, pag. 327. Sirey, tom. XII, 2e. part.,
pag. 303), Bordeaux (11 avril 1810. Sirey, tom.
XI, 2e. part., pag. 87. – Denevers, tom. IX, 2e.
part., pag 170), et par la Cour de cassation (sect.
civ., 11 juillet 1820, cassant un arrêt de la Cour
d’Amiens, du 20 août 1817. Sirey, tom. XXI,
1re. part., pag. 12). La même Cour de cassation
l’a jugée dans le même sens à l’égard d’une donation par contrat de mariage faite sous l’empire
de la loi du 11 brumaire an VII, et non transcrite. « Vû l’art. 26 de la loi du 11 brumaire an
VII ; attendu, en droit, que, par cet article, la loi
du11brumaire an VII établissait, en principe
général, que les actes translatifs de propriété ne
pouvaient être opposés aux tiers avant d’avoir
été transcrits sur les registres, etc. ; attendu, en
fait, que la donation dont il s’agit, a eu lieu sous
l’empire de la loi du 11 brumaire, et qu’elle n’a
jamais été présentée à la formalité de la transcription ; qu’ainsi, en jugeant que les créanciers du
donateur (le titre hypothécaire de ces créanciers était non-seulement postérieur à la donation, mais encore à la promulgation du C.C.),
ne pouvaient exciper du défaut de transcription
de cette donation, la Cour de Paris a violé l’art.
26 précité (sect. civ., 2 avril 1821, cassant un
arrêt de la Cour de Paris, du 11 décembre 1819.
Sirey, tom. XXI, 1re. part., pag. 206).
Mais la même question, en matière de rente,
avait été antérieurement jugée deux fois pour
la négative par la Cour de cassation, qui avait décidé alors que les art. 26 et 28 de la loi du 11
brumaire, qui exigeaient la transcription pour
transmettre à l’acquéreur les droits du vendeur,
et qui jusques là ne lui permettaient pas d’opposer son contrat aux tiers, avaient été abrogés par
les art. 1583 et 2182 du Code civil, et que les
acquéreurs, quoique porteurs d’un acte d’acquisition passé sous la loi du 11 brumaire an VII, et
non transcrit, avaient eu, depuis la publication
de ces articles du Code civil, droit et action pour
faire valoir leur titre et se maintenir dans leur
acquisition contre les tiers, etc. (Cass., sect. civ.,
8 mai 1810, rej. le pourv. contre un arrêt de la
Cour de Metz. J.P., 3e. de 1811, pag. 154. –
Sirey, tom. X, 1re. part., pag. 265. – Denevers,
tom. VIII, 1re. part., pag. 258. – Id., sect,
civ., 16 octobre 1810, rej. le pourv. contre un
arrêt de la Cour de Liège. Sirey, tom. XI, 1re.
part., pag. 25. – Denevers, tom. VIII, 1re. part.,
pag. 490). La Cour de Turin avait adopté la
même décision (11 décembre 1812. Sirey, tom.
XIV, 2e part., pag. 25. – Denevers, tom. XII, 2e.
part., pag. 22).
Dans cette diversité de jurisprudence non-seulement entre les Cours royales, mais entre les
arrêts mêmes de la Cour de cassation, nous
croyons devoir donner la préférence à la première opinion, professée par la Cour suprême
dans ses arrêts des 8 mai et 16 octobre 1810. Nous
ne considérons en effet la transcription, telle
qu’elle était même établie par la loi du 11 brumaire an VII, que comme un moyen de conservation donné par cette loi aux acquéreurs et donataires contre les tiers. Le droit était acquis aux
premiers par le seul effet de la vente ou de la
donation ; c’est ce qu’exprime la loi du 11 brumaire an VII, en qualifiant ces actes de translatifs de propriété : mais ils ne pouvaient être opposés aux tiers, suivant l’art. 26, tant qu’ils n’étaient
pas transcrits. La transcription n’était donc qu’un
moyen de conservation d’un droit déjà acquis,
d’une propriété déjà transférée. Or, nous avons
établi plus haut qu’une loi nouvelle pouvait, sans
effet rétroactif, changer les moyens de conservation ; et c’est ce qu’a fait le Code civil en changeant l’effet de la transcription, en ne lui laissant
plus pour effet, comme pour objet, que celui de
purger les priviléges et hypothèques dont les
biens immeubles vendus ou donnés étaient grévés. La transcription établie par le Code ne peut
avoir d’autre effet, comme on l’a jugé à l’égard
des inscriptions, que l’effet voulu par le Code.
Elle ne peut pas être à la fois un simple moyen
de purger, suivant la lettre et l’esprit de ce Code,
et en outre un moyen de transférer la propriété
à l’égard des tiers, comme le voulait la loi du 11
brumaire. Il faut nécessairement s’en tenir pour
toute transcription faite sous l’empire du Code,
au seul système établi par la loi nouvelle ; car
c’est une maxime commune à toute législation
que ses dispositions ne peuvent être entendues
de deux manières. Si donc la transcription faite
sous le Code des actes translatifs de propriété,
même antérieurs au Code, n’a plus eu pour effet
de transférer la propriété à l’égard des tiers,
mais seulement de la purger de ses priviléges et
hypothèques, il faut décider que ces actes antérieurs ont obtenu aussi, par la seule promulgation
du Code, et à dater de cette promulgation,
l’effet, comme les ventes et donations faites sous
le Code, de transmettre la propriété même à
l’égard des tiers qui n’avaient pas encore, à cette
époque, acquis des droits réels sur l’immeuble.
Car, on ne pourrait pas purger une propriété qui
ne serait pas déjà transmise. Ce simple effet de
purger suppose donc nécessairement la transmission déjà opérée de la propriété à l’égard des
tiers ; et c’est ainsi seulement qu’on peut concilier l’effet des ventes et donations antérieures
avec la restriction d’effet donné par le Code aux
transcriptions faites sous son empire.
223. Quant à la question de savoir si l’art. 834
du Code de procédure civile, qui permet à tous
créanciers ayant un titre privilégié ou hypothécaire antérieur à l’aliénation de prendre inscription jusque dans la quinzaine qui suit la transcription, s’applique aux aliénations faites sous le
Code civil avant la publication de cet art. 834 ;
ou si la transcription de ces aliénations suffisait
pour arrêter le cours des inscriptions ; ou si,
enfin, la transcription n’était pas même nécessaire pour produire cet effet, et si l’acte d’aliénation seul le produisait : ces questions ont aussi
été jugées diversement.
La Cour de Bruxelles (31 août 1808 Sirey,
tom. IX, 2e. part., pag. 45. – Denevers,
tom. VII, 2e. part., pag. 14), celle de Lyon
(14 mars 1811. Sirey, tom. XI, 2e. part.,
pag. 454), celle de Paris (29 août 1814. Sirey,
tom. XIV, 2e. part., pag. 241), et celle de Turin
(2 octobre 1811. Sirey, tom. XII, 2e. part.,
pag. 257), ont jugé que l’art. 834 du Code de
procédure civile était moins une innovation
qu’une interprétation du Code civil, sur la nécessité de la transcription ; qu’en conséquence,
entre la publication du Code civil et celle du
Code de procédure civile, la transcription avait
été nécessaire pour arrêter le cours des inscriptions hypothécaires ; qu’elle l’était surtout à l’égard des hypothèques antérieures à la publication du Code civil.
Le contraire a été décidé par les arrêts suivans : (Paris, 22 décembre 1809. J.P., 1er. de
1810, pag. 333. – Sirey, tom. X, 2e. part.,
pag. 192. – Turin, 20 novembre 1810. Sirey,
tom. XI, 2e. part., pag. 284. – Cass., sect. civ.,
13 décembre 1810, rej. le pourv. contre un arrêt
de la Cour de Nîmes. J.P., 2e. de 1814, pag. 376.
– Sirey, tom. XIV, 1re. part., pag. 46. – Denevers, tom. XII, 1re part., pag. 90). Mais la même
Cour de cassation a décidé que, en supposant que
la transcription de la vente n’ait pas été nécessaire pour arrêter le cours des inscriptions, depuis la publication du Code civil (art. 1583 et
2181) jusqu’à la publication du Code de procédure civile (art. 834), la règle ne serait pas applicable aux ventes faites antérieurement au
Code, et sous la loi du 11 brumaire an. VII (sect.
civ., 9 février 1818, rej. le pourv. contre un arrêt
de la Cour de Poitiers. J.P., 3e. de 1818,
pag. 156. – Sirey, tom. XVIII, 1re. part., pag. 89.
– Denevers, tom. XVI, 1re. part., pag. 188) ; et
que les créanciers et les acquéreurs qui avaient
acquis leurs droits sous l’empire de l’édit de 1771,
les ont respectivement conservés, s’il n’y a eu ni
inscription ni transcription, sous la loi du 11 brumaire an VII ; qu’ainsi les créanciers hypothécaires dont le titre remonte à cette époque, ont
pu, sous le Code civil, s’inscrire valablement, jusqu’à la transcription des aliénations faites sous
l’édit ou sous la loi du 11 brumaire an VII (sect.
civ., 19 novembre 1817, rej. le pourv. contre un
arrêt de la Cour de Caen. J.P., 3e. de 1818,
pag. 236. – Sirey, tom. XVIII, 1re. part., pag. 85.
– Denevers, tom. XV, 1re. part., pag. 567. – Id.,
sect. civ., 4 janvier 1820, cassant un arrêt de
la Cour de Besançon. Sirey, tom. XX, 1re. part.,
pag. 171).
Ainsi la jurisprudence de la Cour de cassation
paraît bien constante, au moins sur ce point que
les ventes antérieures à la publication du Code
civil (art. 1583) n’ont pas eu l’effet, même depuis cette publication, d’arrêter le cours des inscriptions à l’égard des priviléges ou hypothèques
acquis sous l’empire de l’édit de 1771 ; qu’ainsi
ces droits ont pu être inscrits valablement sous le
Code, jusqu’à la transcription ; et nous partageons cette opinion.
224. Mais est-il irrévocablement, et avec autant
de raison, décidé par celle Cour que les ventes
faites dans l’intervalle de la publication du Code
civil (art. 1583) à celle du Code de procédure
civile (art. 834) aient eu cet effet, et que des hypothèques acquises avant ces ventes et sous le Code,
n’aient pu être valablement inscrites dans l’intervalle de la vente à la transcription ; l’arrêt du
13 décembre 1810, rejetant le pourvoi contre un
arrêt de la Cour de Nîmes, ci-dessus cité, a un
considérant exprimé dans ce sens, quoiqu’il s’applique à une créance et à des acquisitions antérieures, mais inscrites et transcrites sous le Code.
Cependant on remarque dans un des motifs de
l’arrêt de cette Cour du 9 février 1818, aussi
précité, une interprétation de l’art. 1583 contraire à cette décision. « Attendu, y est-il dit, que
l’art. 1583 du Code ne statue qu’entre le vendeur
et l’acquéreur, et que d’ailleurs il n’a pas dispensé
les ventes faites sous l’empire de la loi du 11 brumaire an VII, de la formalité de la transcription
requise par cette loi pour arrêter le cours des
inscriptions. » Ce n’est donc que subsidiairement
que la Cour invoquait la loi du 11 brumaire. Du
reste, elle pensait que l’art. 1583 ne statue
qu’entre le vendeur et l’acquéreur. Que faut-il
conclure de cette restriction de sens ? c’est que
tous les tiers qui ne tiennent leur droit du vendeur que postérieurement à la vente, n’ont pu,
il est vrai, valablement s’inscrire avant la transcription, parce qu’ils représentent le vendeur, et
qu’ils ne peuvent pas avoir plus de droits qu’il
n’en avait après la vente ; mais que les tiers qui
ont traité avec lui avant la vente, et qui ont obtenu de lui ou contre lui un droit d’hypothèque,
pouvaient l’inscrire même après la vente, mais
avant la transcription, parce que l’art. 1583,
qui déclare la vente parfaite et la propriété acquise du moment de la convention, ne statuant
qu’entre le vendeur et l’acquéreur, le contrat de
vente n’enlève pas encore aux tiers les droits
dont le vendeur était déjà dessaisi envers eux ;
qu’à l’égard de ces tiers leur sort est réglé par
l’art. 2182, qui veut que par la simple transcription le vendeur ne transmette à l’acquéreur la
propriété et les droits qu’il avait sur la chose
vendue que sous l’affectation des mêmes privilèges et hypothèques dont il était chargé. Tel est,
selon nous, le seul sens raisonnable qu’on puisse
donner aux art. 1583 et 2182 rapprochés l’un de
l’autre, et l’on n’a pu leur en donner d’autre,
même avant la publication de l’art. 834 du Code
de procédure civile, qui est venu plutôt interpréter ces articles que les modifier. Et ce sens est
celui qui ressort naturellement du motif par
nous ci-dessus cité de l’arrêt de la Cour de cassation du 9 février 1818 ; d’où nous concluons
que la décision de la Cour de cassation contenue
en son arrêt du 13 décembre 1810, étant en contradiction avec son interprétation de l’art. 1583
contenue en son dernier arrêt de 1818, il est
permis de penser qu’elle est revenue à une opinion contraire à sa première décision, même à
l’égard des ventes faites dans l’intervalle de la
publication du Code civil à la publication du
Code de procédure civile ; et c’est au surplus, a
cette dernière opinion que nous nous rangeons,
comme étant la plus équitable et comme renfermant une plus saine interprétation du Code.
 
2e. DIVISION DU PARAGRAPHE II.
 
De l’effet des lois impératives sur les moyens
d’exécution relatifs à des droits réels acquis.
 
225. Règle générale. Les formes d’exécution sont régies par la
loi existante lors de leur emploi.
226. Bien que la clause de résolution de la vente pour défaut de
paiement fut considérée comme comminatoire sous l’ancien droit, cependant, à l’égard même des ventes antérieures au Code civil, la mise en demeure, faite depuis ce
Code, opére de plein droit, la résolution de la vente.
227. L’art. 877 du Code civil, qui déclare exécutoires contre
l’héritier les titres contre le défunt, huit jours après leur
signification à l’héritier, s’applique même aux successions ouvertes avant le Code.
228. La femme normande, bien que mariée avant le Code, ne
peut obtenir, depuis le Code, l’envoi en possession, mais
seulement peut poursuivre l’expropriation forcée de l’immeuble sujet à son douaire.
229. Les formes d’administrations de la tutelle, de nomination
du tuteur, et du subrogé tuteur, doivent être observées
depuis le Code, de la manière qu’il prescrit, bien que la
tutelle ait commencé avant le Code, sous l’empire des lois
qui avaient des dispositions différentes.
 
225. Les formes d’exécution sont, plus encore
que les formalités conservatrices, régies par la
loi existante lors de leur emploi, parce que c’est
à l’égard de l’exécution surtout que l’uniformité
est requise pour l’intérêt de l’ordre public.
226. Ainsi, bien qu’un contrat de vente dans
lequel on est convenu que, faute de paiement du
prix au terme fixé, la vente sera résolue de plein
droit, ait été passé sous une législation qui considérait cette clause comme comminatoire et
maintenait la vente même après la mise en demeure, pourvu que l’acquéreur se libérât avant que
la résolution eut été prononcée par jugement,
néanmoins si l’acquéreur est mis en demeure
depuis le Code, cette mise en demeure, qui est
une forme d’exécution, aura l’effet voulu par le
Code (art. 1656) ; et la vente sera résolue sans
que le juge puisse accorder aucun nouveau délai
(Cass., sect. des req. 16 juin 1818, rej. le pourv.,
contre un arrêt de la Cour de Nîmes. Sirey, tom.
XIX, 1re. part., pag. 188. – Denevers, tom. XVII,
1re. part., pag. 84).
227. Pareillement l’art. 877 du Code civil, qui
déclare exécutoires contre l’héritier les titres
qui l’étaient contre le défunt, sauf à n’en poursuivre l’exécution que huit jours après la signification de ces titres à l’héritier, est applicable
même au cas d’une succession ouverte avant le
Code (Paris, 9 messidor an XI. J.P., 1er. de l’an
XII, pag. 20. – Sirey, tom. IV, 2e. part., pag. 8).
228. La femme normande ne peut, depuis le
Code civil, obtenir, contre le débiteur du douaire
qui ne paie pas, l’envoi en possession de la nue-propriété de son loi à douaire, encore que ce
fut l’usage ancien à l’époque de l’ouverture du
douaire. Dans ce cas l’expropriation forcée est la
seule forme à prendre, comme s’il s’agissait d’un
douaire ouvert postérieurement au Code (Cass.,
sect., civ., 8 février 1813, cassant un arrêt de la
Cour de Caen. J.P., 2e. de 1813, pag. 399. –
Sirey, tom. XIII, 1re. part., pag. 317).
229. Les formes d’administration de la tutelle,
de nomination du tuteur ou du subrogé tuteur,
ne sont que des formes d’exécution. Dès-lors, bien
que la tutelle se soit ouverte avant le Code civil,
bien que le mineur semble avoir acquis avant le
Code un droit à telle forme de tutelle déterminée par les lois d’alors, cependant ces formes
ont dû changer avec le Code civil pour tous les
actes postérieurs concernant la tutelle. Ainsi
jugé à l’égard d’une mère normande nommée tutrice par un conseil de famille composé de douze
parens ou amis, et ayant fourni caution de sa tutelle, le tout conformément au réglement des
tutelles fait en 1673 pour la province de Normandie. Cette mère ayant voulu depuis le Code civil
se remarier, il a été décidé que la tutelle qui lui
était, depuis la promulgation du Code dévolue de
plein droit par la loi, pouvait lui être conservée
par un conseil de famille composé seulement de
six parens ou amis, en lui adjoignant son nouveau
mari comme co-tuteur, et que la caution par elle
fournie avait cessé ; le tout conformément au
Code (Caen, 23 novembre 1812. J.P., 3e. de
1813, pag. 313. – Sirey, tom. XIII, 2e. part.,
pag. 71).
Cette question a été aussi jugée par le principe
que l’état des personnes est régi par la loi existante au moment où elles agissent.
 
CHAPITRE IV.  Résumé des trois chapitres précédens.
 
230. Résumé des principes sur la non rétroactivité des lois.
 
230. Résumons tout ce que nous venons d’établir sur la non-rétroactivité des lois, afin d’en
laisser une idée plus claire dans l’esprit de nos
lecteurs.
1o. On distingue les lois interprétatives ou déclaratives, des lois impératives. Les premières,
n’étant que la déclaration de ce qu’a voulu la loi
interprétée, ou de ce que voulait le droit préexistant, peuvent être appliquées, sans effet rétroactif, aux actes ou faits antérieurs que gouvernaient la loi ou le droit précédent Plusieurs dispositions du Code ne sont que déclaratives de
l’ancien droit.
2o. L’inviolabilité du droit de propriété et de
ses différentes modifications est l’unique et véritable objet de la prohibition de l’effet rétroactif
des lois, en matière civile ; d’où il suit que la
règle de non-retroactivité s’applique seulement
aux droits réels et aux droits mixtes qui sont plus
réels que personnels, mais non aux droits purement personnels, ou qui sont plus personnels que
réels.
Ainsi la loi peut changer à chaque instant la
capacité des personnes, leur puissance même
et les jouissances qui en résultent, les étendre ou
les restreindre, bien que cette capacité ou puissance soient déjà acquises. Elle ne peut toutefois
porter atteinte aux règles de capacité et de puissance qui n’ont pas été fixées par la loi seule,
mais par une société particulière qu’elle n’a pas
détruite ; comme les règles de capacité et de
puissance fixées entre époux par leurs conventions expresses ou tacites de mariage antérieures
à la loi nouvelle.
3o. Dans les droits réels, ou plus réels que
personnels, il faut distinguer l’objet ou la matière
du droit, et les moyens de conservation ou d’exécution relatifs à ce droit.
La loi ne peut pas, sans rétroactivité, porter
atteinte à l’objet ou à la matière du droit acquis ;
mais elle peut, sans rétroagir, changer pour l’avenir les moyens de conservation ou d’exécution relatifs à ce droit.
4o. Relativement même à l’objet ou à la matière du droit acquis, des difficultés peuvent s’élever sur la question de savoir si le droit était réellement acquis, ou s’il n’était que précaire.
Point de doute à l’égard des droits réels acquis
par l’effet de la loi seule, ou par l’effet d’une convention légitime.
Mais quand les droits réels dérivent en partie
de la loi et en partie de la convention, surtout
quand la loi ou un usage qui tient lieu de loi ne
les attache à la convention que comme accessoires ou effets plus ou moins directs, plus ou moins
éloignés, de la convention principale, le doute
commence à naître.
5o. Le doute doit cesser quand la loi ou l’usage
peuvent être considérés comme ayant tenu lieu
de conventions tacites entre les contractans, et
sans lesquelles ils n’eussent pas fait leur convention principale.
Toutefois un usage ou une loi qui ne tend qu’à
proroger l’effet d’une convention au de-là du
terme convenu, n’est pas réputé avoir fait l’objet
d’une convention tacite.
6o. Les conventions tacites que les lois, statuts
et coutumes font accéder à la convention de mariage, révocables ou non, doivent obtenir tout
leur effet entre époux.
7o. Il n’en est pas de même à l’égard des enfans
quand ces conventions tacites ne sont pour eux
que de simples expectatives, telles que le fonds
du douaire, ou du tiers coutumier. Mais le tiers
coutumier conventionnel, et le douaire conventionnel, comme toutes autres conventions expresses, quoiqu’ils ne forment que de simples expectatives pour les enfans, doivent obtenir tout leur
effet, même à leur égard.
8o. Ce qu’on a dit pour le maintien des conventions tacites s’applique, à plus forte raison, aux
conventions expresses.
9o. Les moyens de conservation ou d’exécution
peuvent sans doute être soumis à de nouvelles
conditions eu formes, quand, ne portant que sur
des actes à venir, ils sont conciliables avec la conservation du fond du droit.
Les droits réels acquis y sont même réputés
soumis de plein droit, sans que la loi se soit expliquée à leur égard, toutes les fois que ces nouvelles conditions ou formes sont plus d’ordre public que d’ordre privé, et que sans cette uniformité le nouveau système ne pourrait pas s’établir
avec succès. Mais, hors ce cas, la loi n’est applicable aux droits antérieurs qu’autant qu’elle en a
une disposition expresse.
Un moyen de conservation qui n’est remplacé
par aucun autre dans la nouvelle loi ne peut
pas être réputé enlevé par cette loi aux droits
antérieurs.
Nous avons fait l’application de ces maximes
sur les moyens de conservation aux formalités
interruptives de la prescription et aux formalités
conservatives des privilèges et hypothèques, qui
sont en général plus d’ordre public que d’ordre
privé.
Et nous avons montré par des exemples que
les formes d’exécution requéraient l’uniformité,
plus encore que les moyens de conservation ;
qu’ainsi elles étaient plus généralement encore
applicables aux droits antérieurs.
LIVRE PREMIER  DU CODE CIVIL.  Des Personnes.
 
TITRE PREMIER.  De la jouissance et de la privation des droits civils.
 
De l’état des personnes. – Des religieux. – De la
mort civile prononcée par les lois politiques intermédiaires contre les émigrés, les prêtres déportés
ou réclus, et les prêtres non assermentés. – Des
condamnés judiciaires.
 
CHAPITRE PREMIER.  De l’état des personnes.
 
Des différens droits relatifs à l’état des personnes. –
De l’état des personnes chez les Romains. – De l’état
des personnes dans l’ancien droit français. – De
l’état des personnes dans le nouveau droit français.
SECTION PREMIÈRE.
 
231. Des différens droits relatifs à l’état des personnes.
 
231. Dans l’état actuel de la législation, et en
appliquant le mot de personnes à tout individu
de l’espèce humaine, on peut distinguer dans les
personnes, relativement à leur état ou capacité
trois sortes de droits.
1o. Les droits naturels. Ils appartiennent à
toutes personnes, aux étrangers, comme aux nationaux ; aux condamnés, aux faillis, comme aux
personnes qui ont conservé la plénitude de leurs
droits, sauf à l’égard des condamnés l’exécution
des lois qui leur enlèvent, à titre de peines, et
selon les cas, la totalité ou partie de leurs droits
naturels mêmes.
2o. Les droits civils. A moins de concession
faite aux étrangers par la loi, ils n’appartiennent
qu’aux nationaux ; et, entre ceux-ci, ils n’appartiennent qu’à ceux qui n’en ont point encouru
la perte par des condamnations ou d’autres faits
auxquels la loi a attaché la privation de ces droits.
A l’égard des droits civils on distingue entre
la jouissance et l’exercice de ces droits. On peut
en avoir la jouissance sans en avoir l’exercice,
comme les interdits, les mineurs. En général les
personnes qui sont sous la puissance ou l’autorité d’autrui, en matière civile, n’ont pas le plein
exercice de tous leurs droits civils, cet exercice
étant confié, en totalité ou en partie, aux personnes qui ont cette autorité ou puissance.
On pourrait appeler les droits civils, qui font
la matière de ce titre du Code droits civils privés,
par opposition aux droits de citoyen dont nous
allons parler, qui sont aussi des droits civils,
mais des droits civils publics.
Les droits de citoyen. A la différence des
droits civils, ils expriment plus les rapports publics de la personne que ses rapports privés, et
plutôt sa capacité à des fonctions publiques que
sa capacité pour des affaires ou actes privés.
Ainsi les femmes, qui jouissent des droits civils
n’ont pas ceux de citoyen. C’est par cette raison
qu’elles ne peuvent servir de témoins dans les
actes publics, ce témoignage étant une sorte de
fonction publique. Les faillis, qui perdent leur
qualité de citoyen, peuvent conserver ou recouvrer par un concordat la jouissance de leurs
droits civils, sans rentrer en même tems dans
leurs droits de citoyen.
Dans les droits de citoyen sont compris les
droits politiques. Mais ces derniers droits ne sont
pas accordés à tous avec la même étendue.
Nous n’avons à nous occuper dans cet ouvrage
que des droits civils privés. Mais avant de faire
connaître la jurisprudence sur cette matière,
donnons une idée de l’ancien droit sur l’état des
personnes.
 
SECTION II.
 
232. De l’état des personnes chez les Romains.
 
232. Les Romains qui, selon le droit des gens
de leur tems, admettaient l’esclavage, et distinguaient par conséquent les hommes, en hommes
libres et en esclaves, ne donnaient le nom de
personnes qu’aux premiers, comme jouant seuls
un rôle dans la société civile. Ils avaient tiré cette
dénomination du mot persona, masque, parce
que les acteurs, chez eux, ne paraissaient sur le
théâtre qu’avec un masque.
Les esclaves étaient mis au rang des choses,
comme les animaux.
Les hommes libres se divisaient en ingénus et
en affranchis, on appelait ingénus ceux qui
étaient nés et étaient toujours restés libres, et
affranchis ceux qui, étant nés ou ayant été faits
esclaves, avaient reçu ensuite la liberté.
Outre ces deux divisions principales, les Romains en admettaient une troisième, en ceux qui
étaient à leurs droits, sui juris, comme les pères
de famille, ou les enfans émancipés, qu’on appellait aussi pères de famille, quoique n’ayant
point d’enfans et quelqu’âge qu ils eussent, parce
que, n’étant plus sous la puissance d’autrui, ils
devenaient chefs de leur famille présente ou à
venir ; et ceux qui étaient sous la puissance d’autrui, juris alieni, comme les enfans non émancipés, et les esclaves.
Nous ne parlerons point de la sous-division
des affranchis ; parce que Justinien les avait réduits à une seule et même espèce, celle qui était
la plus favorablement traitée, c’est-à-dire, qui
recevait, avec la liberté, le titre et les droits de
citoyen Romain.
Nous ne parlerons pas non plus des divisions
secondaires de majeurs et mineurs de vingt cinq
ans, de pubères et d’impubères. Nous aurons
occasion d’en dire quelques mots, en parlant de
la tutelle.
Des trois principales divisions ci-dessus résultaient dans l’état des personnes trois sortes de
droit. La liberté, le droit de famille, et le droit
de cité ou de citoyen Romain.
Le droit de famille, tel que l’entendait les lois
romaines, et surtout en ce qui concernait la puissance paternelle, n’appartenait qu’aux citoyens
Romains ; mais pas à tous, puisqu’il n’appartenait qu’aux pères de famille sur les enfans en leur
puissance.
De ces divisions résultaient aussi trois sortes
de changemens d’état, capitis deminutio, dont il
est parlé dans le droit romain78, le grand, le
moyen, et le petit changement d’état.
Le grand changement d’état était la perte du
droit de citoyen et de la liberté ; le moyen, la
perte du droit de citoyen, sans perte de la liberté ;
le petit, le changement seul de famille, salvo statu publico, c’est-à-dire, sans perte de sa liberté,
ni du droit de citoyen Romain et soit que, étant
fils de famille, on devint à ses droits par l’émancipation, ou que, étant à ses droits, on devint fils
de famille par l’adoption ou la légitimation.
Les mots capitis deminutio, diminution de tête,
paraissent en contradiction avec la première de
ces deux applications du petit changement d’état,
puisqu’il y avait alors accroissement et non diminution de capacité, ou d’état ; ce qui donne lieu
de penser, avec un professeur dont l’opinion a
été exposée dans la Thémis à ce sujet, que les mots
capitis deminutio signifiaient seulement le retranchement d’une tête ou du nom d’un citoyen sur
l’un des états ou rôles du cens.
 
SECTION III.
 
233. De l’état des personnes dans l’ancien droit français.
 
233. Il y avait autrefois en France beaucoup
de serfs, qui différaient peu des esclaves des Romains. S.-Louis, et ses successeurs abolirent presque toutes les servitudes personnelles ; et dans le
dernier état de l’ancien droit français toutes personnes étaient libres en France. Sitôt même qu’un
esclave y entrait, il acquérait la liberté ; ce qui
n’était établi par aucune loi, mais seulement par
un long usage qui avait force de loi79.
Il y avait cependant dans les colonies françaises, comme aujourd’hui encore, des nègres
qui étaient de véritables esclaves. Mais ceux qui
en amenaient en France devaient déclarer, au
greffe de l’amirauté, qu’ils avaient intention de
les ramener aux colonies. Autrement, ils devenaient libres (Déclaration du mois de mars 1685
et édit d’octobre 1716).
Quoique plusieurs de nos coutumes, qui n’avaient point encore été réformées sur ce point
en 1789, admissent une espèce de serfs ou de
gens de main morte, tellement attachés à une terre
ou seigneurie que les uns ne pouvaient se dispenser de payer la taille au seigneur, en quelque lieu
qu’ils allassent demeurer, et que les autres ne
pouvaient acquérir leur pleine liberté ou indépendance, c’est-à-dire le droit de se marier à des
personnes d’une autre condition, de tester, d’instituer héritier même par contrat de mariage,
de transmettre leur succession à leurs héritiers
collatéraux, et même à leurs enfans, etc., qu’en
abandonnant les héritages qu’ils possédaient dans
la censive de la seigneurie ; cependant Argou, en
son Institution au droit français, nous atteste que
de son tems ces serfs ou gens de main morte
avaient été presque tous affranchis.
Les hommes assujettis au servage ressemblaient
en partie à une espèce d’esclaves que les Romains
appelaient servi adscriptii, adscripti glebœ, parce
qu’ils étaient chez eux tellement attachés à la culture d’une terre qu’ils n’en pouvaient jamais être
séparés, et que le maître de la terre ne pouvait
les vendre sans vendre la terre.
Quant aux prisonniers de guerre, ils n’étaient,
comme aujourd’hui, que captifs et non esclaves.
Ils ne tombaient point dans le commerce, pas
même dans celui du prince ; et ils n’encouraient
pas la mort civile ; c’est-à-dire la perte des droits
dont ils jouissaient, suivant les lois civiles de leur
nation ; tout ce qui n’avait pas été pris sur eux
continuait de leur appartenir ; et ils en pouvaient
disposer, soit pour leur rançon, soit autrement
(Vatel, Droit des Gens).
Nous avions bien, et nous avons encore aujourd’hui, comme les Romains, des esclaves de peine.
C’étaient, et ce sont encore, les gens condamnés aux travaux perpétuels. Mais ce ne sont
pas des esclaves ou des serfs proprement dits,
dans le sens que les lois attachent à ce mot. Car
ils ne tombent point dans le commerce, et ne
sont par conséquent pas mis au rang des choses.
Ils encourent cependant la mort civile.
Outre les condamnés aux peines qui emportent mort civile, il y avait autrefois, en France,
une classe de personnes qui étaient frappées de
celte espèce de mort, non pas dans tous les
mêmes effets que les condamnés, mais dans la
principale partie. C’était les personnes qui entraient dans quelqu’ordre religieux ou monastique.
Elles ont eu jusqu’à une certaine époque, chez
les Romains, la faculté de tester (L. 13, C. sacrosanc. Eccl.). Et même la glose sur ce §. attribue
aux moines le droit de porter témoignage en
jugement. Mais leur renonciation aux biens temporels les faisait réputer morts civilement en
plusieurs cas. Ainsi, ils ne succédaient point à leurs
parens, ni le monastère pour eux, et, ils étaient
incapables de toute sorte de legs, si ce n’est de
pensions viagères modiques ; et encore n’en pouvaient-ils jouir qu’avec la permission de leurs
supérieurs. Quelques coutumes en avaient des
dispositions expresses (art. 337 de la coutume
de Paris, 249 de celle d’Anjou, et 95 de celle d’Amiens). Les parens succédaient au religieux devenu
évêque, mais il ne pouvait succéder à ses parens
(Pocquet de Livonière, 24). Tout ceci ne s’entendait que des religieux et religieuses qui étaient
entrés dans un ordre approuvé, et avaient prononcé
leurs vœux. Jusqu’à ces vœux, qui seuls emportaient renonciation valable, ils conservaient leurs
droits civils.
La puissance paternelle variait, en France,
suivant les lois qui régissaient les diverses provinces. Voyez ce que nous en disons ci-après au
titre de cette puissance.
Enfin les personnes se divisaient en nobles et
non nobles. La noblesse avait des priviléges et
des prérogatives d’utilité qui n’existent plus. La
Charte ne lui a rendu que ses titres, qui avaient
été supprimés, avec ses priviléges, par les lois de
la révolution ; et le Roi ne s’est réservé de leur
accorder que des rangs et des honneurs (art. 71
de la Charte).
Cet état des personnes sous les anciennes lois
françaises donnait lieu d’y distinguer quatre sortes
de droits :
La liberté. La vie civile. Le droit de famille ;
Et les droits de noblesse ou de féodalité.
 
SECTION IV.
 
234. De l’état des personnes dans le nouveau droit français.
 
234. De tous ces droits, les nouvelles lois
françaises, tant politiques que civiles, n’admettent
plus que la liberté, qui fait partie des droits naturels80 ; la vie civile, que, depuis les lois de l’an II,
les religieux sécularisés ont recouvré81, et tous
les religieux ont été sécularisés, par la suppression
générale des couvens en France ; le droit de famille, qui est beaucoup moins étendu qu’il ne l’était
chez les Romains et dans nos provinces régies
autrefois par leurs lois ; le droit de cité ou de
citoyen, qui n’est plus qu’un droit politique, diversement modifié par l’institution de la pairie,
et par les lois sur l’éligibilité ou l’élection.
La vie civile et le droit de famille font partie
des droits civils. Ainsi nous rentrons dans la première division que nous avions adoptée en droits
naturels, droits civils et droits de citoyen.
Après cet exposé de principes généraux, nous
allons offrir la jurisprudence des arrêts sur la
jouissance et la privation des droits civils.
 
CHAPITRE II.  Des religieux.
 
Des religieux français sécularisés. – Du fait seul
de la sécularisation, sans rappel exprès à la vie
civile. – Des religieux étrangers non sécularisés
et morts civilement. – Différence entre la mort
civile encourue à l’étranger par condamnation
judiciaire, et celle qui est encourue par l’effet
seul de la loi.
 
SECTION PREMIÈRE.  Des religieux français sécularisés.
 
235. Ils ont recouvré le droit de succéder à leurs parens.
236. Ils peuvent dès-lors réclamer leur légitime contre les donataires, à quelqu’époque que la donation ait été faite.
 
235. Les lois des 5 brumaire et 17 nivôse an II
ont rendu expressément aux religieux sécularisés le droit de succéder à leurs parens, à la charge
d’imputer sur leurs portions héréditaires les dots
qui leur avaient été fournies lors de leur profession
en religion.
236. Il s’en est suivi qu’ils sont rentrés même
dans le droit de réclamer leur légitime, en cas
d’insuffisance des biens de la succession, contre
les donataires de leurs père et mère, à quelque
époque que la donation eût été faite : car ce droit
de légitime est inséparable de la qualité d’enfant
héritier. C’est donc à tort qu’un donataire entre-vifs prétendrait se soustraire au retranchement
de cette légitime, sous le prétexte que sa donation aurait été faite sous l’empire des lois qui
déclaraient les religieux incapables de succéder,
et parce que le réclamant aurait, à cette époque,
renoncé, par ses vœux, à tout droit de succession. Car, d’une part, le droit de légitime ne
prend naissance que du jour de l’ouverture de la
succession ; et d’autre part, le donataire était
soumis, par les lois mêmes du tems de sa donation, à fournir ou à compléter la légitime des enfans, selon la quotité, il est vrai, fixée par ces
lois, mais aussi selon le droit personnel qui en
naitrait au profit des successibles lors de l’ouverture de la succession (Cass., sect. civ., 20 novembre 1815, rej. le pourv. contre un arrêt de la
Cour d’Amiens. – Sirey, tom. XVI, 1re. part.,
pag. 356. – Denevers, tom. XIII, 2e. part., pag.
106).
 
SECTION II.  Du fait seul de la sécularisation, sans rappel exprès à la vie civile.
 
237. Elle suffit pour rendre tous les droits civils, à moins de dispositions contraires.
238. On ne peut même opposer aux religieux la renonciation
qu’il aurait faite à toute succession future.
 
237. Indépendamment des dispositions expresses des lois des 5 brumaire et 17 nivose an II,
le fait seul de la suppression d’un couvent, et de
la sécularisation de ses religieux par l’autorité
temporelle, même sans le concours de l’autorité
spirituelle, suffit pour rendre aux religieux sécularisés tous leurs droits civils, à moins que la
loi de suppression et de sécularisation ne contienne des dispositions contraires, comme les
décrets des 20 février, 19 et 20 – 26 mars 1790,
dont, au reste, les réserves à cet égard ont été
anéanties par les lois de l’an II. La raison en est
que la jouissance comme la privation des droits
civils est dans le seul domaine des lois temporelles, et que si l’autorité ecclésiastique a le pouvoir de recevoir, sous les rapports religieux, des
renonciations irrévocables à la vie séculière, et
par conséquent à la vie civile qui y est attachée,
ce ne peut être, en ce qui concerne la vie civile,
qui est sous le domaine de l’autorité civile,
qu’autant et aussi long-tems que cette dernière
autorité ne juge point ces renonciations nuisibles
aux intérêts de la société dont elle est la gardienne ; qu’ainsi l’autorité civile peut même en
faire cesser l’effet quand bon lui semble, et relever le religieux de ses vœux quant au temporel.
C’est donc avec raison qu’il a été jugé qu’une
religieuse qui avait été sécularisée et dont le
couvent avait été supprimé, avait recouvré ses
droits civils par l’effet de cette sécularisation, et
avait pu, en conséquence, valablement tester
(Trèves, 13 août 1813. Sirey, tom. XIV, 2e. part.,
pag. 10).
238. On ne peut pas même opposer au religieux
sécularisé la renonciation expresse qu’il aurait faite
à toute succession future, et sans laquelle en certains pays (par exemple le Piémont) le monastère
aurait hérité pour lui ; parce que ces renonciations, comme celles qui résultaient, en France,
de l’effet seul des vœux, avaient pour objet d’empêcher les monastères de s’enrichir aux dépens
des familles, et que le motif de la renonciation
cessant, l’effet en doit cesser aussi (Turin,
26 avril 1806. Sirey, tom. 6, 2e, part., pag. 721).
 
SECTION III.  Des religieux étrangers non sécularisés et morts civilement.
 
239. Ils sont incapables de prendre part à une succession échue
en France.
 
239. La loi du 14 juillet 1819 admet (art. 1er.)
les étrangers à succéder, disposer et recevoir, de
la même manière que les Français, dans toute
l’étendue du royaume. Résultera-t-il de cette loi,
rapprochée du silence que garde le Code sur la
mort civile à l’égard des religieux, qu’un religieux étranger, mort civilement dans son pays,
et non encore rendu à la vie civile par la sécularisation, pourra hériter en France, ou y recevoir des dispositions entre-vifs ou testamentaires ?
Cette question n’a pas encore été jugée par les
Cours, depuis l’abolition générale du droit de
détraction et d’aubaine prononcée par la loi du
14 juillet 1819. Mais un arrêt de la Cour de cassation, rendu avant cette loi, a jugé qu’un religieux
mort civilement dans le Milanais, et par conséquent son neveu en faveur duquel il avait renoncé à toute succession future, avant sa profession en religion, et qui ne pouvait avoir de
plus grands droits que son cédant, était incapable
de prendre part à une succession échue en France
en 1808 (Cass., sect. civ., 1er. février 1813, cassant un arrêt de la Cour de Gênes. J.P., 2e. de
1813, pag. 456. – Sirey, tom. XIII, 1re. part.,
pag. 113. – Denevers, tom. XI, 1re. part., pag.
131). Et cependant, par un décret du 19 février
1806 (Sirey, tom. VI, 2e. part., pag. 278), les
sujets des deux états de la France et du royaume
d’Italie avaient été réciproquement affranchis du
droit d’aubaine, et admis en conséquence à recueillir librement les successions ouvertes dans
l’un des deux États, au profit des habitans de
l’autre. On disait de plus, en faveur du renonciataire, que le Code civil publié en Italie ne reconnaissait, comme le Code civil français, d’autre mort
civile que celle résultante d’une condamnation
judiciaire ; et que, en admettant que les religieux
de l’Italie n’eussent pas été implicitement rendus à la vie civile par les lois nouvelles de ce pays,
la capacité de l’étranger devait être réglée, non
par la loi de son domicile, mais parcelle du pays
dans lequel il y avait lieu de juger sa prétention,
parce que les juges, comme les simples citoyens,
ne sont pas obligés de connaître les lois étrangères, et qu’il n’y a pas lieu de casser pour violation de ces lois. Mais la Cour de cassation n’a pas
admis ces moyens de défense, et comme ses motifs seraient d’un grand poids pour résoudre la
question ci-dessus posée, nous allons les rapporter. « Attendu, a-t-elle dit, que le moine Gaëtan
Magnocavalli a fait profession à Milan dans l’ordre des Barnabites, et était encore engagé dans
les liens monastiques au 11 mai 1808, date de
l’ouverture de la succession ; que les lois milanaises, lorsque le Code civil a été publié à Milan, réputaient les religieux morts civilement, et
les déclaraient incapables de succéder ; que ce
Code ne les a abrogées ni explicitement ni implicitement ; que ses art. 8, 22, 23 et 24, dans lesquels la Cour d’appel a cru trouver cette abrogation, ne sont pas plus applicables aux religieux
et aux effets des vœux monastiques, qu’ils ne le
seraient aux émigrés et aux effets de l’émigration, ou que l’art. 3 du même Code, relatif aux
lois de police, ne le serait aux ambassadeurs et
aux autres membres du corps diplomatique ; que
dans tous ces cas, qui tiennent à un ordre de choses
purement politique, ce n’est pas dans les lois civiles
qu’il faut rechercher la volonté du législateur, mais
dans les lois spéciales et particulières destinées à
les régler ; que c’est par ce motif qu’il a été déclaré par une disposition expresse du Code civil
italien, conçue dans les mêmes termes que l’art. 7
de la loi française du 30 ventose an XII, qu’il n’y
avait d’abrogé que les lois, statuts et ordonnances
concernant les matières qui faisaient l’objet des
lois comprises dans le Code ; qu’il suit de là
1o...... ; 2o. qu’en adjugeant à ce religieux, malgré
son incapacité, sa part dans une succession ouverte en France, et régie par les lois françaises ;
…la Cour d’appel, après avoir erré dans l’interprétation et l’application des lois du royaume
d’Italie, et commis une contravention expresse
aux lois de la France, qui obligent les tribunaux à
faire, lorsqu’il y a lieu, une juste application des
lois étrangères ; à l’art. 725 du Code civil français,
qui déclare celui qui est mort civilement incapable de succéder, etc. ».
Appliquant ces principes à la question qui nous
occupe, il faudrait décider que le religieux étranger et non sécularisé serait incapable de succéder
en France. En effet, à l’égard même des successions ouvertes en France, il serait régi, quant à
sa capacité, par la loi de son domicile, qui le déclare mort civilement ; le Code civil n’a point
d’ailleurs abrogé les lois qui règlent d’autres matières que celles qui sont l’objet de ce Code ; les
lois sur les ordres monastiques sont des lois politiques ; si, dans l’état actuel de la législation
française, les religieux sécularisés sont admis à
succéder, c’est 1o. en vertu de ce principe que le
retour à la vie séculière emporte nécessairement
le retour à la vie civile, à moins de réserves contraires dans les lois ; 2o. en vertu des lois des 5
brumaire et 17 nivose an II, qui ont abrogé les
réserves faites à cet égard dans la loi de 1790. Si
les religieux ou religieuses des nouveaux couvens
rétablis ou tolérés en France ne sont plus réputés
morts civilement, quoique ayant renoncé par
leurs vœux à la vie séculière, c’est que ce rétablissement n’a point été fait en vertu d’une loi de
l’Etat ; d’une loi ayant pouvoir d’ôter la vie civile, ou d’attacher l’effet de la mort civile à la
prononciation des vœux monastiques ; qu’il n’est
que le résultat d’une tolérance ou d’une permission administrative, à laquelle aucune loi politique ou civile n’a donné cet effet, contraire à
l’esprit général de nos lois actuelles, et notamment à la loi de février 1790, qui porte que « la
loi ne reconnaîtra plus de vœux monastiques
solennels, de l’un ni de l’autre sexe ».
Au surplus, antérieurement à cette loi et à
notre révolution, la profession en religion n’entraînait pas dans tous les pays la mort civile.
Nous en trouvons la preuve dans Boullenois,
qui, dans son Traité des statuts réels et personnels,
tom. 1er., pag. 66, s’exprime en des termes qui
viennent confirmer notre opinion sur la question précédente. « Un homme, dit-il, est religieux dans un pays où il est mort civilement :
pourra-t-il succéder dans un pays qui ne reconnaît pas une pareille mort civile ? Si, comme on
n’en peut douter, cette mort civile est un état
personnel, cet homme mort civilement dans le
lieu de son domicile est mort partout, et ne peut
par conséquent succéder, parce qu’il ne sautait
acquérir en quelqu’endroit que ce soit..... Cet
homme cesse d’avoir aucune agnation dans le
monde, elle est réservée pour le ciel..... Ainsi
il suffit de n’être point compté au nombre des
vivants dans la loi du domicile, pour ne pas succéder en quelqu’endroit que ce soit ».
Hertius, en son traité de Collisione legum, sect.
4, §. 13, professe la même doctrine82 : « Titia
meurt en Hollande, et y laisse une succession
opulente. Sa sœur qui est religieuse dans le Brabant, où les religieux sont incapables de succéder, se présente à sa succession. On demande
si elle peut invoquer pour elle le droit commun
de Hollande ; et je réponds que non. En effet la
personne de cette sœur étant déclarée incapable
de succéder dans le lieu de son domicile, doit être
tenue pour morte (non-seulement dans ce lieu),
mais aussi dans tout autre pays, et surtout en
Hollande où l’état monachal est vu défavorablement ».
Ainsi l’ancienne doctrine s’accorde parfaitement avec celle de la Cour de cassation exposée
dans les motifs de l’arrêt du 1er. février 1813, et
avec notre opinion, sur l’effet de la loi du domicile à l’égard des religieux étrangers morts
civilement dans leur pays qui viendraient se
présenter à la succession de leur parent, français ou étranger, ouverte en France (Voyez un
autre arrêt de la Cour de cassation, sect. civ.,
24 août 1808, cassant un arrêt de la Cour de
Liège. J.P. 1er. de 1809, pag. 49. – Sirey, tom.
IX, 1re. part., pag. 332. – Denevers, tom. VI,
1re. part., pag. 527).
 
SECTION IV.
 
240. Différence entre la mort civile encourue à l’étranger par
condamnation judiciaire et celle qui est encourue par
l’effet seul de la loi.
240. M. Merlin, qui portait la parole dans la
cause jugée par ce dernier arrêt, a établi une distinction très-importante entre la mort civile encourue à l’étranger par condamnation judiciaire,
et celle qui y est encourue par l’effet seul d’une
loi.
« La mort civile, disait-il, dont Marie-Agnès
et Bernardine Vonthissen (religieuses) sont
frappées dans le lieu et par la loi de leur domicile
les suit-elle en France ? – La négative serait incontestable s’il s’agissait ici d’une mort civile
encourue par l’effet d’une condamnation judiciaire ; et pourquoi ? Parce que les jugemens rendus dans une souveraineté, n’ont pas d’effet dans
une autre souveraineté ; parce que cette grande
règle du droit public des nations n’est pas moins
applicable aux matières criminelles qu’aux matières civiles. – Mais, hors ce cas, comment la
mort civile encourue dans le pays où est domiciliée
la personne qu’elle frappe, pourrait-elle ne pas
suivre partout cette personne ? C’est aujourd’hui
un principe universellement reconnu, que la loi
domiciliaire, en tant qu’elle règle et détermine
l’état d’une personne, étend son influence, exerce
son empire au dehors comme au dedans de son
territoire ; et c’est sur ce principe que s’est fondé
le Code civil lorsqu’il a dit, art. 3, que les lois
concernant l’état et la capacité des personnes régissent les Français même résidant en pays étrangers ».
CHAPITRE III.
 
De la mort civile prononcée par les lois politiques
intermédiaires contre les émigrés. – Les prêtres
déportés ou reclus. – Les prêtres non assermentés.
 
Quelque pénible qu’il soit de reporter son attention sur des lois qui nous rappèlent nos dissentions politiques ; cependant comme il peut
s’élever encore longtems des questions en matières
de successions, donations, testamens, contrats, et
même de filiation, où l’application de ces lois,
quant au passé du moins, soit toujours nécessaire,
il est bon que nous fassions connaître comment
la jurisprudence a fixé les principaux doutes auxquels elles ont donné lieu.
 
SECTION PREMIÈRE.  Des émigrés.
 
Historique des lois sur les émigrés. – Effets de la
mort civile des émigrés. – De la conservation,
en faveur de l’émigré, des droits civils à l’étranger. – Des radiations de la liste des émigrés et
des effets de ces radiations. – De l’amnistie
accordée aux émigrés et des effets de cette
amnistie. – De la loi du 5 décembre 1814, qui
rend aux émigrés tous leurs biens non vendus,
et de ses effets.
 
§. 1er.
 
241. Historique des lois sur les émigrés.
241. Pour bien entendre l’effet des lois rendues sur les émigrés, et les applications que la
jurisprudence a dû en faire, il est nécessaire de
connaître l’histoire de ces lois et leurs dipositions
principales.
Un édit de Louis XIV, du mois d’août 1669,
faisait défenses à toutes personnes, de quelque
qualité et condition qu’elles fussent, de sortir du
royaume pour aller s’établir, sans permission,
dans les pays étrangers, par mariage, acquisition
d’immeubles et transport de leurs familles et
biens, pour y prendre leurs établissemens stables
et sans retour ; à peine de confiscation de corps
et de biens, et d’être censés et réputés étrangers, etc.
Une déclaration du 16 juin 1685, en confirmant
cet édit, défendait à tous les Français de marier
à l’avenir leurs enfans, garçons ou filles, hors du
royaume, sans la permission expresse du Roi ; à
peine d’être déclarés atteints et convaincus du
crime d’infidélité envers l’état et de confiscation de
corps et de biens, et dans le cas où la confiscation
n’aurait lieu, de 24,000 livres d’amende contre
les père et mère vivans, ou contre les tuteurs, etc.
Ces lois n’avaient point été abrogées, quand
survint la révolution de 1789. Alors beaucoup de
Français émigrèrent. On ne crut pas devoir leur
appliquer les dispositions de l’édit de 1669. Et en
effet, les émigrations de cette époque ne portaient point le caractère d’une expatriation sans
esprit de retour. Mais l’Assemblée constituante
ordonna, par une loi du 1er. août 1791, que
tous les Français absens du royaume seraient
tenus de rentrer en France dans le délai d’un
mois (art. 1er.) ; que ceux qui ne rentreraient pas
dans le délai fixé, paieraient, par forme d’indemnité du service personnel que chaque citoyen
doit à l’Etat, une triple contribution personnelle, foncière et mobilière, pendant tout le tems
de leur absence (art. 3).
L’acte constitutionnel du 3 septembre suivant
ayant garanti (tit. Ier.), « comme droit naturel
et civil, la liberté à tout homme d’aller, de rester, de partir », la loi d’août 1791, qui n’était
plus en rapport avec cette disposition, dût être
abrogée. Aussi fut-il rendu, le 18 du même mois
de septembre, une loi qui déclara (art. 5), « que
le décret du 1er. août dernier relatif aux émigrans
était révoqué ; et que, conformément à la constitution, il ne serait plus apporté aucun obstacle
au droit de tout citoyen français de voyager librement dans le royaume et d’en sortir à volonté ».
Cette liberté d’aller, de rester, de partir ne
subsista pas longtems. Le 9 février 1792 intervint
une loi de l’Assemblée nationale qui décréta que
« les biens des émigrés étaient mis sous la main
de la nation, et sous la surveillance des corps
administratifs ».
Le 30 mars suivant, il fut pourvu, par un autre
décret, à l’administration des biens des émigrés ;
mais il fut accordé un délai d’un mois à tous les
émigrés, pour rentrer en France, et y recouvrer
la jouissance de leurs biens.
L’Assemblée législative décréta, le 27 juillet
de la même année, « la confiscation et la vente
au profit de la nation de tous les biens mobiliers
et immobiliers des émigrés ».
Les lois devinrent encore plus sévères à leur
égard sous la Convention nationale.
Une première loi, du 23 octobre 1792, déclara
les émigrés bannis à perpétuité du territoire français.
Ce bannissement à perpétuité entraînait, par
le seul effet de notre ancienne jurisprudence, la
mort civile.
Une seconde loi du 28 mars 1793, déterminant
la peine et les effets de l’émigration, prononça
expressément cette mort civile contre les émigrés83.
La même loi ordonna qu’il fût dressé des listes
de tous les émigrés ; que ceux qui y étaient inscrits, seraient, par cela seul, prévenus d’émigration ; que, s’ils ne réclamaient pas contre leur inscription dans un certain délai, ils seraient réputés
définitivement émigrés ; que leurs réclamations
seraient jugées par les administrations départementales, mais que les décisions de ces autorités
ne seraient définitives qu’après avoir été approuvées par le conseil exécutif provisoire.
Enfin une troisième loi, rendue le 25 brumaire
an III, détermina avec plus de précision quels
étaient ceux qu’on devait considérer comme émigrés, de quelle manière devaient être faites les
listes, et comment il serait procédé sur les réclamations.
Le jugement de ces réclamations était attribué au comité de législation. Depuis il fut transféré au Directoire exécutif, par une loi du 28
pluviose an IV.
La législation demeura dans cet état jusqu’au
gouvernement consulaire, ou plutôt jusqu’au
4 nivose an VIII, époque de la mise en activité de l’acte constitutionnel du 22 frimaire
an VIII.
Une loi du 12 ventose an VIII posa une ligne
de démarcation entre l’émigration antérieure au
4. nivose précédent et l’émigration postérieure.
La première demeura soumise aux peines antérieurement établies ; la seconde en fut affranchie, et il fut désormais permis de s’absenter de
France.
Nous parlerons plus loin des autres différences
de cette loi avec les lois précédentes, notamment
de l’effet qu’elle attacha à la simple inscription
sur la liste, non suivie de radiation définitive avant
le 4 nivose an VIII.
Passons aux radiations et éliminations de la
liste des émigrés.
Les radiations étaient originairement le seul
moyen d’effacer de la liste des émigrés ; elles
avaient en général le caractère de jugemens d’absolution, et, comme telles, entraînaient la remise
en entier des biens confisqués, sous la seule condition de payer les frais du séquestre. Comme
telles aussi, elles étaient précédées de formes et
examens rigoureux. Depuis la loi du 4 nivose
an VIII, des radiations continuèrent d’être accordées ; mais elles furent successivement soumises à des réserves plus grandes, quant à la restitution des biens.
Un arrêté du Gouvernement, du 28 vendémiaire an IX, détermina par de nouvelles règles
les inscriptions à retrancher ou éliminer de la
liste des émigrés, et les inscriptions à y maintenir. Les causes d’élimination y furent plus multipliées que celles de radiation ne l’avaient été dans
les lois ou arrêtés précédens. On paraît même y
avoir introduit à dessein cette expression d’élimination, pour ne pas lui accorder autant d’effet
qu’aux radiations antérieures.
Un autre arrêté, du 13 frimaire an X, ajouta au
précédent de nouveaux cas d’élimination.
Survint l’amnistie générale prononcée par le
sénatus-consulte du 6 floréal an X, qui partagea
encore pour l’avenir les émigrés en deux classes,
savoir, les émigrés amnistiés, et les émigrés qui
n’obtiendraient pas leur certificat d’amnistie.
Mais on put, en vertu de cette loi, faire amnistier
les émigrés, même après leur décès.
Les émigrés vécurent sous le régime de ce sénatus-consulte jusqu’à l’ordonnance Royale du
21 août 1814, qui rendit à tous indistinctement
l’exercice de leurs droits civils.
Cette ordonnance fut suivie de la loi du 5 décembre 1814. Cette loi, en maintenant (art. 1er.)
dans tous leurs effets, soit envers l’Etat, soit envers les tiers, tous jugemens et décisions rendus,
tous actes passés, tous droits acquis avant la publication de la Charte constitutionnelle, et qui
seraient fondés sur des lois ou des actes du Gouvernement relatifs à l’émigration, rend en nature
(art. 2) à ceux qui en étaient propriétaires, ou à
leurs héritiers ou ayant-cause, tous les biens
immeubles, séquestrés ou confisqués pour cause
d’émigration, ainsi que ceux avenus à l’Etat par
suite de partages de successions ou présuccessions, qui n’avaient pas été vendus, et qui faisaient
alors partie du domaine de l’Etat. Elle leur rend
en outre (art. 9) les rentes purement foncières86,
les rentes constituées, et les titres de créances dus
par des particuliers, et dont la régie serait en
possession ; plus, les actions représentant la valeur des canaux de navigation : mais ces actions
sont rendues aux époques seulement que la loi
détermine.
On voit, par cet exposé des principales lois
rendues sur l’émigration, qu’il y a lieu de distinguer quatre époques dans cette législation :
1o. Le tems qui s’est écoulé depuis la publication des lois des 28 mars 1793 et 25 brumaire
an III, jusqu’à la publication de la loi du 12 ventose an VIII ;
2o. Le tems compris entre cette dernière loi et
le sénatus-consulte d’amnistie générale du 6 floréal an X ;
3o. Le tems compris entre ce sénatus-consulte
et la loi du 5 décembre 1814 ;
4o. Et enfin, tout le tems postérieur à cette
dernière époque.
Nous n’avons point parlé de plusieurs lois ou
arrêtés intermédiaires, tels que ceux sur les partages de présuccession ; sur la renonciation de
l’Etat aux successions à écheoir aux émigrés, sur
les effets des radiations ou de l’amnistie, parce
que nous aurons occasion d’en rappeler les principales dispositions en rendant compte de la jurisprudence sur cette matière.
Avant d’entrer dans les discussions spéciales
aux quatre époques législatives que nous venons
de distinguer relativement à l’émigration, expliquons les effets de la mort civile dont nous avons
vu que l’émigré était frappé.
§. II.
 
Effets de la mort civile des émigrés
Effets relativement aux actes du droit des gens. –
Effets relativement aux actes du droit civil.
 
1re. DIVISION DU PARAGRAPHE II.
 
Effets de la mort civile des émigrés, relativement
aux actes du droit des gens.
 
242. La mort civile n’emporte pas la privation de ces droits.
243. L’émigré mort civilement a pu, avant le Code, faire des
donations entre-vifs.
244. Il a pu vendre et exercer en justice les actions dépendantes
de la vente.
245. Et consentir des obligations, cautionnemens et hypothèques,
toutes les fois que ces actes ne sont que l’accessoire d’un
contrat du droit des gens.
246. Ses héritiers ne peuvent même attaquer les ventes que,
durant la mort civile, il a faites des biens échappés au séquestre.
 
242. La mort civile n’emporte que la privation
des droits civils ; celui qui est mort civilement
conserve donc la faculté de faire tous les contrats
du droit des gens qui ne lui sont pas spécialement
interdits par quelque loi.
243. L’art. 25 du Code civil porte que, par la mort
civile le condamné ne peut disposer de ses biens
en totalité ou en partie, soit par donation entre-vifs, soit par testament, ni recevoir à ce titre si
ce n’est pour cause d’alimens.
Cette disposition ne pouvant avoir d’effet rétroactif, ne doit point s’appliquer aux donations
entre-vifs faites ou reçues par les émigrés pendant leur mort civile, avant la publication du
Code, parce que les donations entre-vifs sont du
droit des gens, et que les lois antérieures n’en
déclaraient pas généralement incapables tous
ceux qui étaient frappés de mort civile. Ainsi jugé
à l’égard d’une donation entre-vifs antérieure au
Code faite par une femme émigrée (Cass., sect.
des req., 1er. août 1811, rej. le pourv. contre un
arrêt de la Cour de Besançon. J.P., 2e. de 1811,
pag. 545. — Sirey, tom. XIII, 1re. part., pag. 421.
— Denevers, tom. IX, 1re. part., pag. 409).
244. La vente étant un contrat du droit des
gens, l’émigré en état de mort civile a pu vendre
valablement. Il y a plus ; il a pu exercer en justice, sans le ministère d’un curateur, avant le
Code civil, les actions dépendantes d’un tel contrat, parce que ces actions n’étant que l’accessoire ou la suite du contrat, l’émigré y a le même
droit qu’au droit principal d’où elles dérivent, et
que le Code civil, qui ne permet au mort civilement
d’ester en justice que sous le nom et par le ministère d’un curateur, est introductif d’un droit nouveau. A plus forte raison, depuis sa radiation ou
son amnistie a-t-il pu reprendre la suite de ces
actions déjà intentées (Cass., 17 avril 1809, rej.
le pourv. contre un arrêt de la Cour de Bordeaux.
Sirey, tom. VII, 2e. part., pag. 1062, et tom. XIII,
1re. part., pag. 421. – Denevers, tom. VII, 2e. part.,
pag. 136).
245. Il en est de même des obligations et cautionnemens souscrits par l’émigré, et des hypothèques qu’il a données, quoique ces hypothèques
soient une invention du droit civil, parce que,
toutes les fois qu’elles ne sont que l’accessoire
d’un contrat du droit des gens, la capacité de l’émigré pour l’obligation principale s’étend à ces
hypothèques (Cass., sect. des req., 29 juin 1808,
rej. le pourv. contre un arrêt de la Cour de Paris.
Sirey, tom. IX, 1re. part., pag. 84).
246. Les héritiers de l’émigré ne peuvent pas
même attaquer les ventes faites par leur auteur,
durant sa mort civile, des biens échappés au séquestre, parce qu’ils ne succèdent point au droit
du fisc, qui seul pouvait les attaquer, comme faites
à son préjudice, mais bien à l’émigré, dont ils
sont tenus d’exécuter les engagemens contractés
eu vertu du droit des gens (Cass., sect. des req.,
28 frimaire an XIII, rej. le pourv. contre un
arrêt de la Cour de Rouen. J.P., 3e. de l’an XIII,
pag. 273. – Sirey, tom. V, 1re. part., pag. 106. –
Denevers, tom. III, 1re. part., pag. 178).
 
2e. DIVISION DU PARAGRAPHE II.
 
Effets de la mort civile des émigrés, relativement
aux actes du droit civil.
 
247. On peut opposer à l’émigré, même depuis son amnistie, la
nullité du mariage contracté pendant sa mort civile.
248. Il ne peut en demander la nullité si ce mariage a été célébré
dans les formes voulues, et suivi de cohabitation et possession d’état.
249. Les enfans conçus et nés pendant la mort civile de leur
père n’ont pas été habiles à lui succéder avant qu’il fût
réintégré.
250. L’enfant conçu avant cette mort civile, quoique né depuis,
jouit des droits civils.
251. L’émigré ne peut être membre d’un conseil de famille tenu
en France pour ses enfans ; mais sa présence n’annulle pas
une délibération où sa voix a pu n’être comptée pour rien.
252. Sa femme a été dégagée de la puissance maritale, et a pu
contracter des obligations sans son autorisation.
253. Mais aucune de ces obligations n’engage ni le mari, ni ses
héritiers.
254. Les biens acquis par la femme pendant la mort civile de
l’émigré restent propres à la femme.
255. La communauté à laquelle la femme à renoncé pendant la
mort civile de l’émigré ne peut être rétablie.
256. Mais si la femme n’a point renoncé à cette communauté,
la dissolution de la communauté cesse avec la mort
civile.
257. La mort civile donne aujourd’hui, comme la mort naturelle,
ouverture à tous les droits et actions du conjoint, même à
ses gains de survie entre-vifs ou à cause de mort.
258. Réciproquement après la mort naturelle de l’époux pendant
la mort civile de son conjoint, celui-ci, quoique revenu
ensuite à la vie civile, ne peut exercer aucuns droits de
survie sur la succession de l’époux prédécédé naturellement.
259. Exception : La femme dont l’époux est mort civilement
ne peut cependant, quant à l’état-civil et à la filiation
de leurs enfans communs, nuire, par ses actes, aux droits
à venir du mari, s’il revient à la vie civile, ni aux droits
de ceux qui le représentent.
 
247. De tout tems les effets civils du mariage,
comme la légitimité des enfans, le droit de succéder à leurs parens, la puissance paternelle ou
maritale, l’effet civil des conventions matrimoniales ont été réputés faire partie du droit civil.
L’émigré n’a donc pu contracter, pendant la
mort civile, un mariage qui eut des effets civils
en France (art. 25 du C.C.). La bonne foi de
l’autre époux a pu (art. 202) faire produire au mariage des effets civils en faveur de cet époux, et
de ses enfans issus du mariage ; mais s’ils peuvent
réclamer ces effets en leur faveur contre l’autre
époux, ils peuvent aussi s’en abstenir. L’époux de
bonne foi peut donc demander la nullité d’un tel
mariage. Méconnaissant ces principes, la Cour
de Liége avait jugé que le mariage d’un émigré
régulièrement fait hors de France, pendant l’émigration, devait avoir effet en France depuis
l’amnistie : elle s’était fondée sur ce que le mariage est un contrat du droit de la nature et des
gens (5 messidor an XII. J.P. 3e. de 1806, pag.
37. – Sirey, tom. V, 2e. part., pag. 171). Mais
cet arrêt a été cassé par la Cour suprême (sect.
civ., 16 mai 1808. J.P., 3e. de 1808, pag. 385. –
Sirey, tom. VIII, 1re. part., pag. 297. – Denevers,
tom. VI, 1re. part., pag. 239).
La Cour de Douai, allant au contraire au-delà
des principes, avait appliqué à l’enfant de l’époux
de bonne foi les effets de la nullité du mariage
contracté par leur père en émigration ; et, séparant la successibilité de la légitimité, elle avait
décidé que l’une était divisible, quoique l’autre ne
ne le fut pas ; qu’ainsi, quoique les enfans du
mariage contracté par une personne de bonne
foi avec un émigré mort civilement, fussent
légitimes à tous égards devant la loi, cependant
il n’y avait entre eux et la famille de leur père
aucun lien de parenté, ni par conséquent de successibilité (Douai, audience solennnelle, ch. civ.
réunies, du 22 février 1812. Sirey, tom. XIV, 2e.
part., pag. 142). Mais la Cour suprême a cassé
cet arrêt (Cass., sect. civ., 15 janvier 1816.
J.P., 2e. de 1816, pag. 161. – Sirey, tom. XVI,
1re. part., pag. 81. – Denevers, tom. XIV, 1re. part.,
pag. 49).
248. Quoique l’on puisse toujours opposer à
l’émigré la nullité de son mariage contracté pendant sa mort civile ; si ce mariage a d’ailleurs été
célébré dans les formes voulues par la loi, s’il y
a eu en outre cohabitation et possession d’état,
et que l’acte civil de mariage soit représenté ;
l’émigré amnistié sera non recevable à en demander la nullité contre son épouse (Cass., sect. des
req., 19 juin 1811, rej. le pourv. contre un
arrêt de la Cour de Paris. Sirey, tom. XI, 1re. part.,
pag. 220). La Cour s’est appuyée seulement de
l’art. 196 du Code civil87, ce qui semblerait
rendre sa décision également applicable à l’épouse demandant la nullité du mariage contre
son mari amnistié ; mais nous venons de voir
qu’elle a jugé le contraire à l’égard de celle-ci.
La Cour pouvait d’ailleurs s’appuyer de ce principe, que l’époux émigré ne pouvait pas argumenter de son incapacité provenue de son propre fait.
249. De la dissolution du mariage de l’émigré
par sa mort civile il est résulté que ses enfans,
conçus et nés en pays étranger durant sa mort
civile, n’ont pas été habiles à succéder de son
chef, avant qu’il fût réintégré (Cass., sect. des
req., 8 février 1810, rej. le pourv. contre un
arrêt de Douai. J.P., 2e. de 1810, pag. 52. – Sirey, tom. X, 1re. part., pag. 224. – Denevers,
tom. VIII, 1re. part., pag. 165).
250. Mais l’enfant conçu avant la mort civile
de son père, quoiqu’il soit né depuis, jouit
des droits civils, l’intérêt des enfans les faisant
toujours considérer comme nés du jour de leur
conception (Caen, 3 février 1813. J.P., 2e. de
1813, pag. 345. – Sirey, tom. XIII, 2e. part.,
pag. 117).
251. La perte de la puissance paternelle par
la mort civile s’oppose bien à ce que l’émigré
ait pu valablement paraître dans un conseil de
famille tenu en France pour ses enfans. Mais elle
ne suffit pas pour que la présence et la participation du père à la délibération en causent la nullité, s’il est constant que, par la présence d’autres
parens ou amis en nombre suffisant et par la majorité requise de votes, sa voix a pu n’être pas
comptée (Paris, 26 thermidor an IX. Sirey, tom.
Ier., 2e. part., pag. 618).
252. La mort civile du mari émigré ayant dissous la puissance maritale, sa femme a pu dès-lors contracter valablement, aliéner même ses
propres, sans l’autorisation de son mari. Si la loi
du 20 septembre 1792 mettait l’émigration au
rang des causes de divorce, il n’en faut pas conclure que le divorce fut nécessaire pour dégager
la femme des liens de la puissance maritale. Le
divorce n’avait pour objet que de dissoudre le
mariage comme contrat du droit des gens ; mais
la mort civile a suffi pour enlever au mariage ses
effets civils (Cass., sect. des req., 24 floréal
an XIII, rej. le pourv. contre un arrêt de la
Cour de Caen. J.P., 2e. de l’an XIII, pag. 481.
– Sirey, tom. V, 1re. part., pag. 310. – Denevers, tom. III, 1re. part., pag. 397).
253. Remarquons cependant que les obligations souscrites ainsi par la femme sans autorisation, quoique valables, n’ont pu engager le
mari, ni ses héritiers, encore qu’elles soient
causées pour subsistances fournies à la femme.
Car si le mari a perdu ses droits civils contre ou
sur sa femme, il a été réciproquement dégagé
de ses obligations civiles envers elle ; les uns et les
autres étant également des effets civils du mariage
(Paris. 20 mars 1817, Sirey, tom. XVIII, 2e. part.,
pag. 16).
254. La communauté est tellement dissoute par
la mort civile, que le mari émigré n’a pu, même
depuis son amnistie, exercer sur les biens acquis
par sa femme pendant l’émigration, les droits
qui appartiennent à tout mari sur les conquets
de la communauté. Les biens ainsi acquis par la
femme lui sont propres, même sans qu’il y ait eu
de sa part renonciation à la communauté ; et ni
l’amnistie ultérieure ni la cohabitation, en rétablissant la communauté, n’y font entrer ces acquisitions (Cass., sect. civ., 10 juin 1806, cassant
un arrêt de la Cour de Besançon. J.P., 2e. de
1806, pag. 337. – Sirey, tom. VI, 1re part., pag.
367. – Denevers, tom. IV, 1re. part., pag. 503. –
Id. sect. civ., 12 novembre 1810, rej. le pourv.,
contre un jug. du trib. de Riberac. J.P., 1er. de
1811. pag. 562. – Sirey, tom. XI, 1re. part., pag. 70.
– Denevers, tom. IX, 1re. part., pag. 172
255. Lorsque la femme, après la mort civile
de son mari, a renoncé à la communauté, conformément à l’art. 55 de la loi du 1er. floréal an
III, ni l’amnistie ultérieure, ni la cohabitation
n’ont le pouvoir de la rétablir. Les lois, statuts et
usages anciens sur l’effet de la cohabitation dans
ce cas, ont été abrogés par cette loi. Les époux
sont donc alors et demeurent légalement séparés
de biens. Et la femme peut opposer sa renonciation, quoique faite par acte administratif, non-seulement au fisc, mais encore aux tiers qui voudraient la poursuivre comme commune (Cass.,
sect. des req., 22 pluviose an XIII, rej. le pourv.,
contre un arrêt de la Cour de Bruxelles. – Sirey
tom. V, 1re. part., pag. 183. – Denevers, tom. III,
1re. part., pag. 246).
256. Mais si la femme n’a point renoncé à la
communauté, la dissolution de la communauté
opérée par la mort civile n’aura été que temporaire ; les époux n’étant réputés séparés de biens
que par le seul effet de la mort civile, cette séparation ne sera réputée avoir duré qu’autant
que, le mari étant revenu à la vie civile par l’amnistie, et ayant recouvré avec elle tous ses droits
civils, la séparation, qui n’existe plus en droit,
mais en fait seulement, n’aura pas été détruite
par le fait contraire de la cohabitation. Tous les
actes que la femme aura faits jusques là, sans autorisation, savoir les actes d’aliénation jusqu’à l’amnistie de son mari, et les actes d’administration
jusqu’à leur réunion, seront valables. Le rétablissement de la communauté opéré par cette réunion, ne remontera pas plus haut qu’elle, il est
vrai ; mais il aura tout son effet pour l’avenir, à
compter du jour de cette réunion, sans qu’il soit
besoin de recourir aux formalités prescrites par
l’art. 1451 du Code civil, sur le rétablissement de
la communauté, formalités qui ne s’appliquent
point au cas de la séparation par mort civile ; si
donc elle souscrit des obligations, sans l’autorisation de son mari, n’eussent-elles pour cause
que l’administration de ses biens, elle pourra
elle-même en demander la nullité en excipant du
défaut d’autorisation (Cass., sect. des req., 11
août 1812, rej. le pourv., contre un arrêt de la
Cour de Caen. – Sirey, tom. XIII, 1re. part.,
pag. 30).
257. La mort civile dissolvait, dans l’ancien droit,
comme aujourd’hui, le mariage. Elle faisait cesser
la puissance paternelle, la puissance maritale
et la communauté de biens : elle donnait ouverture à la répétition des conventions matrimoniales : elle n’équivalait pas cependant à la mort
naturelle, pour l’événement des donations, ou
avantages matrimoniaux faits au profit du survivant, le mot de mort dans les contrats s’entendant de la naturelle et non de la civile88 ; « autre
chose, dit Rousseau de La Combe, au mot mort civile, serait de la donation à cause de mort faite inter
conjuges, constante matrimonio », et ajoutez aujourd’hui, entre toutes autres personnes, parce que
la mort civile n’entraîne plus la confiscation des
biens. La raison de cette différence, dans l’ancien
droit, entre les contrats entre-vifs et les donations
à cause de mort entre époux pendant le mariage,
c’est que dans les premiers la mort était réputée
condition, et par conséquent ne pouvait s’étendre
d’un cas à l’autre ; que dans les donations à cause
de mort au contraire, elle était réputée tems ou
terme de succession. Le Code civil (art. 25, §.
dernier) veut aussi que l’époux et ses héritiers,
puissent exercer respectivement les droits et les
actions auxquels la mort naturelle  de l’époux
mort civilement aurait donné ouverture. Ainsi il
déroge à l’ancien droit, même pour les donations
ou avantages matrimoniaux entre-vifs. Dans tous
les autres cas il faut conserver l’ancienne maxime,
comme le Code civil en fournit un exemple
(art. 1982) pour la rente viagère, qui ne s’éteint
point par la mort civile du propriétaire.
258. Si la mort civile de l’un des époux produit aujourd’hui, quant à l’ouverture des droits et
actions de l’autre époux, le même effet que la
mort naturelle, et donne à celui-ci droit de demander ses gains nuptiaux et de survie, sur les
biens de son conjoint mort civilement, sans être
obligé d’attendre sa mort naturelle, réciproquement l’époux mort civilement, quoique revenu
ensuite à la vie civile, par amnistie ou autrement,
ne pourra plus exercer aucun droit de survie sur
la succession de son conjoint, si celui-ci est prédécédé pendant la mort civile de l’autre. Car on
ne peut pas être à la fois prédécédé et survivant à
l’égard de la même personne, et quant aux mêmes
effets de la survie. D’ailleurs ce serait donner un
effet rétroactif à l’amnistie que de lui faire détruire des effets déjà opérés. D’après ces principes
la femme émigrée ne peut, quoiqu’amnistiée, demander des gains nuptiaux de survie sur la succession de son mari décédé pendant qu’elle
était encore en état de mort civile. L’état de prédécès et de survie a été irrévocablement fixé entre
eux par le décès du mari durant la mort civile de
sa femme : celle-ci, une fois réputée morte la première, ne peut plus être réputée avoir survécu. Au
surplus, pour être habile à prétendre des droits
sur la succession de quelqu’un, il faut exister au
moment de l’ouverture de cette succession, et la
femme émigrée était alors morte civilement. En
vain se comparerait-elle au captif romain, dont
la loi romaine tenait l’état en suspens ; en sorte
que s’il revenait, il était réputé n’avoir pas cessé
d’être citoyen romain, et que s’il ne revenait pas
il était réputé mort du jour de sa captivité (L. 16
et 18, ff. de Captiv. et de postlim.). Les captifs
romains n’étaient pas morts civilement ; et les
lois romaines ne leur avait pas imposé, comme
les nôtres aux émigrés, l’obligation de respecter
tous les droits acquis aux tiers, à quelque titre
que ce fut, pendant leur captivité (Cass., sect.
civ., 13 juin 1808, rej. le pourv., contre un arrêt
de la Cour de Rennes. J.P., 2e. de 1808, pag.
406. – Sirey, tom. VIII, 1re. part., pag. 343. –
Denevers, tom. VI, 1re. part., pag. 278).
259. Si la femme dont le mari est mort civilement est, aux termes du droit civil, réputée
veuve ; si elle a seule et sans partage autorité sur
ses enfans ; si en conséquence elle est apte à défendre tous leurs droits, elle ne peut cependant,
quant à leur état civil et à leur filiation, préjudicier
aux droits du mari ou de ceux qui le représentent.
Le mari rendu à la vie civile, recouvrant tous les
droits que lui avait donnés le mariage, rentre
dans celui de défendre l’état d’un enfant né de
son mariage, et par conséquent dans le droit de
repousser un individu auquel il impute d’avoir
cherché et de chercher encore à se faire substituer à cet enfant. L’arrêt rendu pendant sa mort
civile à la charge de son épouse, seule en cause,
sans qu’il ait été appelé, ni personne représentant soit lui-même, soit sa famille, ne pourra lui
être opposé. Car sa femme n’a pas été compétente pour défendre, en ce qui concerne le mari
ou sa famille, contre une demande, ni pour acquiescer à un arrêt tendant à donner à un individu
des droits de succession, ou autres de parenté, à
leur égard (Cass., sect. civ., 6 janvier 1809, cassant un arrêt de la Cour de Poitiers. J.P., 1er. de
1809, pag. 273. – Sirey, tom. IX, 1re. part., pag,
49. – Denevers, tom. VII, 1re. part., pag. 40).
 
§. III.
De la conservation, en faveur de l’émigré, des
droits civils, à l’étranger.
 
260. Règle générale. La mort civile ne frappait l’émigré que
relativement à la France.
261. Validité des jugemens rendus entre émigrés à l’étranger.
262. L’émigré a pu transmettre sa succession à ses enfans, avec
le titre d’héritier.
 
260. Il est bien important de remarquer que
la mort civile ne frappait l’émigré que relativement à la France ; que s’il perdait ses droits civils
en France, il les conservait à l’étranger. Cela
n’est pas contradictoire avec la maxime que
nous avons posée, en parlant des religieux, que
la capacité est régie par la loi du domicile, et
que le religieux mort civilement à l’étranger ne
peut succéder en France, et vice versâ. D’abord,
le Français émigré perdait, par son expatriation
volontaire, son domicile en France : il pouvait
en acquérir un à l’étranger. Et, en second lieu,
il est constant en fait que l’étranger, secourable
au malheur, comme nous le sommes aux étrangers réfugiés en France par suite des dissentions
politiques de leur nation, n’avait pas adopté,
quant à l’incapacité de l’émigré, la rigueur de
nos lois.
261. En conséquence, les émigrés pouvaient,
en acquérant domicile à l’étranger, y jouir comme
étrangers de tous leurs droits civils, et par conséquent y ester en jugement : et les jugemens rendus à l’étranger entre émigrés n’ont eu besoin
ensuite, pour recevoir leur exécution en France,
après l’amnistie ou l’élimination des parties, que
d’être rendus exécutoires par un tribunal français (Cass., sect. des req, 7 janvier 1806, rej. le
pourv. contre un arrêt de la Cour de Besançon.
J.P., 1er. de 1806, pag. 561. – Sirey, tom. VI, 1re.
part., pag. 129. – Denevers, tom. IV, 1re. part.,
pag. 113). Toutefois, si la base ou cause du jugement était un contrat du droit civil, quoique valable à l’étranger, il serait sans effet en France à
l’égard des tiers ; et le jugement, valable sous le
rapport de ses formes, serait pareillement sans
effet contre les tiers, faute d’existence civile du
titre dont il ordonnerait l’exécution ; nous disons
contre les tiers, parce que la partie condamnée
ne pourrait exciper elle-même de sa propre incapacité (Cass., sect. des req., 2 septembre 1807,
rej. le pourv. contre un arrêt de la Cour de Nîmes.
Sirey, tom. VII, 1re. part., pag. 450. – Denevers,
pag. 450. – Denevers,
tom. V, 1re part., pag. 450).
262. Par la même raison, l’émigré a pu transmettre sa succession à ses enfans, avec le titre
d’héritiers, et ceux-ci. après leur amnistie, ont
pu la réclamer à ce titre, même en France (Cass.,
26 janvier 1807, rej. le pourv. contre un arrêt de
la Cour de Douai. J.P., 1er. de 1807, pag. 561.
– Sirey, tom. VII, 1re. part., pag. 123. – Denevers, tom. V, 1re. part, pag. 123).
 
§. IV.
 
Des radiations de la liste des émigrés et des effets
de ces radiations.
 
Des droits de l’émigré radié. – Des obligations de
l’émigré radié.
 
1re. DIVISION DU PARAGRAPHE IV.
 
Des droits de l’émigré radié.
 
Des radiations définitives. – Des radiations provisoires.
1o. Des radiations définitives.
 
263. Sont-elles des actes de justice ou des actes de grace ?
264. L’émigré rayé définitivement rentre dans tous les droits de
la jouissance paternelle, quoique demeuré sous la surveillance du gouvernement.
 
263. Les lois des 28 mars 1793 et 25 brumaire
an III faisaient une distinction entre les émigrés
et les prévenus d’émigration. Le fait de l’inscription sur la liste des émigrés ne les constituait pas
en état de condamnation, mais seulement de
prévention, ou, tout au plus d’accusation ; en
sorte que l’individu qui avait réclamé en tems
utile contre son inscription, et qui obtenait ensuite sa radiation définitive, était considéré
comme n’ayant jamais émigré, et n’ayant aucunement encouru la mort civile.
La réclamation avait dû avoir lieu dans les
cinq décades de l’inscription, aux termes de l’art.
17, sect. III de la loi du 25 brumaire an III. A défaut de réclamation, il y avait déchéance, aux
termes de la même loi et de celle du 6 floréal an
III. Mais l’inscription ne datait que du jour où la
liste avait été publiée par le département.
Et encore restait la question de savoir si la déchéance était encourue de plein droit par le seul
effet de l’expiration des délais, ou si elle ne devait pas être prononcée, ou si enfin le prévenu
ne pouvait pas s’en relever. Beaucoup de radiations obtenues sur des réclamations tardives, et
suivies de tous les effets d’un jugement d’absolution, sauf le maintien des droits des tiers, ont
prouvé qu’en effet on pouvait au moins se faire
relever de la déchéance.
La loi du 12 ventose an VIII, considérant l’inscription sur la liste des émigrés sous un autre
point de vue, réputa émigrés (art. 2) ceux qui,
inscrits sur la liste des émigrés avant le 4 nivose
an VIII, n’étaient point rayés définitivement.
Ainsi, dans le système de cette loi, le fait seul
de l’inscription sur la liste des émigrés a suffi
pour constituer l’émigré en état de condamnation, et non plus seulement de prévention ou
d’accusation.
De-là sont nées plusieurs questions :
1o. L’inscrit qui avait fait sa réclamation en
tems utile, et qui, aux termes de la loi du 25 brumaire an III, n’était que prévenu d’émigration,
mais qui n’a été rayé définitivement ni avant la
loi du 4 nivose an VIII, ni avant celle du 12 ventose suivant, a-t-il perdu le bénéfice de sa réclamation, et est-il tombé en état de condamnation, par le seul fait de cette dernière loi ? A-t-il
été en conséquence frappé par elle de mort
civile ; et tous les actes de droit civil, tels que
testamens et autres qu’il a faits ont-ils été frappés
de nullité ?
2o. La radiation définitive que lui ou ses héritiers, pour lui, ont obtenu postérieurement à
cette loi, a-t-elle eu l’effet de le faire réputer
n’avoir jamais émigré ; ou n’a-t-elle eu que l’effet
de le rendre à la vie civile à compter du jour de sa
radiation ?
M. Merlin, dans l’affaire de Guillaume Maret,
qui avait fait un testament en l’an IV, et qui, inscrit à cette époque sur la liste générale des émigrés, depuis le 29 messidor an III, avait fait
ses réclamations en tems utile, et était mort le 26
messidor an VIII, en état de radiation provisoire, suivie d’une radiation définitive le 29 floréal an IX, disait « que, par la loi du 12 ventose
an VIII, le Gouvernement ne s’était pas privé
du droit de rayer de cette liste le nom de ceux
qui avaient réclamé ; mais qu’en les rayant il ne
serait plus censé faire justice, qu’il serait censé
faire grâce, qu’il serait censé rayer de vrais émigrés, et rendre à la vie civile des hommes morts
civilement.... »
« Il (le Gouvernement) en concluait que ce
n’était plus comme juge, mais comme magistrat
politique, qu’il devait à l’avenir statuer sur les
demandes en radiation ».
« Il rangea donc, ajoute M. Merlin, tous les
inscrits sur la même ligne, les considéra tous
comme ayant réellement émigré, afin de pouvoir
rayer, par forme de grâce, ceux dont la rentrée
dans leur patrie lui paraîtrait sans danger ».
« C’est pour cela, c’est parce que tous les inscrits furent considérés comme ayant émigré, que
le Gouvernement apposa à leur radiation telle
charge, telle condition qui lui parut nécessaire à
l’intérêt de la République ».
« Ainsi, le 29 messidor an VIII, il déclara
qu’il ne leur rendrait rien ni des biens vendus, ni
des revenus perçus. – Ainsi le 24 thermidor an
IX, il déclara leurs forêts incorporées irrévocablement au domaine public, en défendant de
donner, sous aucun prétexte, main-levée du séquestre sous lequel elles avaient été mises précédemment ».
« Ainsi le 5 brumaire an XI, il déclara ouvertes au profit de la nation, toutes les successions
échues aux émigrés pendant leur inscription sur
la liste (à moins que déjà ils n’en fussent en possession par arrêt de main-levée de séquestre à
leur profit) ».
« L’arrêté du 3 floréal an XI paraît aussi
émané du même principe, puisqu’il met sur la
même ligne les rayés, éliminés ou amnistiés, en
ne laissant aucune différence dans les dispositions
entre l’inscrit, reconnu inscrit par erreur, et
celui qui, inscrit justement, serait réintégré par
amnistie ».
« Tout concourt donc à établir que la loi du 12
ventose an VIII et les dispositions ultérieures
sur le sort des émigrés, ont changé la législation
antérieure ; que, depuis l’introduction de cette
législation nouvelle, il n’y a plus de différence
entre l’émigré et le prévenu d’émigration ; qu’ils
sont tous réputés avoir émigré, conséquemment
être frappés de mort civile ».
Conformément à ces conclusions de M. Merlin, la Cour de cassation a jugé que Maret, quoiqu’ayant réclamé contre son inscription dans
les délais utiles, quoique rayé définitivement après
son décès, mais après la loi du 12 ventose an
VIII, avait été frappé de mort civile, et n’avait
pas valablement testé (sect. civ., 28 germinal
an XII, rej. le pourv. contre un arrêt de la Cour
de Lyon. J.P., 3e. de l’an XII, pag. 425. – Sirey,
tom. IV, 1re. part., pag. 304. – Denevers, tom. II,
pag. 393).
Mais plus tard elle a jugé, sur les conclusions
de M. Giraud, qu’un inscrit qui avait réclamé en
tems utile, quoique n’ayant été rayé définitivement qu’en l’an X, mais décédé avant la loi du
12 ventose an VIII, et même avant celle du
4 nivose même année, n’avait été en aucun tems
frappé de mort civile, et que, bien que son testament eût été fait depuis son inscription, il était
valable, parce que tant à cette époque qu’à celle
de son décès il n’avait été qu’en état de simple
prévention (Cass., sect.civ., 12 mai 1806, rej. le
pourv. contre un arrêt de la Cour de Bruxelles.
J.P., 2e. de 1806, pag. 113. – Sirey, tom. VI,
1re. part., pag. 270. – Denevers, tom. IV, 1re. part.,
pag. 353).
On remarquera qu’il n’y a qu’une différence
dans les deux espèces : c’est que dans la première
l’inscrit était décédé après la loi du 12 ventose
an VIII, et dans la seconde l’inscrit était décédé
avant cette loi. Mais cette différence a-t-elle suffi
pour que la radiation définitive prononcée, dans
l’un et l’autre cas, après la loi du 12 ventose an
VIII, eut des effets différens ; que, dans le premier cas, elle ne fut qu’une grâce qui ne détruisit pas, pour le passé, les effets de la mort civile encourue, et que, dans le second, elle fut un
acte de justice qui les détruisit totalement. Ou
bien, encore dans le même sens, faut-il considérer que la loi du 12 ventose an VIII n’a pas
pu atteindre les inscrits morts naturellement
avant cette loi, et qui, jusqu’à leur mort naturelle,
n’avaient été qu’en simple état de prévention ;
qu’à l’égard de ceux-ci leur état avait été irrévocablement fixé par leur mort naturelle, parce
que la mort civile, qui n’est qu’une fiction, ne
peut pas être appliquée à ceux qui ont subi la
réalité ; que les prévenus, au contraire, qui vivaient encore à cette époque, ont pu être frappés de mort civile par la loi de ventose. Cette
dernière manière de se rendre raison de la différence des deux arrêts, quoique la plus plausible, ne peut pas cependant se justifier devant la
nécessité qu’il y avait alors, même pour l’inscrit
décédé en état de simple prévention, d’être rayé
définitivement, pour être réputé mort dans l’intégrité de ses droits. Car s’il fallait que le fait
de la non émigration fût jugé même après la mort
de l’inscrit décédé en simple état de prévention ;
et si, dans le cas où ce fait n’était pas jugé en sa
faveur par une radiation définitive, il était réputé avoir été frappé de mort civile, il en résultait que son état n’aurait pas été irrévocablement
fixé par sa mort naturelle. Or, si le fait de la non
émigration, a pu être jugé à l’égard du simple
prévenu décédé avant la loi de ventose an VIII,
pourquoi n’aurait-il pas pu l’être également à
l’égard de celui qui n’est décédé qu’après cette
loi ? Et pourquoi la radiation définitive aurait-elle
été autre chose qu’un jugement dans le second
cas, plutôt que dans le premier ? Les héritiers de
l’un n’avaient ils pas, comme l’autre ou ses héritiers, les mêmes moyens de justification ? D’ailleurs le bénéfice de réclamation en tems utile ne
devait-il pas être le même pour tous ? Y avait-il
plus de justice à l’enlever à l’inscrit vivant qu’aux
héritiers de l’inscrit décédé ?
Si cette différence dans l’époque de la mort
naturelle ne suffit pas pour établir une différence
dans le droit, si rien ne montre que la Cour de
cassation se soit fondée sur cette circonstance
pour rendre le second arrêt dans un autre sens
que le premier, il faut en conclure que ces deux
arrêts doivent être regardés comme opposés
entre eux.
Voyons maintenant quel est celui qui doit
paraître préférable. Où trouve-t-on dans les lois,
ou bien dans l’exposé de leurs motifs, cette distinction que M. Merlin a le premier posée, entre
les radiations à titre de justice quand elles étaient
antérieures à la loi de ventose an VIII, et les
radiations à titre de grâce quand elles étaient
postérieures à cette loi ? Si cette distinction résultait inévitablement de l’esprit de la loi de ventose an VIII ; si tous les inscrits qui avaient survécu à cette loi, ou à celle du 4 nivose an VIII,
sans radiation définitive antérieure, ne pouvaient
plus, malgré leur réclamation en tems utile,
malgré la preuve de leur non émigration, obtenir cette radiation qu’à titre de grâce et non de
justice, pourquoi le Gouvernement aurait-il déclaré, par un arrêté postérieur (Arrêté des Consuls, du 29 messidor an VIII. Sirey, tom. Ier.,
2e. part., pag. 47), que tous les individus inscrits
dont les réclamations n’étaient pas faites le 4 nivose an VIII, et enregistrées au ministère de
la police générale le 25 messidor an VIII, étaient
maintenus sur la liste des émigrés ? Pourquoi,
le 9 thermidor suivant (Sirey, tom. III, 2e. part.,
pag. 131), aurait-il prorogé la commission établie
pour le travail relatif à cette radiation ? Pourquoi
enfin, le 24 thermidor an IX, aurait-il arrêté
(Sirey, tom. III, 2e. part., pag. 499) que les bois
séquestrés ne seraient pas rendus aux émigrés
rayés, sauf indemnité ?
Le Gouvernement ne s’est-il pas d’ailleurs
réservé ensuite (Arrêté des Consuls du 28 vendémiaire an IX. Sirey, tom. Ier., 2e. part., pag. 344),
par le mode de simple élimination, un moyen
bien plus clair de manifester son intention de
ne faire que grâce, au lieu de rendre justice.
Toutes les lois restrictives de l’effet de la radiation citées par M. Merlin à l’appui de son assertion nous semblent plutôt prouver contre elle.
Car si le législateur ou l’autorité n’eussent pas cru
que la radiation eût l’effet d’un jugement d’absolution, ils n’y eussent pas successivement attaché
des effets restrictifs, puisqu’une grâce qui n’opère que pour l’avenir, dans le sens de M. Merlin, laisse nécessairement tout le passé dans son
état, donne aux confiscations faites un effet
définitif, et ne rend à la vie civile que pour l’avenir ; tandis que la radiation, considérée comme
jugement d’absolution, en respectant tous les
droits acquis aux tiers, selon la jurisprudence
bien uniforme en matière d’émigration, annullait
toutes les confiscations, etc. Nous pensons donc
que la jurisprudence du second arrêt est plus
fondée en équité, en raison et en saine interprétation du droit que celle du premier ; qu’elle
ne permet pas la distinction de deux espèces
de radiation ; et qu’elle renverse indirectement
la jurisprudence établie par le premier arrêt,
malgré la nuance de circonstance des deux espèces, parce que cette nuance n’a été et n’a dû
être pour rien dans la différence de la décision.
La Cour de Paris a jugé conformément au
deuxième arrêt, dans une espèce qui lui ressemblait par la mort de l’inscrit avant le 4 nivose
an VIII, et par la radiation définitive obtenue
seulement après la loi de ventose an VIII, mais
après réclamation en tems utile (9 février 1818.
J.P., 2e. de, 1818, pag. 477. – Sirey, tom. XVIII,
2e. part., pag. 264).
Dans un autre arrêt plus récent, elle a adopté,
il est vrai, le motif que depuis la loi du 12 ventose an VIII, les radiations n’avaient été que des
faveurs ou actes de grâce, et non des actes de
justice. Mais il y avait dans la cause cette différence que le fait de l’émigration était constant
et non contesté, et que l’émigré, ni personne pour
lui, n’avait fait de réclamations en tems utile.
Ainsi il avait perdu le bénéfice de la simple prévention ; il était de droit en état de condamnation, et de fait véritablement émigré. Aux yeux
de la raison, comme de l’équité, la radiation n’a
été qu’une véritable grâce, non par l’effet seul
de la loi de ventose an VIII, mais bien plutôt par
l’effet de la nature de la cause. Ainsi nous approuvons l’arrêt, sans approuver la généralité du
motif (Paris, 28 mai 1821. Sirey, tom. XXI, 2e.
part., pag. 308. Voyez aussi Sirey, ibid., pag. 353).
De toute cette dissertation, concluons, relativement à la nature des radiations, que toutes
celles antérieures à la loi de l’an VIII doivent
être regardées comme des actes de justice, parce
que, avant cette loi, on ne faisait point de radiations à titre de grâce ; mais que pour savoir si
une radiation postérieure à la loi de l’an VIII est
un acte de justice ou un acte de grâce, ce sont
les circonstances de la radiation qu’il faut examiner, parce que, après cette loi, les radiations
ont pu être faites également à l’un ou à l’autre
titre.
264. L’émigré rayé définitivement rentre dans
tous les droits de la puissance paternelle. Il n’importe qu’il reste sous la surveillance du Gouvernement, et que cette surveillance puisse lui imposer l’obligation de se déplacer. Ce n’est point
une raison suffisante pour le priver des droits
attachés à cette puissance, comme la tutelle, la
jouissance des biens de ses enfans, et le soin de
leur éducation (Cass., 6 thermidor an XII, rej.
le pourv. contre un arrêt de la Cour de Paris.
Sirey, tom. VII, 2e. part., pag. 928. – Denevers,
tom. III, 1re part., pag. 77).
 
2o. Des radiations provisoires.
 
265. La radiation provisoire ne rendait pas l’émigré à la vie civile,
et ne lui donnait pas le droit de recueillir des successions.
266. Mais elle lui donnait le droit de faire des actes conservatoires.
 
265. Nous venons de parler, dans tout ce qui
précède, des effets de la radiation définitive. On
sent que ceux de la radiation provisoire ne devaient pas être aussi étendus.
Cette radiation ne rendait pas encore l’émigré
à la vie civile, et ne lui donnait par conséquent
pas le droit de recueillir des successions. Ainsi,
les actes d’héritier faits par l’émigré rayé provisoirement ne l’ont pas engagé, et lui ou ses héritiers ont pu, après sa radiation définitive, et
nonobstant les actes d’héritier faits dans l’intervalle des deux radiations, n’accepter la succession que sous bénéfice d’inventaire. Il n’importe
qu’il ait été remis ultérieurement en possession
des biens : cette remise a été faite à titre de faveur du prince, et non de succession. Suarez,
sur la loi 32, C. de Inoff. testam. ; Covarruvias,
tom. 1er. de Testam. (Cass., sect. civ., 31 mars 1806,
rej. le pourv. contre un arrêt de la Cour d’Aix. J.P.,
3e. de 1806, pag. 444. – Sirey, tom. VI, 1re. part.,
pag. 265. – Denevers, tom. IV, 1re. part., pag.
321).
266. Mais si la radiation provisoire ne rendait
pas encore la vie civile, elle donnait du moins un
juste espoir de la recouvrer, et par conséquent
un juste droit à faire tous actes conservatoires.
L’émigré a donc pu, dans l’intervalle de sa radiation provisoire à sa radiation définitive, prendre
utilement des inscriptions hypothécaires (Cass.,
sect. civ., 5 septembre 1810, rej. le pourv. contre un
arrêt de la Cour de Paris. J.P., 3e. de 1811, pag.
309. – Sirey, tom. XIII, 1re. part., pag. 418. –
Denevers, tom. VIII, 1re. part., pag. 513).
 
2e. DIVISION DU PARAGRAPHE IV.
 
Des obligations de l’émigré radié.
 
267. Il doit rapporter dans les successions auxquelles il vient ce
que la république a touché, comme le représentant dans
une présuccession.
 
267. Les lois sur l’émigration n’atteignaient
pas l’émigré seul ; elles s’étendaient aussi aux
père et mère et autres ascendans dont l’émigré
était successible. Une loi du floréal an III, relative à l’émigration, avait établi un partage de
présuccession des biens des ascendans de l’émigré. L’ascendant de l’émigré qui voulait faire
cesser le séquestre apposé sur ses biens à cause
de l’émigration de son descendant, pouvait faire
ordonner par l’autorité compétente le partage
anticipé de ses biens avec l’Etat, comme représentant l’émigré.
Ce partage était une espèce de marché à forfait entre l’Etat et l’ascendant de l’émigré.
L’ascendant prélevait un préciput de 20,000 fr.
Le reste de ses biens se divisait en autant de lots
plus un qu’il y avait d’enfans, tant émigrés que
non émigrés. L’ascendant prenait, outre son préciput, un lot ; l’Etat prenait autant de lots qu’il
y avait d’enfans émigrés ; les autres lots, formant
les parts des enfans non émigrés, demeuraient à
l’ascendant.
Au moyen de ce partage, l’Etat renonçait à
toutes les successions directes et collatérales qui
pourraient écheoir aux émigrés qu’il avait représentés dans le partage.
La succession de l’ascendant s’y réglait au surplus, comme si elle était ouverte. Les avantages
faits à tous les enfans étaient rapportés à la
masse, et l’Etat reprenait, en déduction, ceux
qui avaient été faits aux émigrés qu’il représentait.
Une autre loi, du 20 floréal an IV, laissa aux
ascendans d’émigrés l’option d opérer le partage
de leur vivant ou de le différer jusqu’après leur
mort ; mais, dans ce dernier cas, l’Etat exerçait
ses droits dans toute leur plénitude. Cette même
loi (art. 10) statue que le lot échu à l’Etat par le
partage de présuccession ne pourra éprouver
aucun retranchement, même pour survenance
d’enfans à l’ascendant depuis le partage.
Lorsque les radiations étaient accordées à titre
de justice, et non à titre de faveur, elles auraient
dû anéantir, pour le passé comme pour l’avenir,
toute trace d’émigration. La conséquence stricte
de cet effet aurait dû être que le Gouvernement
restituât aux ascendans la part qu’il se trouvait
ainsi reconnaître avoir touchée à tort. Mais le
Conseil d’Etat, par avis du 5 germinal an X
(Bull. 171, 2e. part., pag. 1339. – Sirey, tom. II,
2e. part., pag. 22), qui qualifie aussi ces partages
de marchés à forfait, prononce que les biens obvenus à l’Etat par leur effet ne doivent point être
rendus à l’ascendant, quoique le prévenu d’émigration parvienne, après la consommation du
partage, a se faire définitivement rayer de la liste
des émigrés.
Dans cet état de choses, quels seront, dans les
successions de ses ascendans ouvertes postérieurement à sa radiation à titre de justice, les droits
de l’émigré au nom duquel l’Etat était venu au
partage de présuccession ? Pas le moindre doute
que ce partage de présuccession, n’étant qu’un
traité à forfait et non un véritable partage, n’ait
pas privé l’émigré radié postérieurement du droit
de succéder à ses ascendans ; nous nous contentons d’énoncer ici le principe, qui, plus bas, lorsque nous traiterons des obligations imposées à
l’amnistié, se trouvera appuyé et expliqué par
des arrêts et des motifs qui, relatifs à l’émigré
amnistié, s’appliqueront, à plus forte raison, à
l’émigré radié à titre de justice.
Mais venant au partage de succession, l’émigré radié sera-t-il tenu de rapporter à ses cohéritiers ce que l’Etat a touché dans la présuccession ? Sera-t-il admis à prétendre que, étant
radié par acte de justice, par acte reconnaissant
qu’ils été porté à tort sur la liste des émigrés, et
cette émigration étant regardée comme non avenue, il ne peut souffrir de ses effets, et ne doit
point dès-lors rapporter à la succession la part
touchée par la République dans la présuccession ?
Ce raisonnement d’abord ne serait point admissible dans le cas où l’émigré ne prouverait
pas que c’est sans sa faute et sans sa négligence
qu’il a été porté sur la liste fatale. Mais, même
dans le cas où il fournirait cette preuve, nous
pensons qu’il n’en devrait pas moins être condamné au rapport ; car on lui dirait avec raison
que l’annullation de l’émigration n’a toujours été
prononcée que sauf les effets conservés par la loi,
s’il en existait à conserver, et que le maintien des
partages anticipés est formellement ordonné par
l’avis du Conseil que nous venons d’énoncer.
 
§. V.
De l’amnistie accordée aux émigrés et des effets
de cette amnistie.
 
Quelles personnes comprend l’amnistie. – Droits
de l’émigré amnistié. – Obligations de l’émigré
amnistié.
 
1re. DIVISION DU PARAGRAPHE V.
 
268. Quelles personnes comprend l’amnistie.
268. Le sénatus-consulte du 6 floréal an X
accorde amnistie (Art. 1er.), pour fait d’émigration, à tout individu qui en est prévenu et qui n’est
pas rayé définitivement.
En rapprochant cette disposition des lois précédentes que nous avons citées, il semblerait
que le mot de prévenu ne comprend ici que les
émigrés inscrits qui avaient réclamé en tems
utile, et non les émigrés inscrits qui avaient été
maintenus définitivement faute de réclamations.
Mais les considérans de ce sénatus-consulte qui
qualifient cette amnistie de mesure de grâce faite
au plus grand nombre et les articles suivans qui
n’exceptent de l’amnistie que certaines classes
d’individus désignées et portent néanmoins que
le nombre des individus à maintenir définitivement, comme compris dans ces classes ne pourra
excéder mille, démontrent, ainsi que les applications qui ont été faites de ce sénatus-consulte,
que l’amnistie était accordée à tout inscrit non
rayé définitivement, sauf les exceptions dont nous
venons de parler.
Au reste le sénatus-consulte de l’an X, imposait aux amnistiés des conditions de déclarations,
sermens et renonciations, dont il est inutile de
parler aujourd’hui.
Il soumettait aussi les émigrés, tant amnistiés
qu’éliminés ou rayés définitivement à une surveillance de dix années, qui n’était qu’une condition de résidence limitée à certaine distance, et
ne les privait d’ailleurs en rien de l’exercice de
leurs droits civils, comme nous avons déjà eu
occasion de le dire, et comme le porte l’art. 15 du
sénatus-consulte, ainsi conçu : « Les individus
soumis à la surveillance du Gouvernement jouiront au surplus de tous leurs droits de citoyen ».
Examinons maintenant les effets principaux
de l’amnistie.
 
2e. DIVISION DU PARAGRAPHE V.
 
Droits de l’émigré amnistié.
269. Règle générale. L’émigré amnistié à recouvré l’exercice de
tous ses droits civils à partir de l’époque où il a fait les
déclarations et sermens prescrits par les art. 3 et 4 du
sénatus-consulte du 6 floréal an X.
270. Validité du testament fait pari l’émigré amnistié après l’accomplissement des conditions exigées pour l’amnistie,
mais avant la délivrance du certificat.
271. Une clause additionnelle mise après l’élimination a-t-elle
validé un testament olo raphe fait pendant la mort
civile ?
272. Validité du compromis fait à la même époque.
273. L’émigré amnistié a pu intervenir comme défendeur en cassation d’un jugement dont l’état, qui le représentait, était
appelant.
274. Mais il n’aurait point qualité pour repousser un jugement
passé contre l’état en force de chose jugée.
275. Il ne pourrait pas non plus argumenter de la mort civile
d’autres émigrés, pour faire casser le jugement rendu au
profit de ceux-ci contre l’état, le représentant.
276. On ne peut lui opposer l’acquiescement donné par l’état, si
cet acquiescement est postérieur à sa radiation
277. Il peut attaquer les jugemens rendus contre l’état et les
actes administratifs qui ont caractère de jugemens, tant
que ces jugemens et actes n’ont pas acquis la force de
chose jugée.
278. L’émigré amnistié peut réclamer une créance, contre un
autre créancier amnistié, malgré la confusion opérée dans
la personne de l’état.
279. L’émigré amnistié peut demander lui-même la nullité de
l’acceptation de succession qu’il a faite pendant la mort
civile.
280. La succession de l’émigré amnistié, mort naturellement
avant son amnistie, n’est réputée ouverte que du jour de
son amnistie.
 
269. Entre les effets de l’amnistie il faut distinguer les droits qui ont été rendus aux amnistiés et les obligations qui leur ont été imposées.
L’émigré amnistié a recouvré l’exercice de
tous ses droits civils, non pas seulement à partir
de la délivrance de son certificat d’amnistie, mais
à partir de l’époque où il a fait les déclarations
et sermens prescrits par les art. 3 et 4 du sénatus-consulte, du 6 floréal an X. Car le certificat d’amnistie était nécessairement soumis à quelques
lenteurs indépendantes du fait de l’émigré ; il
devait d’abord être rédigé au ministère de la
police, sur l’envoi du procès-verbal dressé par
le commissaire ou préfet chargé de revoir la
déclaration et le serment de l’émigré, puis ensuite être signé et délivré par le ministre de la
justice ; or n’eut-il pas été injuste de faire souffrir
l’émigré d’un retard qui ne pouvait lui être imputé ? D’ailleurs le certificat fait-il autre chose que
certifier ce qui préexiste ? Aussi le sénatus-consulte
qui accorde l’amnistie statue-t-il pour le présent
et non pas seulement pour l’avenir. Il suffisait
donc, pour que le bienfait fut acquis à l’amnistié,
qu’il l’eût accepté, en satisfaisant aux conditions
qui lui étaient imposées et qui dépendaient de lui.
270. Ainsi il a été jugé, contre les conclusions
de M. Merlin, que le testament fait après l’accomplissement de ces conditions, quoique avant
la délivrance du certificat d’amnistie, par un émigré décédé aussi avant cette délivrance, était
valable (Cass., sect. des req. 3 nivose an XIII,
rej. le pourv. contre un arrêt de la Cour de
Rouen. – Sirey, tom. V, 1er. part., pag. 104. –
Denevers, tom III, 1re. part., pag. 189).
271. La cour de Paris a jugé qu’un testament
olographe fait par un émigré pendant sa mort
civile avait été suffisamment renouvelé par une
clause additionnelle mise par le testateur, après
son élimination, à la suite du testament, la clause
ne contenant d’ailleurs que substitution d’un
nouvel exécuteur testamentaire à celui qui était
choisi par le testament (Paris, 15 juin 1813.
Sirey, tom. XIV, 2e. part., pag. 308).
Cette décision peut paraître contraire à la
maxime que ce qui est radicalement nul dans
son principe ne peut pas devenir valable par
l’effet d’une simple ratification ; d’où il résulterait
qu’une telle disposition ou convention doivent
être expressément renouvelées par un autre acte
ou par la ratification, en sorte que ce ne soit pas le
premier acte qui soit réputé être devenu valide,
mais que le second produise effet par lui-même,
par son contenu, sans le secours du premier et
sans avoir besoin d’y être rattaché.
Et de plus, à l’égard des testamens, il est reçu
en jurisprudence qu’un testament imparfait n’est
pas confirmé par un codicille parfait. « Il y a eu
trois arrêts, dit Ricard, no. 1620, qui ont autorisé
cette maxime en jugeant qu’un testament défectueux n’avait pu être rendu valable par un codicille revêtu de toutes les formes, qui le confirmait ; les deux premiers rendus à la première
chambre des enquêtes les 6 août 1602, et 15
février 1607, et le troisième à l’audience de la
grand’chambre du 22 février 1638. Il en irait
autrement si la disposition contenue en un acte
nul était confirmée particulièrement et en termes
exprès par un autre subséquent qui se trouverait
valable en la forme ». La raison de cette jurisprudence était tirée de la nécessité des solennités prescrites pour donner la forme probante à
l’acte. Lorsque ces solennités ou l’une d’elles
manquaient, il n’y avait pas preuve légale que
la disposition fut émanée du testateur ; et si le
codicille qui confirmait le testament ne contenait
pas la disposition même, quoique revêtu des
formes probantes, quoiqu’on y dût ajouter foi,
il ne pouvait faire foi cependant de ce qui était
contenu au testament : car on pouvait y en avoir
substitué un autre.
Nous adoptons ces principes ; mais ils n’étaient
point applicables à l’espèce, puisque la nullité du
testament olographe provenait de la seule incapacité du testateur, au moment de sa confection, et
non du défaut des formes probantes. De plus, le
codicille étant mis à la suite de ce testament, il
prouvait bien que c’était celui-là et non un autre
que le testateur avait voulu confirmer.
Quoique nous n’ayons vu ni dans les motifs de
l’arrêt, ni dans l’exposé de l’arrêtiste, ces raisons
alléguées, nous supposons que ce sont elles qui
ont déterminé la Cour : et dans ce sens elle nous
paraît avoir bien jugé.
272. Par les raisons que nous avons exposées
en traitant de l’arrêt de Cassation du 3 nivose
an III, l’émigré amnistié a pu pareillement contracter, et passer compromis avant la délivrance
du certificat d’amnistie (Cass., sect. des req., 17
janvier 1809, rej. le pourv. contre un arrêt de la
Cour de Rouen. J.P., 3e. de 1809, pag. 161. –
Sirey, tom. IX, 1re. part., pag. 215. – Denevers, tom.
VII, 1re. part., pag. 88).
273. L’émigré rayé ou amnistié a pu reprendre,
en son nom personnel, toutes les instances pendantes entre l’Etat qui le représentait et ceux
contre lesquels lui, ou l’Etat pour lui, avait des
droits acquis ou résultans des titres antérieurs à
son émigration. Ainsi l’émigré rayé par l’effet de
l’amnistie a pu, en vertu de l’arrêté qui le réintégrait dans ses anciennes propriétés, intervenir,
comme défendeur, dans une instance en Cassation d’un jugement qui, d’après la loi du 28 brumaire an VII, avait reçu l’Etat appelant d’une sentence arbitrale, par laquelle une commune l’aurait évincé de la propriété ou de l’usage d’une
forêt possédée par l’émigré avant son émigration
Il a pu faire valoir les droits et les moyens
qui étaient au domaine par le fait du séquestre
(Cass., sect. civ., 19 prairial an XI, rej. le pourv.
contre un arrêt de la Cour de Besançon. Sirey,
tom. V, 1re. part., pag. 302). Dans cette cause, le
procureur-général s’exprimait ainsi : « Le citoyen
D***, reçoit des mains de la République les biens
que la République lui restitue. Il les reçoit dans
l’état où ils se trouvent au moment où la restitution
lui en est faite. Il les reçoit acquis, grévés des jugemens qui ont pu être rendus contre la République : il les reçoit enrichis des jugemens que la
République a pu obtenir. En un mot le citoyen D***,
prend, à tous égards, la place de la République ».
274. Réciproquement donc, l’émigré amnistié
n’aurait pas qualité pour repousser un jugement
obtenu contre l’administration comme étant à ses
droits, et passé en force de chose jugée pendant
sa mort civile (Cass., sect. des req., 29 décembre
1808, rej. le pourv. contre un arrêt de la Cour
de Paris. Sirey, tom. IX, 1re. part., pag. 306). Le
même arrêt a jugé que l’émigré amnistié, en vertu
du sénatus-consulte, n’avait obtenu qu’un acte
de grâce, ce qui est conforme aux considérans du
sénatus-consulte ; qu’ainsi, bien qu’il eut fait sa
réclamation en tems utile, il avait, faute de radiation à titre de justice, avant la grâce obtenue,
cessé d’être simple prévenu, et avait donc été
frappé de mort civile.
275. L’émigré amnistié ne pourrait non plus
argumenter de la mort civile d’autres émigrés,
pour faire casser le jugement rendu au profit de
ceux-ci contre l’Etat le représentant, surtout si
l’Etat a acquiescé au jugement ; car il ne peut
avoir plus de droits que l’Etat lui-même (Cass.,
sect. des req., 19 février 1811, rej. le pourv.
contre un jug. du trib. de l’Ain. Sirey, tom. XI, 1re.
part., pag. 326. – Denevers, tom. IX, 1re. part.,
pag. 407).
276. Mais, dans aucun cas, on ne peut lui
opposer l’acquiescement donné par l’Etat à un
jugement rendu contre lui, comme le représentant, si cet acquiescement est postérieur à sa
radiation, parce que dès-lors l’Etat était sans
droit pour le représenter (Cass., sect. civ., 27
juillet 1819, cassant un jugement arbitral. Sirey,
tom. XX, 1re. part., pag. 38).
277. Il peut attaquer non-seulement les jugemens non encore passés en force de chose jugée,
rendus contre l’Etat qui le représentait, mais
encore les actes administratifs qui ont un caractère de jugement et de décision contentieuse, et
qui n’ont pas acquis la force de chose jugée. Son
obligation de respecter les actes de l’administration qui ont disposé de ses biens au profit des
tiers ne s’entend que de ceux qui ont un caractère d’arrangemens volontaires ou transactionnels (Ordonnance du Roi, 3 février 1819. Sirey,
tom. XIX, 2e. part., pag. 308).
278. Toute créance d’un émigré contre un
autre s’est éteinte par confusion, au moyen de la
réunion en la personne de l’Etat des qualités de
créancier et de débiteur de la même dette (Voyez
l’art. 17 du sénatus-consulte du 6 floréal an X,
qui excepte de la restitution aux émigrés amnistiés leurs créances sur le trésor public, comme
éteintes par la confusion). L’émigré créancier n’aurait donc pu, après son amnistie, réclamer contre
l’Etat, comme représentant son débiteur, le paiement de sa créance. Mais il le peut contre l’émigré lui-même rentré dans ses droits civils, parce
que l’extinction par confusion n’a été prononcée
que dans l’intérêt du fisc (Cass., sect. des req., 15
ventose an XIII, rej. le pourv. contre un arrêt
de la Cour de Nancy. J.P., 2e. de l’an XIII, pag.
289. — Sirey, tom. V, 1re. part., pag. 303.  — Denevers, tom. III, 1re. part., pag. 322).
279. Quoiqu’en thèse générale l’émigré ne
puisse opposer sa propre incapacité, pour faire
annuller ses engagemens, cependant si un engagement souscrit par lui n’est pas même valable,
comme obligation naturelle ; s’il est sans cause,
ou fondé sur une cause qui n’existe pas ; si par
conséquent il est radicalement nul, l’émigré amnistié pourra en opposer lui-même la nullité.
Telle est l’acceptation d’une succession qu’il aurait
faite durant sa mort civile. Car il ne pouvait
accepter un titre qui ne lui était pas déféré ; il ne
pouvait par conséquent prendre les engagemens
résultant de ce titre ; et ces engagemens, s’il les
prenait, étaient sans cause ; ils étaient radicalement nuls (Cass., sect. civ., 13 mai 1815 , cassant un arrêt de la Cour de Lyon. J.P., 2e. de
1815, pag. 241. – Sirey, tom. XV, 1re. part., pag.
241). C’est d’ailleurs la conséquence a fortiori,
de la décision que nous avons donnée ci-dessus,
en traitant des radiations provisoires et de leurs
effets, savoir : que l’émigré a pu se faire relever
des actes d’héritier faits par lui pendant l’intervalle de sa radiation provisoire à sa radiation définitive.
280. Si un émigré n’a pu acquérir une succession en France pendant sa mort civile, il n’a pu
pareillement transmettre la succession de ses
biens situés en France tant qu’a duré cette mort ;
car la transmission est aussi bien que l’acquisition
du droit de succession en France, un droit civil.
Il suit de là qu’un émigré décédé naturellement
pendant sa mort civile n’a pas transmis dès le
jour de sa mort naturelle, à ses héritiers, la succession de ses biens situés en France ; et que si
après son décès il est amnistié, l’amnistie n’étant
qu’un acte de grâce qui n’a d’effet que du jour
qu’elle est accordée, le droit de transmettre sa
succession ne lui sera réputé rendu qu’au jour de
l’amnistie, et par conséquent sa succession ne
sera ouverte que de ce jour, et elle ne sera dévolue qu’aux héritiers alors habiles à lui succéder (Cass., sect. civ., 7 août 1820, Sirey, tom.
XXI, 1re. part., pag. 114).
 
3e. DIVISION DU PARAGRAPHE V.
 
Obligations de l’émigré amnistié.
 
281. Respect des partages de présuccession, et rapport aux successions auxquelles vient, l’émigré amnistié, de ce que
la république a touché dans sa présuccession.
282. L’obligation est la même si la succession a été ouverte antérieurement au certificat d’amnistie, mais postérieurement à la loi d’amnistie.
283. Peut-il demander le rapport de ce que ses cohéritiers ont
reçu dans le partage de présuccession, au-delà de leurs
justes droits ?
284. La défense de porter atteinte aux partages de présuccession s’étend aux créanciers de l’émigré.
285. L’émigré amnistié n’a pu réclamer aucune part dans les
successions ouvertes pendant sa mort civile.
286. Il peut venir dans les successions ouvertes avant sa mort
civile et non régulièrement partagées lors de son amnistie.
287. Il n’a aucun droit si le gouvernement a fait simplement
remise de la totalité des biens de la succession aux héritiers non émigrés.
288. Il ne peut attaquer une sentence arbitrale duement approuvée entre l’état, comme le représentant, et les tiers.
289. Il doit même satisfaire à l’anullation d’un bail consenti à
tort par l’administration.
290. Il ne peut dépouiller sa femme de biens à elle abandonnés en
payement de son douaire, reputé ouvert par la mort civile
de l’émigré.
291. Il doit payer ses anciennes dettes non éteintes, ni soldées
par l’état.
292. Il doit payer une rente foncière à laquelle il s’était obligé
personnellement, quoique le bien grévé ait été vendu par
l’Etat.
293. Il doit pareillement acquitter une charge imposée sur un
legs d’immeuble, qu’il avait recueilli avant la révolution,
bien que l’immeuble ait été aussi vendu.
294. Il doit même payer le créancier qui a fait liquider sa
créance, pour être payé par l’état, conformément aux
lois sur l’émigration, mais qui n’a pas obtenu son inscription.
295. L’acquéreur d’un émigré est déchargé vis-à-vis des créanciers opposans, quand il a versé dans les caisses publiques
le montant de son prix.
 
281. La première obligation imposée à l’amnistié est celle de respecter les jugemens rendus
contre l’Etat comme subrogé à ses droits,
quand ces jugemens sont passés en force de chose
jugée, et les actes que l’Etat a passés dans la
même qualité. Cette obligation n’aurait pas
même eu besoin d’être énoncée ; elle résulte de
la nature même de l’amnistie, qui, étant un acte
de grâce, n’a point d’effet pour le passé.
Au nombre des actes faits par l’Etat comme
subrogé aux droits de l’émigré, sont les partages
des présuccessions de ses ascendans, partages
dont nous avons déjà parlé, en traitant des obligations imposées aux émigrés radiés.
L’obligation de respecter ces partages existe
pour les émigrés amnistiés, comme nous avons
vu qu’elle existe pour les émigrés radiés.
« Les individus amnistiés, dit l’art. 16 du sénatus-consulte du 6 floréal an X, ne pourront,
en aucun cas et sous aucun prétexte, attaquer
les partages de présuccession, succession, ou
autres actes et arrangemens faits entre la République et les particuliers avant la présente
amnistie ».
Voyons quels sont dans les successions de ses
ascendans décédés depuis l’amnistie, les droits
de l’émigré au nom duquel l’Etat est venu dans
le partage. de la présuccession ; s’il a perdu tous
ses droits par l’effet de ce partage fait avec la
République, ou bien s’il doit être fait un nouveau partage entre lui et les cohéritiers non inscrits, sauf l’imputation à sa charge de la part
qu’a touchée la République. En faveur de la première opinion, on dit que la République ayant
renoncé à rien demander du chef de l’émigré,
ce dernier, subrogé à la République, ne peut
avoir plus de droits qu’elle n’en aurait eus elle-même.
Nous pensons bien que l’amnistie, étant une
grâce, laisse subsister les traces du passé, et n’a
d’effet que pour le présent et pour l’avenir. Mais
pour le présent et pour l’avenir, elle doit avoir
l’effet d’anéantir entièrement les peines de l’émigration. De cette différence dans les effets des
lois d’amnistie, pour le passé ou pour le présent
et l’avenir, il résulte deux choses : 1o. que l’émigré est censé avoir reçu ce que la République a
reçu en son nom dans la présuccession ; 2o. qu’il
vient en son propre nom, de son propre chef,
dans la succession ouverte postérieurement à son
amnistie ; que dès-lors s’il doit rapporter à la
succession la part qu’a reçue la République dans
la présuccession, d’un autre côté, il peut y réclamer ce qui manque au montant de cette part, pour
former sa part héréditaire dans cette succession.
C’est aussi ce qui a été décidé par la Cour d’Angers (29 germinal an X.J.P., 3e. de l’an II, pag.
161, arrêt qu’on retrouve à la date du 8 floréal
an X dans Sirey, tom. II, 2e. part., pag. 14), relativement à un émigré radié le 9 prairial an VIII ;
et par la Cour de Paris (8 janvier 1821. J.P., 3e.
de 1821, pag. 62), relativement à un émigré
amnistié par le sénatus-consulte de floréal an X :
« Considérant, dit l’arrêt d’Angers, que les pères
et mères, ou autres ascendans des émigrés ou
prévenus de l’émigration, en usant de la faculté
qui leur était accordée par la loi du 9 floréal
an III, et en abandonnant à la République une
partie de leurs biens, pour avoir la libre disposition du surplus et échapper à la rigueur des lois
antérieures, ont fait, avec la République, un
véritable marché à forfait, dont les suites, par
les événemens subséquens et fortuits, pouvaient
devenir avantageuses ou préjudiciables à leurs
héritiers ; mais que les partages de présuccession
auxquels ils ont consenti, ne les dépouillaient
pas des jouissance et propriété des portions qu’ils
étaient autorisés à retenir, et n’étaient point
des partages réels faits entre leurs héritiers
républicoles ou la République, comme étant aux
droits de ceux prévenus d’émigration ; d’où il
suit que ces derniers, s’ils se trouvent rayés définitivement, ou éliminés de la liste des émigrés,
ne sont pas privés, par lesdits partages, du droit
de succéder à leurs père et mère, ou autres ascendans. Mais considérant qu’il ne serait pas juste de
faire supporter à ceux des héritiers dont la résidence en France n’a jamais été douteuse, des
pertes occasionnées par ceux dont la négligence ou
la faute les a fait réputer émigrés, ensorte qu’il y
aurait une lésion évidente pour les premiers si
sur la part des derniers n’était pas imputée la
valeur des biens advenus à la République à cause
d’eux. Considérant en outre que les estimations qui
ont été faites pour parvenir aux partages de présuccession, ne sont inattaquables qu’à l’égard de
la République, mais qu’elles ne peuvent nuire
aux héritiers, ni les lier par rapport aux arrangemens à faire entre eux ».
« Considérant, dit l’arrêt de Paris, que le
sénatus-consulte du 6 floréal an X avait aboli les
effets de l’émigration ; que dès-lors le successeur
avait capacité pour succéder. – Considérant que
les effets de l’émigration, qui ne peuvent être
nuisibles à l’héritier présent, ne doivent pas lui
être profitables en lui donnant plus que sa part
héréditaire ».
282. Il en serait de même si la succession avait
été ouverte antérieurement au contrat d’amnistie,
mais postérieurement, à la loi d’amnistie (susdit
arrêt de Paris) ; car le contrat n’a fait que constater l’effet de la loi, et a par conséquent rétroagi
au jour de la loi.
Ces questions ont encore été résolues de la
même manière par la Cour d’Agen (4 janvier
1808. Sirey, tom. VII, 2e. part., pag. 929) et par
la Cour de cassation (sect. civ., 18 avril 1812,
rej. le pourv. contre la Cour de Pau. J.P., 1er.
de 1813, pag. 491. – Sirey, tom. XIII, 1re. part.,
pag. 137. – Denevers, tom. XI, 1re. part., pag. 9).
283. Est-ce violer le respect dû aux partages
faits entre l’Etat du chef d’un émigré et ses
cohéritiers, que d’attaquer ces actes, non sous
le rapport de l’intérêt du fisc, mais seulement
sous le rapport de l’intérêt privé ? Ainsi l’émigré
amnistié peut-il demander le rapport de ce que
ses cohéritiers ont reçu au-delà de leurs justes
droits ; par exemple, si l’un ayant déjà reçu un
à-compte sur sa légitime, se l’est cependant fait
délivrer toute entière, lors du partage, comme
s’il n’eût rien reçu. La Cour de Nîmes a résolu
affirmativement cette question (25 floréal an XIII.
Sirey, tom. V, 2e. part., pag. 169). Son arrêt
est conforme à l’équité qui serait blessée si le cohéritier pouvait s’enrichir, par une fraude, aux
dépens de l’Etat ou de l’émigré. Et cette considération, qui a pu toucher les juges, ne permet
pas de considérer cet arrêt isolé comme devant
servir de règle générale.
La règle générale, au contraire, est : 1o. Que
« l’amnistié ne peut, en aucun cas et sous aucun
prétexte, attaquer les partages faits entre l’Etat
et les particuliers avant l’amnistie (art. 16 du
sénatus-consulte du 6 floréal an X) » ; 2o. Que
« les fonctions judiciaires devant toujours être
distinctes et séparées des fonctions administratives (art. 13 de la loi d’août 1790) » ; et la loi
du 16 fructidor an III, ayant « fait défenses itératives aux tribunaux de connaître des actes
d’administration de quelque espèce qu’ils soient »,
les tribunaux ne sont point compétens pour connaître d’un acte de partage fait par l’administration (Cass., sect. civ., 18 avril 1808, rej. le
pourv. contre un arrêt de la Cour de Besançon.
J.P., 1er. de 1809, pag. 715. – Sirey, tom. VIII,
1re. part., pag. 267. – Denevers, tom. VII, 2e.
part., pag. 102). D’ailleurs, c’est à l’autorité administrative qu’appartient la connaissance des
contestations qui s’élèvent sur l’effet des actes
administratifs faits en exécution des lois sur l’émigration. Si l’autorité judiciaire en a mal à-propos pris connaissance, les décisions sont cassées
par le Gouvernement (Décret du 11 mai 1807.
Sirey, tom. VIII, 2e. part., pag. 14).
Il est vrai qu’un décret du 30 thermidor an
XII, confère aux tribunaux le droit de juger les
contestations résultant de l’exercice des droits
dans lesquels les émigrés rayés, éliminés ou amnistiés, ont été restitués : mais c’est sous la con,
dition expresse de ne porter aucune atteinte aux
actes administratifs. Un décret, du 26 fructidor
an XI, va plus loin encore ; il renvoie l’émigré
rentré à l’autorité administrative, pour toutes les
contestations relatives à des successions en ligne
directe, ouvertes avant le 1er. messidor an XI.
284. Cette défense de porter atteinte aux partages faits entre l’Etat et les tiers s’étend même
aux créanciers des émigrés ; en ce sens qu’il ne
peuvent critiquer l’abandon qui y aurait été fait
à un tiers, par exemple, à la femme de l’émigré,
de certains biens de la succession en paiement
de ses droits, au préjudice de priviléges ou hypothèques à eux antérieurement acquis sur les
mêmes biens (Ordonnance du Roi, 20 novembre
1815. Sirey, tom. XVIII, 2e. part., pag. 73).
285. A l’égard des successions ouvertes pendant la mort civile de l’émigré, la jurisprudence
même administrative a été, quelque tems, incertaine sur les droits que l’amnistié pouvait y prétendre. Comme le senatus-consulte du 6 floréal
an X, ordonnait la restitution aux amnistiés de
tous leurs biens, moins ceux qui avaient été aliénés, réservés ou affectés à un service public, quelques autorités ont d’abord pensé qu’ils devaient
être réintégrés dans les biens non exceptés échus
à l’état de leur chef dans toutes successions directes ou collatérales, soit qu’elles eussent été
partagées ou non, et même dans les partages de
présuccession ; d’autres qu’ils ne pouvaient être
réintégrés que dans les biens provenant des successions non partagées.
Plusieurs arrêtés de préfecture ont été rendus
dans ces divers sens.
Mais une lettre, du 5 nivose an XIII, du conseiller d’état ayant le département des domaines
nationaux, est venue dissiper ces doutes (Sirey,
tom. V, 2e. part., pag. 192).
« Il est très-vrai, y est il dit, que, par un arrêté
du 5 brumaire an XI, le Gouvernement a reconnu et décidé que les lots échus à la République, par
les partages des successions ouvertes pendant
la mort civile des émigrés qui étaient appelés,
étaient irrévocablement réunis au domaine, et
ne devaient pas être rendus auxdits émigrés
amnistiés ».
« Le 24 frimaire suivant, il a été jugé, par un
autre arrêté, que les biens même non partagés
provenant des successions de la nature de celles que
je viens d’indiquer, n’étaient pas restituables ».
« Enfin il a statué ultérieurement que les restitutions faites contrairement à ces principes par
des arrêtés de préfets, antérieurs, savoir au 5
brumaire ah XI pour des biens partagés, et au
24 frimaire pour des biens non partagés, n’étaient
point révoqués et conservaient leurs effets. J’ajoute, quant à ce dernier point, que la restitution
n’est censée faite que quand elle a été accordée,
soit par les préfets de tous les départemens dans
lesquels il y aurait des biens de la succession, soit
par le préfet du département dans lequel elle serait ouverte ».
A cette lettre était jointe, outre les deux arrêtés
qui y sont cités, un, autre, du 6 floréal an XI, dont
l’article 1er. portait : « les successions directes, auxquelles la République était appelée par représentation d’émigrés, qui s’ouvriront à compter du
1er. messidor prochain, seront recueillies par les
parents républicoles.
L’art. 2. « Les successions collatérales auxquelles elle était appelée, par représentation d’émirés, échues postérieurement à la loi du 8 messidor an VII, seront également receuillies par
les parents républicoles ».
Et l’art. 4. « Les biens échus à la République,
soit par l’effet de la représentation dans les successions directes et collatérales pendant la mort
civile des émigrés, soit par l’effet des partages de
présuccession, et non vendus, réservés ou affectés à un service public, sont spécialement affectés aux créanciers de l’émigré, après le paiement des créanciers de la succession ».
Conformément aux deux premiers arrêtés, il
à été jugé par la Cour de cassation que les tribunaux n’avaient pu attribuer à un amnistié aucune
part dans une succession ouverte en l’an VI pendant sa mort civile ; qu’ils avaient dû accorder à
l’Etat la propriété, de ce qui serait revenu à l’émigré, quoique le préfet, au lieu d’y conclure expressément, s’en fut rapporté à la sagesse des juges
(Cass., sect. civ., 28 juin 1808, cassant un arrêt
de la Cour de Rouen. J.P., 2e. de 1809, pag.
289. – Sirey, tom. VIII, 1re. part., pag. 457. –
Denevers, tom. VI, 1re. part., pag. 469).
Il a été jugé aussi par l’arrêt de cassation du 29
décembre 1808, et par celui du 8 février 1810,
que nous avons déjà cités que l’amnistié n’avait
aucun droit sur les successions ouvertes pendant
sa mort civile.
286. Si la succession se fut ouverte avant la
mort civile, et que le partage eut été fait, l’amnistié devrait encore le respecter. Mais si, au lieu
de faire procéder au partage, les héritiers républicoles, ou quelques-uns d’entr’eux ont soumissionné la part de l’émigré, sans liquidation préalable, et s’en sont rendus ainsi acquéreurs ; s’ils
n’ont été envoyés en possession qu’à la charge de
faire procéder au partage ; et si ce partage n’a été
fait ensuite qu’entre les héritiers non émigrés,
sans y appeler le domaine, intéressé au réglement définitif des droits de l’émigré qu’il représentait, et sans d’ailleurs employer les formes administratives requises en pareil cas, l’émigré amnistié, rentré dans ses droits à une succession
ouverte avant sa mort civile, et non régulièrement partagée, dont le partage même est radicalement nul, faute de la présence de l’administration pour lui, n’est pas tenu de l’exécuter. Les
biens sont, à son égard, réputés être demeurés dans
l’indivision (Paris, 15 février 1817. J.P. 3e. de 1817,
pag. 47. – Sirey, tom. XVIII, 2e. part., pag. 33).
287. Il en serait autrement si le Gouvernement,
au lieu de vendre avait fait remise de la totalité
des biens de la succession aux héritiers non émigrés. Le défaut de réserve par le Gouvernement
ne laisse plus aucun droit à l’héritier émigré ; tout
est consommé (Cass., 25 février 1819, sect. des
req., rej. le pourv. contre un arrêt de la Cour de
Paris. – Sirey, tom. XX, 1re part., pag. 83). Dans
l’espèce la succession avait été remise, en l’an IV,
à des enfants naturels comme seuls héritiers de
leur père ; et c’était un frère émigré du défunt qui
y réclamait sa part. Il soutenait que la remise n’avait été faite que par erreur de droit ; mais la Cour
de cassation n’admit pas ce moyen ; et elle fonda
sa décision, non seulement sur la loi du 14 floréal
an XI, qui maintient (art. 3.) tous les jugemens
rendus en faveur des enfans naturels depuis la
loi du 12 brumaire an II, mais aussi sur la loi du
5 décembre 1814, qui confirme tous les actes, et
imprime le sceau de l’irrévocabilité à tous les doits
acquis antérieurement à la Charte.
288. L’émigré a dû regarder comme son propre fait, non seulement les faits de l’état exerçant ses droits comme le représentant, mais
encore les actes d’autorité que l’état a exercés à
l’occasion de son émigration, quand ces actes
ont donné des droits à des tiers. C’est ce qui
résulte et de la nature de l’amnistie, qui, comme
grâce, n’est accordée qu’à la charge de respecter
les actes de l’auteur de cette grâce, et de l’ordonnance du 3 février 1819, que nous avons
citée en traitant des droits de l’amnistié ; laquelle
ordonnance l’oblige à respecter tous les actes
ayant caractère d’arrangemens volontaires ou
transactionnels par lesquels l’administration aurait disposé de ces biens au profit des tiers.
Le conseil d’état a maintenu constamment
cette jurisprudence depuis la restauration. Ainsi,
dans un litige entre une commune et l’état représentant un émigré, il y avait eu sentence arbitrale approuvée par le ministre des finances
antérieurement à la radiation de l’émigré. Le
conseil d’état, sur le rapport du comité contentieux a décidé que dès lors il y avait eu chose
jugée, ou acquiescée par l’état, et conséquemment par l’émigré lui-même ; qu’ainsi celui-ci était
non-recevable à toute espèce de pourvoi après
la radiation (24 décembre 1818, ordonnance du
Roi en conseil d’état, sur le rapport du comité
contentieux. Sirey, tom. XX, 2e. part., pag. 233).
289. Ainsi encore l’annullation prononcée à tort
par l’administration d’un bail valablement fait
par l’émigré ayant donné au fermier droit à une
indemnité, l’émigré amnistié ou rayé doit la
payer (Cass., sect. civ., 13 avril 1808, cassant un
arrêt de la Cour de Paris. J.P., 2e. de 1808, pag.
193. – Sirey, tom. VIII, 1re. part., pag. 385. –
Denevers, tom. VI, 1re. part., pag. 193).
290. Par les mêmes raisons, l’amnistié ne
peut dépouiller sa femme de biens à elle abandonnés en paiement de son douaire qui a été
réputé ouvert par sa mort civile. Il y a chose acquiescée par l’état, comme son héritier, et droit
acquis à la femme (3 février 1819, ordonnance
du Roi. Sirey, tom. XIX, 2e. part., pag. 311).
291. C’est encore une des obligations résultantes pour l’émigré de son amnistie et de sa
rentrée dans l’exercice de ses droits civils que de
payer ses anciennes dettes non éteintes ni soldées
par l’Etat.
292. Ainsi, depuis l’amnistie, l’émigré qui, sous
l’empire de la coutume de Poitou, s’était obligé
personnellement au paiement d’une rente foncière
ne peut se dispenser de payer cette rente, sous
le prétexte que l’immeuble qui en était grevé
a été vendu comme bien national (Cass., sect.
civ., 15 novembre 1808, cassant un arrêt de la
Cour de Poitiers, du 28 juillet 1807. J.P., 1er. de
1009, pag. 305. – Sirey, tom. IX, 1re part., pag.
148. – Denevers, tom. VII, 1re. part., pag. 20).
293. Pareillement l’émigré amnistié a pu
être contraint personnellement, d’acquitter une
charge imposée sur un legs d’immeubles qu’il
avait recueilli avant la révolution, quoique, par
suite de son émigration, ces biens aient été confisqués et vendus au profit de l’Etat (Cass., sect.
civ., 17 mai 1809, cassant un arrêt de la Cour de
Lyon. J.P., 2e. de 1809, pag. 225. – Sirey, tom.
IX, 1re. part., pag. 279. – Denevers, tom. VII,
1re. part., pag. 207).
294. Le créancier même qui a fait liquider sa
créance, pour en être payé par l’état, conformément aux lois sur l’émigration, mais qui n’a pas
obtenu son inscription, peut en poursuivre le
paiement contre l’émigré rentré. Celui-ci n’a pas
droit de lui opposer sa négligence, ni la perte
qui en résulte pour lui.
Mais le créancier, pour obtenir de l’état la
remise de ses titres de créance, doit rapporter
les certificats de liquidation et mandats d’arrérages qui lui avaient été délivrés (décret du 2
complémentaire an XIII. Sirey, tom. V, 2e. part.,
pag. 186).
L’amnistié, comme l’émigré rayé, ne peut lui
opposer même une prescription ou déchéance
qui ne serait fondée que sur des règles fiscales,
et non sur les principes ordinaires du droit civil
pour la prescription entre particuliers (Agen,
22 août 1809. Sirey, tom. X, 2e. part., pag. 299.
– Paris, 23 juillet 1821. – Sirey, tom. XXII, 2e.
part., pag. 14) ; car les règles fiscales n’ayant été
établies qu’en faveur du fisc ne peuvent profiter
qu’au fisc.
295. Sous tous les régimes hypothécaires l’acquéreur n’est tenu de représenter son prix aux
créanciers hypothécaires que jusqu’à concurrence
du montant de leurs créances ; il peut donc, en
réservant somme suffisante, se libérer valablement du surplus entre les mains du vendeur.
Suivant les lois relatives aux émigrés et aux condamnés, leurs débiteurs étaient tenus, sous les
peines les plus graves, de déclarer et de verser
dans les caisses publiques les sommes par eux
dues, nonobstant toute opposition, l’Etat demeurant alors chargé d’acquitter les créanciers,
qui étaient en conséquence déclarés ses créanciers directs. Il suit de là qu’un acquéreur qui,
sous le régime hypothécaire de l’édit de juin 1771,
avait payé une partie de son prix au vendeur, et
avait retenu une somme plus que suffisante pour
désintéresser les créanciers opposans au sceau des
lettres de ratification, est déchargé envers ceux-ci, si, par suite de l’émigration de son vendeur,
il a versé dans les caisses publiques, la somme
retenue, et qu’il peut les renvoyer à se pourvoir devant le fisc pour obtenir leur paiement.
Toute autre formalité établie par la loi hypothécaire, en faveur des créanciers oppposans a été
nécessairement abrogée par les lois qui obligeaient
l’acquéreur de verser son prix, nonobstant toute
opposition (Cass., sect. réunies, 6 ventose an X,
rej. le pourv. contre un jugem. du trib. de l’Oise.
J.P., 2e. de l’an X, pag. 321. – Sirey, tom. II,
1re. part., pag. 239. – Denevers, tom. Ier. pag. 436).
 
§. VI.
De la loi du 5 décembre 1814, qui rend aux
émigrés tous leurs biens non vendus, et de
ses effets.
 
296. De la loi du 5 décembre 1814.
297. En cas de décès, avant cette loi, de l’émigré sur qui les
biens invendus ont été confisqués, la remise doit profiter à
l’héritier existant au jour de la promulgation.
298. Le légataire universel de l’héritier doit être préféré à celui
à qui ce légataire a cédé, avant cette loi, ses droits successifs résultans du legs universel.
299. L’héritier doit, à plus forte raison, l’être à son cessionnaire
de droits successifs.
300. L’héritier qui aurait renoncé à la succession de son parent
amnistié peut, s’il est encore le plus proche parent au
jour de la remise, réclamer les biens invendus.
301. Le sursis, accordé par la loi du 5 décembre 1814, à l’émigré, pour le payement des dettes qui grévaient les biens
qu’elle lui rend, profite à ses héritiers et ayant cause.
296. La loi du 5 décembre 1814 et l’ordonnance du 21 août, même année, qui l’a précédée,
ont eu des effets beaucoup plus étendus que la
loi d’amnistie générale du 6 floréal an X.
Celle-ci exceptait de l’amnistie plusieurs classes
de personnes, sur lesquelles elles se réservait d’en
maintenir définitivement mille sur les listes.
Mais l’ordonnance du Roi du 21 août (Denevers,
tom. XIV, 2e. part., pag. 85) porte : art. 1er. :
85) porte : art. 1er
« Toutes les inscriptions sur les listes d’émigrés,
et encore subsistantes à défaut d’élimination, de
radiation ou d’exécution des conditions imposées
par le sénatus-consulte du 6 floréal an X, ou à
quelqu’autre titre que ce soit, sont et demeurent
abolies, à compter du jour de la publication de la
Charte constitutionnelle ». Art. 2. « En conséquence, tous les Français qui auraient été et seraient encore inscrits sur lesdites listes, à quelque
titre que ce soit, exercent les droits politiques
que cette Charte leur garantit, et jouissent des
droits civils attachés à la qualité de citoyens,
sous la réserve expresse des droits acquis à des
tiers, et sans y préjudicier ».
En parlant des droits de l’amnistié, nous
avons cité des arrêtés ou décisions qui, interprétant le sénatus-consulte du 6 floréal an X, ont
déclaré que toutes les successions ou parts de
successions ou présuccessions échues à l’Etat du
chef des émigrés, étaient irrévocablement réunies au domaine. La loi du 5 décembre 1814, ne
réservant plus rien au fisc, rend aux émigrés, à
leurs héritiers ou ayant-cause, tout ce qu’elle
peut leur rendre en nature sans blesser les droits
des tiers (Voyez ce que nous avons dit de cette
loi dans l’Exposé historique que nous avons fait
des lois sur l’émigration ; et voyez son texte. Denevers, tom. XV, 2e. part., pag. 10).
297. L’art. 2 de cette loi porte : « Tous les biens
immeubles, séquestrés ou confisqués pour cause
d’émigration, ainsi que ceux advenus à l’Etat par
suite de partage de successions ou présuccessions
qui n’ont pas été vendus et font actuellement
partie du domaine de l’Etat, seront rendus en
nature à ceux qui en étaient propriétaires ou à
leurs ayant-cause ».
L’exécution de cet article a donné lieu à des
questions très-importantes.
Celle qui a été le plus solennellement discutée,
et qui a fait le sujet du plus grand nombre d’arrêts, est celle-ci : « En cas de décès, avant la loi
du 5 décembre 1814, de l’émigré sur qui les
biens invendus ont été confisqués, à qui la remise
de ces biens doit-elle profiter ? Sera-ce à ses
parens les plus proches au moment de la mort
civile encourue, ou à ceux-là seulement qui existaient au moment de la mort naturelle, ou à ceux
enfin qui se présentent au jour de la remise » ?
Un arrêt de la Cour de Paris du 29 juillet
1816 (Sirey, tom. XVI, 2e. part., pag. 378), l’avait
résolue en faveur de l’héritier existant au jour de
la mort naturelle, et au profit, dans l’espèce,
du légataire universel de cet héritier décédé
avant la loi de 1814. Mais la Cour suprême
a cassé cet arrêt, et a décidé que la remise
devait profiter à l’héritier existant au jour de
la promulgation de cette loi (Cass, sect. civ.,
25 janvier 1819. J.P., 1er. de 1819, pag. 486. –
Sirey, tom. XIX, 1re. part., pag. 76. – Denevers,
tom. XVII, 1re. part., pag. 113), « attendu que,
lors de la promulgation de la loi du 5 décembre
1814, le domaine de l’Etat se trouvait propriétaire légal des biens qui avaient été confisqués sur
les émigrés, et qui n’avaient été ni vendus, ni
aliénés par suite des lois sur l’émigration ; que
la loi du 5 décembre 1814 a bien fait cesser, du
moment où elle a été publiée, tous les effets de
la confiscation sur lesdits biens, mais qu’elle ne
les a pas abolis pour le passé, de manière à faire
considérer ces biens comme n’étant jamais sortis
des mains des anciens propriétaires ; – que ce fut
même pour écarter les doutes qui auraient pu
s’élever à cet égard, que le mot restitué, qui se
lisait dans le projet de la loi du 5 décembre,
en fut retranché, pour y substituer le mot rendu ;
– qu’il ne peut donc être question de restitution
dans l’application de la loi du 5 décembre 1814,
et encore moins de restitution en entier : d’où
il suit que les biens confisqués sur les émigrés et
réunis au domaine de l’Etat, qui ont été rendus par ladite loi, ne l’ont été réellement qu’à
titre de libéralité » ;
« Attendu que pour être habile à recueillir une
libéralité, il faut avoir capacité pour la recevoir,
et que, dans l’espèce, l’ancien propriétaire (le
comte d’Espinay – Lignery) et la duchesse de
Sully, son héritière (et sa fille unique) étaient
décédés long-tems avant qu’ils pussent profiter
du bienfait de la loi ; que les biens remis à ce
titre ne purent dès-lors faire partie de leurs
successions, et par suite qu’on ne peut dire qu’il
y aura deux successions du même individu, parce
que ces biens passeront en d’autres mains qu’en
celles du légataire universel de la duchesse de
Sully ; – que la qualité de légataire universel de la
duchesse de Sully ne donne droit à l’abbé Duclaux qu’aux biens délaissés par la testatrice à
son décès, suivant l’art. 1003 du Code civil, et
que non seulement la duchesse de Sully ne possédait pas les bois dont il s’agit, à son décès,
mais qu’elle n’avait non plus aucun droit de les
réclamer ; qu’on ne peut admettre la fiction que
les biens rendus par la loi du 5 décembre l’ont
été réellement à la succession de la duchesse de
Sully, puisque cette fiction aurait pour résultat
de donner à cette loi un effet rétroactif, ce qui
serait une violation ouverte de l’art. 2 du même
Code » ;
« Attendu d’ailleurs que la duchesse de Sully
n’a légué ni pu léguer à l’abbé Duclaux la propriété des biens qui n’ont été rendus qu’après son
décès ; que ces biens ne se trouvaient pas, en
effet, nominativement compris dans sa disposition, et que lors même qu’ils y auraient été
nominativement compris, ils l’y auraient été inutilement, puisqu’ils se trouvaient être alors irrévocablement réunis au domaine de l’Etat, et que
l’art. 1021 du Code civil prononce la nullité du
legs de la chose d’autrui ; que c’est avec aussi peu
de raison que l’abbé Duclaux prétend recueillir
de son chef, les biens rendus par la loi du 5 décembre, attendu qu’il ne le pourrait qu’en sa
qualité de légataire universel de la duchesse de
Sully, et qu’un représentant ne peut avoir plus
de droits que la personne qu’il représente ; – que
si le légataire universel, lorsqu’il n’y a pas d’héritier à réserve, se trouve placé sur la même
ligne que l’héritier naturel, c’est par une fiction
de droit qui ne peut être invoquée dans les matières que régit une législation spéciale ; qu’aussi
toutes les fois qu’il avait été question de savoir
qui devait profiter des remises de confiscation,
ou de l’héritier institué ou de l’héritier du sang,
il a été, dans tous les tems, reconnu et déclaré
que la remise était faite non par la voie civile
des successions, mais bien par la voie naturelle
de justice et d’équité, au profit de la famille des
anciens propriétaires ; – que la loi du 5 décembre
1814 est une loi politique et spéciale qui doit
trouver son interprétation dans les motifs qui
l’ont fait rendre, et qu’il n’y aurait eu ni justice
ni motifs de convenance et d’équité, à rendre
les biens confisqués sur les émigrés, pour en gratifier des étrangers à leur famille ».
Cette doctrine établie par la Cour de cassation,
quant à la nature de la remise, est conforme à
cette règle de l’ancienne jurisprudence, attestée
par plusieurs auteurs « que lorsqu’il y avait eu
non seulement confiscation prononcée, mais encore exécutée par la réunion au domaine public
des biens du condamné, la remise que faisait
ensuite le Roi aux parens du condamné, était
considérée comme un véritable don, comme une
distraction de son propre domaine ; et qu’en
conséquence les biens remis avaient, entre les
mains du parent gratifié, nature d’acquêts, non
de propres, et en suivaient la dévolution » (Baquet, Traité des droits de justice, chap. XVI,
pag 54 ; l’auteur du Traité du domaine, tom. II,
liv. VIII, chap. VIII) pag. 517 ; arrêt conforme
du Parlement de Paris, 15 juin 1640, cité par
Richer, Traité de la mort civile, liv. III, pag. 401).
On a fait aussi dans les plaidoieries de cette
cause, la distinction entre la remise à titre d’acte
de justice et la remise à titre d’acte de grâce. Pour
l’héritier ou l’ayant-cause au jour de la mort naturelle, on n’a pas manqué de dire que le. Roi
et les Chambres n’avaient pu, après la restauration, considérer l’émigration comme un crime,
mais bien comme un acte de fidélité ; que, par
conséquent, ils avaient dû attacher plutôt l’idée
d’acte de justice que celle d’acte de grâce à la remise des biens. Or, suivant tous les auteurs, la
remise de la peine de confiscation à titre d’acte
de justice efface tout le passé ; la condamnation
et la confiscation sont réputées n’avoir jamais eu
lieu, le condamné n’avoir jamais été privé de ses
droits civils. En ce sens, les émigrés n’auraient
jamais été frappés de mort civile ; ils auraient pu
recevoir et transmettre par succession. Leurs héritiers et ayant-cause dont parle la loi du 5 décembre seraient donc ceux qui existaient au jour
de la mort naturelle des émigrés. On justifiait
cette manière de considérer les émigrés par les
propres paroles du Roi, et par celles des principaux
actes officiels ou publics de cette époque. Quant
aux droits des tiers, on convenait que l’intention
de la loi avait été de les maintenir ; mais, disait-on, cette exception même à l’effet de la règle
générale de la remise à titre d’acte de justice ne
prouve qu’en faveur de cette règle.
Dans le système contraire, on convenait que
le Roi et son gouvernement n’avaient pas pu considérer et n’avaient pas considéré l’émigration
comme un crime ; mais qu’ils avaient été forcés,
pour le bien de l’Etat, de laisser à la législation antérieure et à ses nombreux actes, tous leurs effets
quant au passé, sous peine de porter le trouble
dans les familles, dans les affaires, dans l’Etat
tout entier ; car la législation antérieure n’avait
pas seulement réglé les effets de l’émigration,
elle avait tout reformé, tout changé, soumis tout
à des règles nouvelles ; et effacer la légalité d’une
partie de ces règles, c’était l’effacer pour toutes ;
que le Roi avait dû faire et avait fait à l’intérêt général, dans cette circonstance, le sacrifice de ses
opinions et de ses affections personnelles, et
avait consenti à laisser à toutes les lois à tous
les actes publics antérieurs, leur caractère de
légalité ; que de là, il résultait nécessairement
qu’on ne pouvait faire évanouir, quant au passé, la
mort civile dont avaient été frappés les émigrés,
et leur incapacité d’avoir reçu et transmis des successions durant cette mort. Que la remise fût
faite dans l’esprit du Roi et de son gouvernement
à titre de justice, toujours était-il que, dans l’esprit de la loi nouvelle, qui, en faisant cesser la
loi ancienne, reconnaissait cependant son autorité transitoire, la remise ne pouvait être faite,
et n’a été faite qu’à titre de grâce. Cette loi porte
d’ailleurs un caractère d’actualité qui exclut toute
idée de rétroactivité dans ses effets. Ainsi concluait-on, la remise n’a pu profiter qu’à ceux qui
ont été capables de la recevoir au moment où
elle a été ordonnée, et par conséquent qu’à ceux
qui étaient héritiers ou ayant-cause de l’ancien
propriétaire au jour de la publication de la loi du
5 décembre 1814. Cette doctrine, qui est celle de
la Cour de cassation, comme on vient de le voir,
et que nous adoptons entièrement, est aussi celle
qu’ont adoptée presque toutes les Cours auxquelles a été soumise la question.
La même cause, renvoyée à la Cour de Rouen,
a été jugée conformément à cette doctrine (Rouen,
audience solennelle, 22 juillet 1819. J.P., 3e. de
1819, pag. 370. – Sirey, tom. XIX, 2e. part.,
pag. 313).
La question a été jugée dans le même sens par
trois autres arrêts, l’un de la Cour de Paris, et
les deux autres de la Cour de cassation.
Première espèce. Des bois avaient été confisqués sur M. de Barbançon, émigré. Il décède à
l’étranger en 1799, laissant pour héritière madame de Barbançon, qui obtient la radiation de
l’émigré le 1er. nivose an X. Elle décède elle-même, et laisse un légataire universel. Il a été
décidé que madame de Barbançon, et par conséquent son légataire universel, n’avaient jamais eu
droit à ces bois, et qu’ils ne devaient être délivrés qu’aux parens les plus proches de l’émigré
au moment de la remise. Remarquez cependant
que l’émigré avait été rayé après son décès,
avant celui de madame de Barbançon (Paris,
28 mai 1821. Sirey, tom. XXI, 2e. part., pag.
308).
Deuxième espèce. En 1794, décès d’un républicole, laissant pour héritier son frère, émigré.
L’Etat recueille la succession. En 1805, l’émigré
décède en état d’émigration. Il laisse pour héritière et plus proche parente la demoiselle Le-guerney, qui décède en 1808, laissant pour héritier
le sieur Delongchamp. En 1815, se présentent
pour recevoir la remise, d’une part, le sieur Delongchamp, et de l’autre, le sieur Bazire, parent
plus proche dé l’émigré au moment de la remise.
Arrêt qui l’accorde à ce dernier (Cass., sect. civ.,
9 mai 1821, cassant un arrêt de la Cour de Caen.
Sirey, tom. XXI, 1re. part.,pag. 357). Dans cette
espèce, les biens remis n’avaient pas été confisqués directement sur l’émigré ; il n’en avait jamais été propriétaire. Ils avaient été confisqués
sur la succession qu’il aurait recueillie s’il ne fût
pas mort civilement. On a donc décidé que non-seulement ce qui avait été confisqué sur l’émigré,
mais encore ce qui avait été recueilli par l’état,
comme le représentant, devait être remis à lui,
s’il était vivant au moment de la remise, sinon à
ses plus proches parens à ce moment. Ce n’est
pas l’opinion de M. Merlin qui pense que l’émigré n’ayant pas pu receuillir de successions pendant sa mort civile, la confiscation qui en a été
faite, à cause de lui, n’a pas été réellement faite
sur lui qui n’a jamais été propriétaire des biens
de ces successions, mais sur ses co-successibles,
ou sur les héritiers du degré subséquent, qui
auraient eu seuls droit de recueillir les biens, si
l’état n’eût pas établi à son profit une fiction de
représentation de l’émigré ; qu’en conséquence la
fiction cessant, les biens doivent être remis aux
parens les plus proches, au jour de la remise, du
défunt de la succession duquel ils proviennent
(Merlin, 1er. vol., Supp. des questions de droit,
pag. 344. – Sirey, tom. XX, 2e. part., pag. 224).
Troisième espèce. Guislain de Bethune Sully,
non émigré décède en 1792. Sa succession eut été
recueillie par son père s’il ne fut pas émigré.
Elle fut appréhendée par le fisc, comme représentant le père seul héritier. Le père est amnistié et
décédé ensuite laissant des enfants d’un second
lit. Survient la loi de remise du 5 décembre 1814.
Les plus proches parens du fils du premier lit,
au jour de la loi de remise, prétendent que les
biens n’ayant jamais appartenu au père, mais à son
fils seulement, ne doivent être remis qu’à eux
comme plus proches parens du fils et ses seuls
héritiers au jour de la remise ; que les enfants du
second lit n’ont jamais eu avec lui aucun lien de
parenté. Cette dernière proposition était vraie :
mais ce n’était pas là qu’existait la difficulté. Il
s’agissait de savoir sur qui avait été faite la confiscation : car c’était à celui-là seul, ou, à son défaut,
à ses héritiers au jour de la remise, que devaient
être rendus les biens confisqués, puisque la remise ordonnée par la loi du 5 décembre, sous
quelque point de vue qu’on la considère, n’est
autre chose que l’absolution, en faveur des émigrés, de la peine de confiscation. Or cette confiscation avait été faite non sur le jeune de Béthune
qui n’était point émigré, non sur ses parens régnicoles, mais sur le père qui eut hérité des biens
de son fils s’il ne fut pas émigré, et dont l’émigration avait saisi l’état de ces biens, comme le représentant. Au défaut du père, les biens devaient
donc être remis à ses enfants du second lit,
comme étant ses héritiers au jour de la remise ;
(Cass., sect. des req., 3 janvier 1821, rej. le pourv.
contre un arrêt de la Cour de Douai, du 30 juin
1819 ; – Sirey, tom. XXII, 1re. part., pag. 21).
Malgré ces quatre arrêts, dont deux sont,
comme on l’a vu, de la section civile de la Cour de
cassation, la Cour de Besançon a jugé que les
biens invendus d’un émigré décédé en l’an VI,
amnistié en l’an XI, ayant laissé sa mère pour
héritière, décédée elle-même en 1809, devaient
être remis au légataire universel de celle-ci, et
non au parent le plus proche de l’émigré en 1814
(Besançon, 28 novembre 1820. J.P., 2e. de 1821,
pag. 501. – Sirey tom. XXI, 2e. part., pag. 311).
Cette Cour s’étaye principalement sur ce que,
il ne peut y avoir qu’un héritage et que le mort
saisit le vif ; que celui qui est une fois héritier est
toujours héritier, quoique les effets de l’hérédité
puissent être suspendus pendant un tems, raisonnement réfuté par les derniers des attendus cités
plus haut de l’arrêt de cassation du 25 janvier 1819.
298. Il a encore été décidé, au sujet de cette
loi, que le légataire universel de l’héritier de
l’émigré doit être préféré à celui à qui le légataire
a lui-même cédé, avant cette loi, tous ses droits
successifs résultant du legs universel. On a dit,
avec raison que, malgré la généralité des termes
du transport, le légataire universel ne pouvait
être réputé avoir voulu céder, et le cessionnaire
acquérir que les biens et droits qui appartenaient
au premier, au moment du transport ; qu’ainsi
les biens réunis, faisant partie alors du domaine
de l’Etat, n’étant point dans la succession du
testateur, ni par conséquent dans l’universalité
léguée, n’avaient pu être l’objet de la pensée et
de la convention des parties lors de la cession ;
que le légataire n’aurait pu les céder, quand il
l’aurait voulu, parce que nul ne peut vendre la
chose d’autrui. On aurait pu, d’un autre côté,
faire le même raisonnement contre le légataire,
lui contester son droit aux biens remis ; car le
testateur n’avait pas pu les léguer, plus que le
légataire les vendre, ainsi qu’on l’a jugé contre
l’abbé Duclaux, dans le premier des arrêts ci-dessus rapportés. Mais le cessionnaire de droits
successifs n’avait pas d’intérêt à contester l’effet
du legs sur les biens remis ; et il ne se présentait
pas un parent de l’émigré pour les réclamer
(Cass., sect. des req., 18 février 1819, rej. le pourv.
contre un arrêt de la Cour de Paris du 30 décembre 1817. Sirey, tom. XIX, 1re. part., pag. 240).
299. A plus forte raison, doit-on décider de la
même manière lorsque c’est l’héritier même, et
non son légataire, qui a vendu ses droits dans la
succession de l’émigré. Car la cause de l’héritier,
parent plus proche de l’émigré, est bien plus favorable que celle d’un légataire universel de
l’héritier, qui est étranger, par sa famille, à l’héritier et à l’émigré. Ainsi jugé dans une espèce où
le cédant vivait encore au jour de la remise,
et était encore, à cette époque, le plus proche parent et héritier de l’émigré (Cass., sect. civ., 25
janvier 1819, rej. le pourv. contre un arrêt de la
Cour de Riom. J.P., 1er. de 1819, pag. 496. – Sirey, tom. XIX, 1re. part., pag. 239. – Denevers,
tom. XVII, 1re, part., pag. 118). Il est même bon
de faire observer que le transport sur lequel est
intervenu l’arrêt de Riom, était cependant conçu
dans les termes les plus généraux, embrassait
tous les droits, noms, raisons, actions tant mobiliers qu’immobiliers, rescindans et rescisoires.
300. L’héritier qui aurait renoncé à la succession de son parent amnistié peut, nonobstant
cette renonciation, s’il est encore le plus proche
parent de l’amnistié au jour de la remise, réclamer les biens invendus, qui, ayant fait partie du
domaine jusques-là, n’avaient pas appartenu à
la succession renoncée (Paris, 22 avril 1816. J.P.,
3e. de 1817, pag. 164. – Sirey, tom. XVI, 2e. part,
pag. 375. – Denevers, tom. XIV, 2e. part., pag.
128). Cette question se décide par les principes
sur la remise, énoncés plus haut, notamment dans
le premier arrêt de la Cour de cassation, du 25
janvier 1819, succession d’Espinay.
301. Le sursis accordé par la loi du 5 décembre 1814 aux émigrés remis en possession de
leurs biens invendus, pour le paiement des dettes
qui affectent ces biens, peut être invoqué, non
seulement par l’émigré lui-même, mais encore
par ses héritiers et ayant-cause, même par l’héritier sous bénéfice d’inventaire (Douai, 1er. mai
1819 Journ. des Not., no. 3610). Cette décision
est trop simple pour avoir besoin d’aucun développement.
SECTION II.  Des prêtres déportés ou réclus.
302. Des lois sur la déportation et sur la réclusion des prêtres.
303. Les luis relatives aux émigrés s’appliquent aux déportés volontaires, comme aux déportés contraints.
304. Remise faite de la confiscation, par la loi du 22 fructidor
an III, aux déportés, tant contraints que volontaires.
305. La loi du 22 fructidor an III n’a pas remis la peine de la
confiscation aux prêtres déportés qui étaient en outre
émigrés.
306. Les prêtres déportés ne peuvent revenir contre les arrêtés
administratifs qui auraient envoyé leurs successibles en
possession de leurs biens.
307. Mais le prêtre déporté, rentré et amnistié, a pu réclamer
ses biens, quoique ses héritiers en fussent en jouissance
dans le cas où ceux-ci n’auraient pas obtenu la main-levée du séquestre avant l’amnistie.
308. Ou bien, dans le cas où ils n’auraient pas encore accepté
expressément sa succession.
309. Il est, après son amnistie, assujetti aux hypothèques consenties par ses cohéritiers dans une succession dans laquelle
il prend une part.
310. Il ne peut attaquer, même pour cause de fraude, les remboursemens faits pas son débiteur, en vertu d’un arrêté
administratif.
311. La restitution de la loi de fructidor an III n’a été ordonnée qu’en faveur des héritiers légitimes ou naturels du
prêtre déporté, et non en faveur de ses héritiers testamentaires.
 
302. Plusieurs lois et notamment celles des 24
juillet et 25 décembre 1790 ayant imposé aux ecclésiastiques l’obligation de prêter serment de
maintenir la constitution civile du clergé décrétée par l’assemblée constituante, intervint, le 26
août 1792 une autre loi qui enjoignit aux ecclésiastiques, qui, assujettis au serment par les
lois précédentes, ne l’avaient pas prêté ou
l’avaient rétracté, de sortir de France en prenant un passeport (art. 1er. et 2) ; ordonna la
déportation contre ceux qui n’auraient pas obéi
(art. 3) ; une détention de dix ans contre ceux
qui resteraient après avoir pris leur passeport,
ou rentreraient (art. 5) ; la réclusion contre les
infirmes et les sexagénaires (art. 8 et 9) ; et prononça également la déportation contre tous
les ecclésiastiques non sujets au serment, simples
clercs, moines et frères laics, lorsqu’ils auraient
occasionné des troubles, ou que leur éloignement serait demandé par six citoyens (art. 6).
La loi des 21 et 23 avril 1793 ordonna l’embarcation et la translation à la Guyanne des ecclésiastiques non assermentés, et de ceux dénoncés pour
cause d’incivisme par six citoyens. Mais aucune
loi n’avait jusque là frappé expressément de confiscation les biens des prêtres ni même suspendu
l’exercice de leurs droits civils. Et on ne pouvait
pas l’induire de la seule peine de déportation,
parce que, à la différence du bannissement perpétuel, elle laissait intacts les droits civils. Ce fut
la loi du 17 septembre 1793, dont nous allons
parler, qui la première frappa les déportés de
mort civile, en les assimilant aux émigrés.
Parmi les prêtres déportés, les uns le furent
par jugement ou par quelqu’arrêté administratif ; d’autres sortirent de France pour obéir à la
loi du 26 août 1792, sans qu’il intervint d’arrêté
administratif à leur égard, ces derniers n’en
furent pas moins considérés comme déportés.
Mais, pour les distinguer des déportés contraints,
on les appela déportés volontaires.
303. On a prétendu que la loi du 17 septembre 1793, portant que les dispositions des lois
relatives aux émigrés sont en tous points applicables
aux déportés, ne devait s’entendre que des déportés contraints ; que les déportés volontaires n’avaient point, comme les premiers, encouru la
mort civile, mais seulement la confiscation des
biens, suivant l’art. 17 de la loi des 29 et 30 vendémiaire an II. Cette distinction a été avec raison rejetée par la Cour de cassation ; car il n’est
point permis de distinguer là où la loi ne distingue pas (sect. des req., 2 décembre 1807, rej. le
pourv. contre un arrêt de la Cour d’Agen. Sirey,
tom. VIII, 1re. part., pag. 157. – Denevers, tom.
VI, Ire. part., pag. 94).
304. Les déportés, tant contraints que volontaires, n’ont été réputés avoir encouru la mort
civile qu’à compter de la promulgation de la loi
du 17 septembre 1793. Mais il a été fait aux uns
et aux autres également remise de la confiscation
de leurs biens, par la loi du 2 fructidor an III.
Une seule différence a subsisté entre eux, c’est
que lorsqu’un prêtre déporté ou réclus, en vertu
de quelque jugement ou arrêté, est décédé en
état de mort civile, ses biens ont dû être recueillis
par ceux qui auraient été ses héritiers au jour de
sa déportation, ou de sa réclusion s’il fut mort
naturellement à cette époque (art. 4, loi du 22 fructidor an III) ; et qu’à l’égard du déporté volontaire ses biens n’ont pu être recueillis que par
ses héritiers au jour de sa mort civile, c’est-à-dire
au 17 septembre 1793, s’il est décédé dans les
liens de cette mort, ou au jour de sa mort naturelle s’il est décédé dans la plénitude de ses droits.
305. La Cour de cassation (sect. civ., 16 messidor an VI, cassant un jug. du trib. de la Vienne.
Sirey, tom. Ier., 1re. part., pag. 148), a distingué des prêtres déportés, soit contraints soit
volontaires, les prêtres simplement émigrés, et
a décidé que la loi du 22 fructidor an III, qui
remettait en faveur du prêtre déporté relevé de
la déportation, ou en faveur de ses héritiers s’il
demeurait frappé de mort civile, la peine de la
confiscation de biens, n’était pas applicable,
suivant l’article 6, aux ecclésiastiques qui, bien
que dans le cas de la déportation ou de la réclusion,
étaient sortis du territoire de la France sans y avoir
été autorisés, invités ou contraints par une loi
promulguée, ou par arrêté ou délibération des représentans du peuple, ou de quelques corps
administratifs dans le ressort de leur domicile ;
qu’en conséquence ceux-ci étaient demeurés :
comme les émigrés, frappés de la confiscation
de leurs biens au profit de l’Etat. L’état a donc
été saisi non-seulement de leurs biens, mais aussi
des successions qui leur sont échues durant leur
mort civile (Cass., sect. civ., 24 février 1813, rej.
le pourv. contre un arrêt de la Cour de Pau. J.
P., 1er de 1816, pag. 258. – Sirey, tom. XVI,
pag. 128. – Denevers, tom. XIII, 1er. part., pag. 521).
306. Le prêtre déporté, rentré et amnistié,
n’a pas pu réclamer ses biens abandonnés de fait,
avant son amnistie, à ses héritiers, en exécution
d’un arrêté administratif, et en vertu de la loi du
22 fructidor an III (Décret du 19 brumaire
an XIII. Sirey tom. V, 2e. part., pag. 79).
Une ordonnance du Roi, rendue sur l’avis du
Conseil d’Etat, le 3 février 1819 (Sirey, tom. XIX,
2e, part., pag. 302), a décidé encore de nouveau
que les prêtres déportés ne pouvaient pas revenir
contre les arrêtés administratifs qui avaient envoyé leurs successibles en possession de leurs
biens. Ils sont liés, comme émigrés, par le sénatus-consulte du 6 floréal an X. S’ils ont à se prévaloir de quelques actes postérieurs à l’arrêté
administratif, c’est aux tribunaux, et non à la justice administrative, qu’il appartient de statuer sur
l’effet de ces actes ultérieurs.
307. Mais l’émigré rentré et amnistié a pu reprendre ses biens, quoique ses héritiers en fussent en jouissance, si ceux-ci n’avaient pas obtenu
la main-levée du séquestre avant l’amnistie, parce
que l’abandon n’étant pas en ce cas consommé,
faute de levée du séquestre, les biens ne leur
étaient pas encore acquis (Caen, 7 mars 1812.
Sirey, tom. XII, 2e. part., pag. 203).
308. Il en est de même s’il a été réintégré dans
ses droits civils avant l’acceptation expresse de ses
héritiers : il est réputé n’avoir pas été réellement
dépouillé de sa propriété (Cass., sect. civ., 6 mars
1813, rej. le pourv. contre un arrêt de la Cour
d’Angers. J.P., 1er. de 1816, pag. 253. – Sirey,
tom XV, 1re. part., pag. 415. – Denevers, tom.
XIII, 1re. part., pag. 489). Dans l’espèce, les héritiers du prêtre, quoique envoyés en possession
des biens de leur parent déporté, avaient témoigné constamment l’intention de ne vouloir
point profiter du bénéfice de la loi, et de ne posséder et administrer les biens que pour lui, et ils
lui en avaient fait volontairement la remise après
son retour. Ce n’est qu’après son décès que, l’un
d’eux ayant été institué légataire de la plus grande
partie des biens, les autres voulaient lui contester
la validité du legs, sous le prétexte que la propriété de ces biens leur avait été transmise par la
loi, et par l’arrêté administratif qui avait levé le
séquestre et les avait envoyés en possession.
309. Si, après qu’il a été relevé de sa déportation, le prêtre rentre dans sa part d’une succession échue pendant sa mort civile, et recueillie
toute entière par ses co-successibles, il doit entretenir les hypothèques données par ceux-ci,
parce que les tiers ont traité sous la foi publique,
sous la foi des lois lors existantes qui réputaient
ces co-successibles seuls propriétaires (Cass., sect.
des req., 5 messidor an XIII, rej. le pourv. contre
un arrêt de la Cour de Caen. J.P., 3e. de 1806,
pag. 103. – Sirey, tom. VI, 1re. part., pag. 40. –
Denevers, tom. III, 1re. part., pag. 583).
310. Les remboursemens faits par le débiteur
du déporté, pendant l’absence de celui-ci, et en
vertu d’un arrêté administratif, dans la caisse du
domaine, ne peuvent pas être attaqués pour
cause même de fraude, par le déporté rentré dans
ses droits. Autrement, ce serait porter atteinte à
l’art. 16 du sénatus-consulte du 6 floréal an X, et
à l’art. 1er. de la loi du 5 décembre 1814 (Ordonnance du Roi du 21 octobre 1818. Sirey, tom.
XX, 2e. part., pag. 208).
311. La restitution des biens appartenans aux
prêtres déportés ou reclus n’a été ordonnée par
la loi du 22 fructidor an III qu’en faveur de leurs
héritiers légitimes ou naturels. Elle n’a donc pas
pu profiter aux héritiers testamentaires d’un
prêtre déporté (Cass., 24 messidor an X, rej. le
pourv. contre un arrêt de la Cour de Riom. J.P.,
2e. de l’an XII, pag. 529. – Sirey, tom. III, 1re.
part., pag. VIII. – Denevers, tom. Ier., pag. 500).
 
SECTION III.  Des prêtres non assermentés.
 
312. La succession des prêtres non assermentés, a pu être déclarés ouverte à partir de la loi du 17 septembre 1793.
313. Ils n’ont pu vendre pendant leur mort civile, au préjudice
de leurs héritiers, les biens échappés au séquestre.
314. Ils ont pu faire tous les actes de droit civil du jour de l’amnistie, même avant le certificat d’amnistie, et quoique
placés sous la surveillance du gouvernement.
 
312. Il n’était pas nécessaire qu’un prêtre fût
déporté contraint, ou déporté volontaire, ou
reclus pour être réputé avoir encouru la mort civile. Les prêtres restés en France, sans avoir prêté
le serment prescrit par les lois des 23 avril et
17 septembre 1793, avaient encouru, par le seul
fait du défaut de serment, la mort civile, à partir
de la dernière de ces lois, indépendamment de
toute décision judiciaire ou administrative. Une
Cour royale a donc pu déclarer leur succession
ouverte à compter du 17 septembre 1793, sur le
seul fondement que l’apposition des scellés dans
leur demeure, et la saisie et vente de leurs meubles par l’administration avaient suffisamment
constaté leur état de mort civile encourue (Cass.,
sect. des req., 9 fructidor an XIII, rej. le pourv.
contre un arrêt de la Cour de Riom. J.P., 1er. de
1806, pag. 105. – Sirey, tom. VII, 2e. part., pag.
1063. — Denevers, tom. III, 2e part., pag. 587. —
Id., 5 messidor an XIII, rej. le pourv. contre un
arrêt de la Cour de Riom. Sirey, tom VI, 1re.
part., pag. 34).
313. Quoique toute personne morte civilement
puisse faire des actes du droit des gens, cependant elle ne peut, par de tels actes, disposer au
préjudice des droits acquis à des tiers. Ainsi les
prêtres déportés n’ont pu vendre pendant leur
mort civile, au préjudice de leurs héritiers, ceux
de leurs biens qui avaient échappé au séquestre
national (Cass., 12 prairial an X, rej. le pourv.
contre un arrêt de la Cour de Montpellier. Sirey,
tom. II, 1re. part., pag. 303).
Nous avons vu cependant que les héritiers de
l’émigré n’avaient pu attaquer une vente semblable. Mais c’est que les lois relatives aux émigrés ne déféraient pas leurs biens à leurs héritiers, mais seulement au fisc.
314. Un prêtre émigré, rentré en France, et
déjà placé sous la surveillance du Gouvernement,
avait recouvré ses droits civils, quoique non
encore pourvu de son brevet d’amnistie. Nous
avons déjà vu un arrêt rendu dans ce sens en
faveur d’un émigré. Un autre arrêt a décidé la
même question en faveur des prêtres assermentés. Ils ont donc pu, dès lors, faire tous actes du
droit civil. Ainsi jugé à l’égard d’un compromis
(Cass., sect. des req., 17 janvier 1809, rej. le pourv.
contre un arrêt de la Cour de Rouen. J.P., 3e. de
1809, pag. 161. – Sirey, tom. IX, 1re. part., pag.
215. – Denevers, tom. VII, 1re. part., pag. 88).
 
CHAPITRE IV.  Des condamnés judiciaires.
 
315. Des actes faits par eux, postérieurement à leur condamnation.
 
315. Après ce que nous avons eu occasion de
dire dans les chapitres précédens sur les effets
de la mort civile, il nous reste peu de choses à
ajouter sur la mort civile des condamnés judiciaires. Nous allons seulement examiner la validité des actes qu’ils feraient postérieurement à
leur condamnation.
C’est un principe d’équité que les jugemens ne
peuvent en thèse générale avoir d’effet qu’après
avoir été signifiés. Le jugement qui prononce la
mort civile, retranche un individu du nombre
des membres de la société. Ce retranchement
n’est signifié à la société que par l’exécution. Ce
n’est donc que du jour de cette exécution que la
mort civile doit être encourue.
Ce principe existait sous les anciennes lois, et
a été consacré par le Code civil.
Suivant l’ordonnance de 1670, tit. XVII, art.
29, « le condamné qui mourait après les cinq
ans, sans avoir purgé la contumace, était réputé
mort du jour de l’exécution de la sentence de contumace89.
Et l’art. 27 du Code civil, dit « Les condamnations par contumace n’emporteront la mort civile
qu’après les cinq années qui suivront l’exécution
du jugement par effigie, et pendant lesquelles le
condamné peut se représenter ».
Conformément à l’article cité de l’ordonnance
de 1670, la Cour de Paris a jugé que, dans l’ancien
droit, la mort civile n’était encourue par le
contumace qui avait laissé expirer les cinq
années sans se représenter qu’à partir du jour de
l’exécution par effigie, et non de celui de la condamnation. Ainsi, dans l’espèce, on justifiait bien
du jugement de condamnation, mais non de l’exécution par effigie. Et en conséquence la Cour a déclaré valable un transport fait par le condamné
(Paris, 10 mars 1815. Sirey, tom. XVI, 2e. part.,
pag. 235).
La Cour de cassation a aussi jugé, d’après les
mêmes principes, que le condamné par contumace à une peine afflictive temporaire a pu,
sous le Code pénal de 1790, et la loi du 3 brumaire an IV, aliéner ses biens, au détriment des
reprises du fisc ; si d’ailleurs l’acte d’aliénation
n’a pas été fait exprès pour frauder les droits du
fisc (Cass., 15 mai 1820, rej. le pourv. contre un
arrêt de la Cour de Besançon. Sirey, tom. XX,
1re. part., pag. 331).
A l’égard des condamnations contradictoires,
l’art. 26 du Code civil dit : « Les condamnations
contradictoires n’emportent la mort civile qu’à
compter du jour de leur exécution, soit réelle,
soit par effigie.
La Cour de Paris (9 février 1818. J.P., 2e. de
1818, pag, 477. – Sirey, tom. XVIII, 2e. part., pag.
264), a jugé valable le testament d’un émigré
condamné révolutionnairement à mort, mais décédé dans la prison et non exécuté, raye ensuite
de la liste des émigrés, et n’ayant été qu’en état
de prévention d’émigration, par suite de réclamation faite en tems utile. On opposait, dans
cette cause, l’opinion des auteurs du Répertoire
de jurisprudence. La question n’était d’ailleurs
pas la même que dans l’arrêt précédent. Il ne
s’agissait pas d’un condamné par contumace,
mais d’un condamné contradictoirement. Ainsi
l’art. 29, tit. 17 de l’ordonnance de 1670, qui
disait du jour de l’exécution de la sentence de
contumace, n’y semblait pas applicable, ou plutôt
ne résolvait pas directement la difficulté. Néanmoins nous pensons que la Cour royale a eu raison
de décider que la condamnation contradictoire
n’emportait autrefois, comme aujourd’hui, la
mort civile qu’à compter du jour de l’exécution,
soit réelle, soit par effigie, et que l’art. 26 du
Code civil est, à cet égard, interprétatif de l’ancienne jurisprudence, qui avait au surplus été fixée
par l’arrêt de Duvernois, que rapporte Denisart,
au mot mort civile, no. 26. C’était aussi l’opinion
de Richer, pag. 153.
M. Toullier ajoute, avec raison, que, quand
même le condamné décéderait en allant au lieu de
son supplice, il aurait recueilli toutes les successions ouvertes depuis son jugement, jusqu’au jour
de l’exécution. Droit civil, tom. Ier., pag. 246 et
247, no. 274.
Quoique, jusqu’au jour de l’exécution, le condamné contradictoirement n’ait pas perdu la
vie civile, cependant les actes qu’il fait en
fraude des dommages et intérêts dus pour la réparation du crime, sont susceptibles d’être annullés. Ainsi on a déclaré nulle une cession faite
par un condamné pendant l’instance du pourvoi
en cassation, parce qu’elle paraissait avoir eu pour
but de soustraire les biens cédés au paiement des
dommages-intérêts. Et toutefois l’arrêt de condamnation n’avait pas prononcé ces dommages-intérêts (Caen, 13 décembre 1816. J.P. 1er. de
1818, pag. 450. – Sirey, tom. XVIII, 2e. part.,
pag. 187).
 
FIN DU PREMIER VOLUME.
 
Nota. Au moment que nous terminions ce
volume, il nous est parvenu une Consultation
de plusieurs anciens avocats distingués de Rennes,
combattant l’arrêt de cassation du 16 mai 1808,
relatif aux mariages des émigrés, et que nous
avons cité et approuvé dans ce volume no. 247,
pag. 407. Nous nous réservons de parler de cette
consultation dans notre second volume.
Notes
1 Le mot de Jurisprudence a deux sens, un large et un
restreint.

Dans le premier, et c’est le sens étymologique, comme
c’est le seul que lui donnaient les Anciens, il embrasse toute
la science du droit, les lois, les décisions des tribunaux, les
opinions des auteurs.

Dans le deuxième, et c’est le plus usité de nos jours, il
n’exprime que les décisions des tribunaux, et est même opposé aux lois et aux opinions des auteurs. On dit, le droit
ou les lois ; la jurisprudence ou les jugemens et arrêts ; la
doctrine des auteurs ou leurs opinions.

Pour éviter toute amphibologie, au mot de jurisprudence
nous ajoutons ceux des arrêts.

L’expression a-t-elle plus ou moins de justesse ? Cette question peut être utile pour la grammaire, mais elle est indifférente pour l’usage. Dans l’usage, s’il est vrai que les expressions ne sont que des signes d’idées, toute expression est
bonne quand son sens est bien déterminé.

2 Pour que, en paraissant, il se trouve au niveau de la
législation et de la jurisprudence, nous présenterons, à la fin
du dernier volume, les décisions émanées des pouvoirs législatif, réglementaire, et judiciaire, dans le cours des
années 1822 et 1823.

3 Les arrêts et les jugemens seront indiqués tant par
leurs dates que par les pages des recueils de jurisprudence
suivans : le Journal du Palais, Sirey, et Denvers

Si nous ne faisons pas les renvois au Bulletin de Cassation,
ce n’est pas que nous ne sentions la préférence incontestée
que mérite, pour les arrêts dont il rend compte, ce recueil,
où la rédaction de chaque article, confiée au conseiller qui
a rapporté l’affaire, offre un degré d’authenticité qu’on ne
retrouve point dans les autres collections. Mais la plupart des
Notaires ne sont point abonnés à ce recueil, parce qu’il ne
renferme que les arrêts de cassation : nous avons donc cru
que, si nous ne pouvions nous dispenser de le consulter, nous
devions ne point y faire des renvois, qui eussent rendu notre
ouvrage plus volumineux, sans le rendre plus utile aux Notaires, auxquels il est spécialement destiné.

Il est bon de faire observer, pour nos renvois au Journal
du Palais, que, jusqu’en 1811 inclusivement, il ne paraissait,
dans le cours de l’année, que deux volumes, ayant pour titre
Journal du Palais ; mais qu’il en paraissait, à la fin de l’année,
un troisième, intitulé Collection, auquel on s’abonnait séparément, et qui comprenait des développemens sur quelques
uns des arrêts et jugemens énoncés dans les deux autres volumes, et aussi quelques arrêts et jugemens nouveaux. Mais,
à compter de 1812, il a paru par an trois volumes, sous le
titre de Journal du Palais, et il n’a plus paru de volume de
Collection. Pour plus de brièveté et d’uniformité, nous indiquons, dans nos renvois, le volume de collection comme
troisième volume du Journal.

L’indication simultanée à plusieurs recueils n’a pas seulement pour but la commodité des lecteurs qui ne posséderaient que l’un ou l’autre d’entr’eux ; elle est aussi nécessaire pour l’éclaircissement des questions, en ce qu’elles sont
quelquefois présentées et les arrêts cités par les divers arrêtistes avec des différences remarquables, et en ce que l’on
trouve développé chez l’un, ce qui est négligé ou n’est que
faiblement indiqué chez un autre. C’est ainsi que nous avons
mis nous mêmes à profit les travaux de divers arrêtistes, dont
les réflexions nous ont été souvent utiles et sont entrées
quelquefois dans nos dissertations.

4 Les expressions de constitutives ou essentielles, de naturelles et de accidentelles, ne nous semblent pas à l’abri de la
critique. Mais elles sont employées dans les ouvrages des
jurisconsultes, et usitées dans la pratique. Nous n’avons pas
cru devoir les changer ; nous nous sommes contentés d’y
joindre leur explication.

5 En maintenant tous les Notaires qu’elle trouve en
exercice, elle veut, « qu’ils reçoivent tous une commission
nouvelle qui leur donne à tous une commune origine ».
(Art. 64).

6 Les chambres de discipline, décrétées par la loi de
ventose (art. 50), ont été organisées par un arrêté du 2
nivose an XII.

7 Discours de l’orateur du Tribunat au Corps-Législatif.

8 Rapport par le membre du tribunal au nom de la
section de législation.

9 Nous n’avons pas cru devoir examiner la même question relativement aux actes du pouvoir législatif : elle n’eut
peut-être pas été très-difficile, mais elle eût été très-délicate
à résoudre, sans que sa solution fut utile au Notaire ; car les
actes du pouvoir législatif, fussent-ils inconstitutionnels,
sont constamment suivis comme lois, jugés tels par les tribunaux, et il y aurait toujours grand danger à leur refuser
l’obéissance ; mais il n’en est pas de même de tous les actes
émanés du pouvoir exécutif hors des limites de ses attributions, et alors la discussion devenait nécessaire à leur égard.

Nous n’avons pas non plus cherché à fixer quelles doivent
être, ni quelles ont été sous chacune de nos constitutions,
les limites des différens pouvoirs. Cet examen rentre dans
le domaine d’un traité de politique.

10 Voyez dans ces diverses constitutions, notamment
les articles suivans. – Constitution de 1789, art. 8, 16, 19. –
de 1791, art. 3, 4, 5. – de l’an II, art. 39, 62, 89, et suiv.
– de l’an III, art. 44, 138, 202. – de l’an VIII, art. 25,
31, 39, 60. – de l’an XII, art. 1, 2, 78, 69 à 72 inclusivement.

On devine aisément que les premières constitutions, nées
après un tems où l’on avait senti les inconvéniens de l’arbitraire, auront souvent enlevé au pouvoir exécutif, pour les
donner aux autres pouvoirs, des attributions qui lui auraient
dû revenir ; tandis que les dernières, rédigées à une époque
où le pouvoir exécutif avait été trop restreint, lui auront
donné des attributions qu’elles auraient dû laisser au pouvoir législatif ou au pouvoir judiciaire.

11 Voyez la constitution de 1789, art. 12. – de l’an III,
art. 7.

12 Voyez le décret du 10 août 1792.

13 Voyez l’adresse, du 21 septembre 1792, de l’Assemblée
législative à la Convention.

14 Sénatus-consulte, du 19 août 1807, contenant l’organisation du Corps-législatif (art. 1er.).

15 Voyez un arrêt de cassation du 1er. floréal an X, cassant un jugement de la Cour de Rennes qui avait refusé
d’appliquer un arrêté consulaire du 7 fructidor an VIII.

16 C’est sous ce point de vue qu’il faudrait toujours
envisager l’Histoire ; on s’éviterait bien des diatribes contre
les âges précédens, dont plusieurs institutions ont été, pendant un tems, aussi bonnes et nécessaires qu’elles eussent
été ou qu’elles seraient, dans un autre, odieuses ou ridicules.

17 Nous ne croyons pas devoir citer, en faveur de notre
opinion, l’art. 68 de la Charte qui dit que : « le Code civil
et les lois actuellement existantes, qui ne sont pas contraires
à la présente Charte, restent en vigueur jusqu’à ce qu’il y
ait été légalement dérogé ». On répondrait, avec raison,
que cet article maintient seulement les décisions qui étaient
lois, et non celles qui étaient considérées comme lois ;
que si, avant la Charte, des actes n’étaient point lois,
peu importe qu’ils fussent ou non promulgués, exécutés,
considérés comme tels. Nous reconnaissons que, à cet
égard, comme à beaucoup d’autres, le texte de la Charte
est bien insuffisant. Mais, tout en avouant le défaut
d’un texte positif, sur la question agitée, on peut, par argurmentation de son esprit général, penser que, pacte de conciliation, elle a pour but, d’éviter les réactions, les changemens qui ne sont point nécessaires, de maintenir tout ce qui
existe non contraire à ce qu’elle veut établir ; qu’ainsi en
disant qu’elle maintient les lois, elle aura voulu dire qu’elle
maintient tout ce qui a été promulgué et exécuté comme loi,
tout ce qui a force de loi.

18 La Cour suprême, section criminelle, 27 mai 1819,
a cassé un arrêt de la Cour d’assises. des Côtes du Nord, qui
avait refusé d’appliquer une disposition d’un décret du 18
juin 1811. – Voyez aussi un autre arrêt de la même Cour,
du 3 février 1820.

19 « Considérant, dit l’arrêt de cassation, du 27 mai
1819, cité dans la note de la page xliv, que les actes
de l’ancien gouvernement promulgués et exécutés comme
lois, sans opposition de la puissance législative, et dont les
dispositions né sont pas contraires à la Charte constitutionnelle, doivent conserver, jusqu’à ce qu’ils aient été révoqués,
la plénitude de leur exécution ».

20 Voyez surtout, comme établissant la distinction
entre les fonctions judiciaires et les fonctions administratives, les lois des 24 août 1790 (art. 13, tit. VIII), et 16
fructidor an III. Voyez aussi M. Merlin (Quest. de Droit,
suppl., vo. Préfets).

21 Voyez notamment deux arrêts de cassation,
civile, 20 novembre 1818, et sections réunies, 23 novembre
1819, cassant des jugemens fondés sur un arrêté rendu par
un maire hors de sa compétence.

Voyez les considérans d’un autre arrêt, section criminelle, 22 juin 1805, cassant un jugement du tribunal de
Troyes, qui s’était appuyé sur Un arrêté de préfet.

Voyez quatre arrêts de cassation, des 28 juillet 1814 et 14
avril 1815, 11 janvier 1816, et 20 juin 1820, décidant que
les circulaires ministérielles ne sont pas obligatoires pour
les tribunaux.

Voyez un arrêt de cassation, section civile, 11 décembre
1820, cassant un jugement du tribunal de la Seine. Cet arrêt
est contraire à un avis du Conseil-d’état postérieur à la
Charte.

22 Ex his quæ fortè uno aliquo casu accidere possunt,
jura non constituuntur. L. 4, ff. de leg. Nam ad ca potiùs
debet aptari jus quæ frequenter et facilè, quàm quæ perrarò
eveniunt. L. 5, ibid.

23 Voyez Montholon.

24 Outre les constitutions citées dans la note de la pag.
xxxiv, et les lois citées dans la note, de la pag. xlix. Voyez
notamment les lois des 11 septembre 1790. – 16 fructidor
an III, et les arrêtés consulaires des 5 nivose an VIII, et 13
brumaire an X.

25 Cet usage, qui existait anciennement, était tombé en
désuétude depuis plusieurs siècles : l’assemblée Constituante
l’a érigé en loi (art. 15, tit. 5, de la loi du 16 août 1790) ;
et le Code de procédure a sanctionné le même principe
(art. 141).

26 Art. 66 de la Constitution de l’an VIII, et art. 255
de la Constitution de l’an III, conçus dans les mêmes termes.

Voyez aussi les art. 99 de la Constitution de 93, et la loi
du 27 novembre 1790.

27 Voyez la loi du 16 septembre 1807.

28 Voyez la note de la pag. xlix.

29 Decernendi contrà statutum expressum sub ullo
æquitatis prætextu curiis prætoriis jus ne esto. Hoc enim si
fieret, judex prorsùs transiret in legislatorem, atque omnia
ex arbitrio penderent (Bacon, aphor. 44).

30 Non dubium est in legem committere eum, qui verba
legis amplexus, contrà legis nititur voluntatem. L. 5, C. de
leg. et constit. princip. Contrà legem facit, qui id facit, quod
les prohibet ; in fraudem verò qui, salvis verbis legis, sententiam ejus circumvenit. L. 29, ff. de leg., senatusque consul.

31 Voyez par exemple, un arrêt de cassation, sect. des
req., 10 août 1809, qui, décidant une question d’après les
principes de l’ancien droit, qu’elle déclare seuls applicables
à la cause, rejette le pourvoi contre un arrêt de la Cour de
Rennes, du 21 mars 1808, qui avait appuyé son dispositif
sur les principes de la législation nouvelle.

32 « Les conventions légalement formées tiennent lieu
de loi à ceux qui les ont faites »(art. 1134, Code civil).

33 Cette épigraphe peut paraître ambitieuse, si on la prend
dans le sens trop large que, sans le ministère des Notaires,
les conventions ne seraient jamais lois pour les parties ;
elle n’est qu’exacte si on veut l’entendre dans le sens où
elle est employée, dans celui que, même quand le ministère
du Notaire ne sert point à donner l’existence aux actes,
il sert à leur donner l’anthenticité et l’exécution parée, ou,
en d’autres termes, la force exécutoire d’une loi.

34 Des individus voudront acquérir ou cèder des biens,
ils voudront mettre en commun ceux qu’ils possèdent, ou
s’unir pour en acquérir ; les moyens adoptés, les conditions
imposée pourront varier à l’infini ; mais toujours existera-t-il un centre de volontés, un point vers lequel convergeront toutes les modifications : ce sera une vente, un échange, un bail, ou une association.

35 En quelque pays qu’il soit fait, un contrat de vente
contiendra les désignations des contractans, celle des
biens, la mention du prix, l’époque de la livraison du bien
et du prix : le mode de ces désignations variera selon les
usages divers, mais elles seront toujours indispensables. On
les voit strictement observées dans un contrat passé en
Egypte, 104 ans avant l’ère chrétienne, à Ptolemaïs, ville
d’origine grecque, fondée par les Ptolemées. Il fut trouvé
sur une momie. Il est écrit sur papyrus, en grec cursif. Il
date seulement de l’administration des Grecs ; mais il est
possible qu’il soit fait suivant l’ancien usage d’Egypte. N’accordant même à sa forme d’autre antiquité que celle de la
date qu’il porte, on va voir que, 19 siècles avant notre ère, les
contrats de vente en Egypte, étaient rédigés à-peu-près
comme ils le sont aujourd’hui chez nous.

Voici la traduction littérale de ce contrat, déchiffré par
trois savans de l’académie de Berlin, MM. Bekker, Bôckh,
et Buttmann : elle est tirée de la Revue Encyclopédique
(mai 1821). « Sous le règne de Cléopâtre et de son fils
Ptolémée surnommé Alexandre, Dieux Philométores,
Sotères, en l’an XII, qui est aussi le 9.me, sous le pontife,
résidant à Alexandrie, d’Alexandre, et des dieux Sotères,
et des dieux Adelphes, et des dieux Evergètes, et des
dieux Philopatores, et des dieux Epiphanes ; et du dieu
Philométor, et du dieu Eupator, et des dieux Evergètes ;
sous l’athlophore de Bérénice Evergète, et la canéphore
d’Arsinoë Éupator, dans Alexandrie ; à Ptolémaïs en Thébaïde ; sous les prêtres des deux sexes, de Ptolémée Soter,
qui sont à Ptolémaïs ; le 29 du mois de Tybi ; sous Apollonius préposé de l’Agoranomie, durant ce mois, près de
l’administration chargée des fonds de terre nus, dans le
Tathyrites ».

« A vendu Pamonthes… de couleur noire, beau, long
de corps, de visage rond, nez droit ; ainsi qu’Enachomneus..... de couleur jaune, aussi de visage rond, nez droit ;
et Semmonthis Persinei..... de couleur jaune, de visage rond,
nez un peu aquilin, bouffie ; et Melyt Persinei..... de couleur
jaune, de visage rond, nez droit ; avec leur maître Pamonthes co-vendeur ; tous quatre de la corporation des Pétôlitostes, parmi les ouvriers en cuirs Memnoniens ; d’un fonds
de terre nu, à eux appartenant dans la partie de sud (du
quartier) des Memnoniens, un espace de cinq mille cinquante coudées d’étendue ; les voisins (tenans et aboutissans)
du sud, la rue Royale ; du nord et du levant, le fonds de
Pamonthes et Bokon Ermios son frère, et les terres communales ; du couchant, la maison de Tephis, fils de Chalomn ; passant au milieu… ; (tels sont les) voisins de toutes
parts ».

« A acheté (le champ) Nechouthès, petit… (ici un sobriquet), de couleur jaune, agréable, de visage long, nez
droit, une cicatrice au milieu du front ; (pour le prix, de) 601
pièces de monnaie de cuivre ; les vendeurs étant ses courtiers
et les garans de ce qui est relatif à cet achat ».

A accepté Nechouthès, l’acheteur ».

 Ici des signatures.

 A sa marge de droite.

« En l’an XII qui est aussi le 9.me, le 20 (les unités
manquent) de Pharmuthi, sous la… sous laquelle
Di… était préposé aux contributions (diagrapheus) ; Chotleuphès, préposé en second (hypographeus ou hypogrammateus) ; Heracleides, contrôleur de l’achat (antigrapheus) ;
Nechoutes petit (ici le sobriquet), un fonds de terre nu, de
5,050 coudées..... situé dans la partie du sud (du quartier)
des Memnoniens, qu’il a acheté de Pamonthes, et aussi d’Enachomneus, lequel a signé avec ses sœurs ; pour 601 pièces de
cuivre ». (ici des caractères embrouillés, peut-être les initiales
des noms des co-vendeurs, en, per.).

36 Voyez pag. xvij ce que nous disons sur les expressions de constitutives ou essentielles, de naturelles, et de accidentelles.

37 Velut divinitùs emissa vox sit ; jubeat non disputet
(Senec., epist. 94).

Nihil videri frigidius, nihil ineptius quàm legem cùm
prologo (Ibid.).

Quantùm fieri potest prologi evitentur, et lex incipiat à
jussione (Bacon., aphor. 69).

38 Ce défaut, tout frappant qu’il est, n’a cependant pas
toujours été évité par le législateur, et l’a même été rarement.
Il se rencontre dans les lois romaines, dans la plupart des
anciennes ordonnances de nos Rois et dans nos lois intermédiaires. Mais les rédacteurs de nos Codes ont eu la
sagesse de s’en garantir.

39 Ainsi, au sujet du contrat de vente Egyptien, que
nous avons cité dans la note 2, de la pag. lxxiv, le savant
auteur de l’article de la Revue d’où est extraite la traduction
du contrat, M. Jomard, fait les observations qui suivent :
« L’écrit est composé de trois parties ; la première, en cinq
lignes, indique la date et désigne les fonctionnaires de
l’ordre religieux alors en exercice, indications nécessaires
pour bien déterminer cette époque et rendre l’acte valide.
La seconde, en huit lignes, contient le traité conclu. La
troisième, qui est séparée de la droite, est une sorte d’enregistrement écrit en huit lignes ; ces ligues sont plus courtes
et d’une autre main, en caractères plus menus, plus serrés
et tracés rapidement, en sorte que l’on conjecture que le
manuscrit n’est pas une copie, mais bien l’original de
l’acte ».

« La partie de droite est une sorte de transcription du
contrat : on y désigne les trois ou quatre fonctionnaires des
contributions ou de l’enregistrement ; on y répète la date
de l’année, le prix de la terre, le lieu où elle est située ;
enfin les noms des parties ; mais le jour de l’inscription de
l’acte n’est plus le même ; c’est environ trois mois plus tard
que le contrat a été enregistré, à la requête de l’acheteur ».

« On voit, par le contenu de la formule d’enregistrement, que la vente devait être faite par l’intermédiaire des
courtiers et des cautions ; mais qu’en certain cas, apparemment quand le prix était modique, les vendeurs pouvaient
en tenir lieu, sans doute pour éviter les frais ».

En lisant la traduction du contrat de vente Egyptien,
on a remarqué qu’à l’époque de la date de cet acte, ce
genre de contrat était, en Egypte, rédigé à-peu-près dans
les mêmes termes qu’il l’est aujourd’hui chez nous : on remarquera de plus qu’il était aussi accompagné et suivi de
formalités presque semblables.

Nous nous bornons à extraire ici les observations qui
ont trait à la tournure de l’acte, et à ses formalités : nous
négligeons celles qui ont rapport à l’histoire politique, à
l’administration, aux noms et conditions des habitans, à
leur division en castes, aux usages ruraux, et au mode de
possession territoriale.

40 « Sans doute, disait l’orateur du Corps Législatif
chargé de présenter cette loi au Tribunat, sans doute qu’à
la probabilité imposante que procure le stage, on ajoutera
d’autres garanties d’instruction, lorsque les écoles de droit
seront rétablies, et qu’on exigera surtout du candidat qui se
destinera aux places de première classe, quelques unes des
preuves d’étude et de savoir qui seront demandées à ceux
qui devront remplir les autres fonctions judiciaires ».

41 « Elle n’aurait pas lieu, disait l’orateur du Tribunat,
si nous ne sortions d’une époque où tant de choses ont été
mêlées et confondues, où plusieurs citoyens avaient été détournés de leur destination primitive ».

42 « Les outrages ou menaces par parole ou par geste faits aux fonctionnaires publics dans l’exercice de leurs fonctions, seront punis d’une
amende qui ne pourra excéder dix fois la contribution mobilière et
d’un emprisonnement qui ne pourra excéder dix années. La peine sera
du double en cas de récidive ».

43 « L’outrage fait par paroles, gestes ou menaces, à tout officier
ministériel, ou agent dépositaire de la force publique, dans l’exercice ou
à l’occasion de l’exercice de ses fonctions, sera puni d’une amende de
16 fr. à 200 fr. ».

44 Voir au chap. du Ressort.

45 « Chaque Notaire devra résider dans le lieu qui lui sera fixé par
le Gouvernement. En cas de contravention, le Notaire sera considéré
comme démissionnaire ; eu conséquence, le grand Juge, ministre
de la Justice, après avoir pris l’avis du tribunal, pourra proposer au
Gouvernement le remplacement » (art. 4 de la loi de ventose)

46 Voyez notamment au titre de la Responsabilité du Notaire.

47 « Le billet ou la promesse sous seing privé, par lequel une seule
partie s’engage envers l’autre à lui payer une somme d’argent ou une
chose appréciable, doit être écrit en entier de la main de celui qui le
souscrit, ou du moins il faut qu’outre sa signature il ait écrit de sa
main un bon ou un approuvé portant en toutes lettres la somme ou la
quantité de la chose » ;

« Excepté dans le cas où l’acte émane de marchands, artisans, laboureurs, vignerons, gens de journée et de service ».

48 Voy. M. Chabot de l’Allier, dans ses Questions transitoires au mot
Enfant naturel, §. 4.

M. Toullier, Droit civil, tom. VIII, no. 200. « Les actes sous seing
privé, déposés chez un Notaire pour être annexés à ses minutes, dit
ce dernier auteur, deviennent authentiques par l’acte de dépôt qui
en est rédigé ; pourvu que la reconnaissance en ait été faite au mo« ment du dépôt par ceux contre lesquels ils font preuve ».

Nous critiquerons cependant ces derniers mots au moment de l’acte ;
l’auteur en s’exprimant ainsi ne pensait probablement qu’à exclure la
reconnaissance antérieure, et non la reconnaissance postérieure au déptôt.
Il est évident que la reconnaissance antérieure ne donnera pas l’authenticité, parce que, l’acte n’étant pas déposé, il n’y aura pas moyen de
constater l’identité entre l’acte reconnu et l’acte déposé postérieurement. Mais pourquoi, en serait-il de même de la reconnaissance postérieure, qui, on énonçant la date du dépôt, montre l’identité entre l’acte
déposé et l’acte reconnu plus tard ?

49 « Le droit de délivrer des grosses et expéditions n’appartiendra
qu’au Notaire possesseur de la minute ; et néanmoins, tout Notaire
pourra délivrer copie d’un acte qui lui aura été déposé pour minute ».

50 En traitant des Testamens, nous reviendrons sur cette question
eu ce qu’elle concerne spécialement ces actes.

51 « Ne pourront être pris pour témoins du testament par acte public, ni les légataires, à quelque titre qu’ils soient, ni leurs parens ou
alliés jusqu’au quatrième degré inclusivement, ni les clercs des Notaires
par lesquels les actes seront reçu ».

52 « Le testament par acte public est celui qui est reçu par deux Notaires, en présence de deux témoins, ou par un Notaire, en présence
de quatre témoins ».

53 « Si testamentarius servo suo fideicommissam libertatem dederit,
videamus, ne extrâ pœnam sit, quoniam nullum ipsius commodum
est : nisi ideò adscripserit, ut servus magno pretio redimatur ab eo, et
manumittatur ».

54 Nous ne parlons ici que des témoins instrumentaires en général ;
quant aux témoins instrumentaires dans les testamens, ils sont régis
par l’art. 980, et nous eu parlerons spécialement au titre des Testamens.

55 « Le nom, l’état et la demeure des parties, devront être connus des
Notaires, ou leur être attestés dans l’acte, par deux citoyens connus
d’eux, ayant les mêmes qualités que celles requises pour être témoins
instrumentaires ». Art.11.

56 Art. 167. « Seront aussi tenus nos Notaires mettre et déclarer,
par lesdits contrats, testamens et actes, la qualité, demeurance et
paroisse des parties et des témoins y dénommés, et la maison où les
contrats seront passés, et pareillement le temps de devant ou après
midi qu’ils auront été faits ».

L’ordonnance de Villers-Cotterets de 1539 qui avait précédé immédiatement celle de Blois, disait simplement que les Notaires seraient
tenus « de mettre par leurs contrats, sous peine de privation de leurs
offices, et d’amende arbitraire, les lieux et demeurance des contractans » ; sans parler non plus de la peine de nullité.

L’Ordonnance de 1735 n’exigeait pas même la désignation du lieu
(Voyez art. 38).

57 Nomina inventa sunt significandorum hominum gratiâ, qui si ab
alio quolibet modo intelliguntur, nihil interest. Leg. 6, C. de Testam.

58 Nous citons cette espèce quoique relative à un sous seing privé,
parce que les raisons de décider que nous donnerons sont également
applicables aux actes notariés et aux sous seings privés.

59 Droit civil, tom. VIII, pag. 152, et les autorités que l’auteur
cite tom. V, pag. 431.

60 Voy. aux Testamens, des arrêts sur des questions analogues à
celles que renferme cette section.

61 Voyez la Responsabilité des Notaires.

62 « Lorsque la convention porte que celui qui manquera de l’exécuter paiera une certaine somme à titre de dommage-intérêts, il ne
peut être alloué à l’autre partie une somme plus forte ni moindre ».
(art. 1152 , C.C.).

63 « Les Notaires, huissiers, greffiers et les secrétaires des administrations centrales et municipales ne pourront délivrer un brevet,
copie ou expédition d’aucun acte soumis à l’enregistrement sur la
minute ou l’original, ni faire aucun acte en conséquence, avant qu’il
ait été enregistré, quand même le délai pour l’enregistrement ne serait
pas encore expiré, à peine de 50 fr. d’amende outre le paiement du
droit ». (Art. 41 de la loi de frimaire).

Aucun Notaire, huissier, greffier, secrétaire ou autre officier public, ne pourra faire ou rédiger un acte en vertu d’un acte sous seing
privé ou passé en pays étranger, l’annexer à ses minutes, ni le recevoir
en dépôt, ni en délivrer extrait, copie ou expédition, s’il n’a été
préalablement enregistré, à peine de 50 fr. d’amende, et de répondre
personnellement du droit ». (Art. 42 de ladite loi).

64 « Sera aussi puni des travaux forcés à perpétuité tout fonctionnaire ou officier public qui, en rédigeant des actes de son ministère, en
aura frauduleusement dénaturé la substance ou les circonstances, soit
en écrivant des conventions autres que celles qui auraient été tracées
ou dictées par les parties, soit en constatant comme vrais des faits faux,
ou comme avoués des faits qui ne l’étaient pas »(art. 146 du C. pén.).

65 « Les Notaires exercent sans patentes, mais ils sont assujettis à
un cautionnement fixé par le Gouvernement, d’après les bases ci-après,
et qui sera spécialement affecté à la garantie des condamnations prononcées contre eux, par suite de l’exercice de leurs fonctions » (Art. 33
de la loi de ventose).

« Tout acte, fait en contravention aux dispositions contenues aux
art. 6, 8, 9,10, 14,20, 52, 64, 65, 66 , et 67, est nul, s’il n’est pas
revêtu de la signature de toutes les parties, et lorsque l’acte sera revêtu
de la signature de toutes les parties contractantes, il ne vaudra que
comme écrit sous signature privée : sauf dans les deux cas, s’il y a
lieu, les dommages-intérêts contre le Notaire contrevenant ». (Art 68
de la loi de ventose),

« Tout fait quelconque de l’homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer (Art.
1382, C.C.). Chacun est responsable du dommage qu’il a causé non-seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence » (Art. 1383. C.C.).

« Le mandataire répond non seulement du dol, mais encore des fautes
qu’il commet dans sa gestion. Néanmoins la responsabilité relative aux
fautes est appliquée moins rigoureusement à celui dont le mandat est
gratuit, qu’à celui qui reçoit un salaire » (Art. 1992, C.C.).

« Aucun exploit ou acte de procédure ne pourra être déclaré nul, si
la nullité n’en est pas formellement prononcée par la loi ».

« Dans les cas où la loi n’aurait pas prononcé la nullité, l’officier
ministériel pourra, soit pour omission, soit pour contravention, être
condamné à une amende qui ne sera pas moindre de cinq francs et n’excédera pas cent francs » (Art. 1030, C. de pr.)

« Les Procédures et les actes nuls ou frustratoires, et les actes qui auront
donné lieu à une condamnation d’amende, seront à la charge des officiers
ministériels qui les auront faits, lesquels, suivant l’exigence des cas,
seront en outre passibles des dommages et intérêts de la partie, et pourront même être suspendus de leurs fonctions » (Art. 1031, C. de pr.).

66 A ce sujet la Cour nous paraît avoir énoncé dans ses considérans
un principe erroné que nous avons combattu en parlant des modèles
d’actes.

67 Nous n’avons pas à examiner si la Cour a bien jugé en décidant
dans l’espèce la non équipollence entre ces deux mots. Cette question
trouvera sa place à l’article des Testamens. Supposons la question première bien décidée, ce qui est fort indifférent puisqu’il ne s’agit pas ici
de savoir si cette première question est bien jugée, mais seulement si
la deuxième doit, comme accessoire, suivre le sort de la première.

68 Voyez au no. 160, ce que nous dirons sur cet arrêt.

69 Id quod interest.

70 Hanc actionem et heredi cæterisque successoribus dari constat ;
sed in heredem vel cæteros hæc actio non dabitur, cum sit pœnalis ;
nisi fortè ex damno locupletior heres factus sit (Leg. 23, §. 9, ad leg.
Aquil).

71 Voyez aussi au chap. 1er., au mot Résidence.

72 « La loi ne dispose que pour l’avenir ; elle n’a point d’effet rétroactif » (art. 2 du C.C.).

73 Lex declaratoria omnis, licet non habeat verba de præterito,
tamen ad præterita, ipsâ vi declarationis, omninò trahitur. Non enim
tùm incipit interpretatio cùm declaratur, sed efficitur tanquam contemporanea ipsi legi. Itaque leges declaratorias ne ordinato, nisi in casibus ubì leges cum justitiâ retrospicere possint (Bacou, Aphor. 51).

74 Leges quæ actorum et instrumentorum veras intentiones, contrà
formularum aut solemnitatum defectus, roborant et confirmant rectissimè præterita complectuntur. Legis enim, quæ retrospicit, vitium vel
prœcipuum, est, quod perturbet. At hujusmodi leges confirmatoriæ ad
pacem et stabilimentum eorum quæ transacta sunt, spectant. Cavendum
tamen est, ne convellantur res judicatæ (Id. Alphor. 49).

75 Qui verba aut sententiam legis captione et fraude eludit, et circumscribit, dignus est, qui etiam a lege sequente innodetur. Igitur, in
casibus fraudis, et evasionis dolosæ, justum est ut leges retrospiciant,
atque alteræ alteris in subsidiis sint ; ut qui dolos meditatur, et èversionem
legum præsentium, saltem à futuris metuat (Id., Aphor. 48).

76 Est et aliud genus supplementi casuum omissorum, cùm lex legem
supervenit, atque simul casus omisses trahit. Id fit in legibus, sive statutis, quæ retrospiciunt, ut vulgò loquantur. Cujus genris leges, rarò,
et magnâ cùm cautione sunt adhibendæ neque enim placet Janus in legibus (Id., Aphor. 47).

77 Legem futuris certum est dare formam negotiis, non ad facta
prœterita revocare.

Cet mots futuris negotiis ne s’entendent pas des procès, mais des
affaires mêmes d’où peuvent naître les procès, ex que lis oritur, put
contractum, testamentum, etc.

78 Voyez le titre de Capitis deminutione, au liv. 1er. des Institutes.

79 Argou, Institution au droit français.

80 « La main-morte personnelle, réelle ou mixte, la servitude d’origine, la servitude personnelle du possesseur des héritages tenus en main-morte réelle, celle de corps et de poursuite ; les droits, de taille personnelle, de corvées personnelles, d’échute, de vide-main, le droit prohibitif des aliénations et dispositions à titre de vente, de donation
entre-vifs ou testamentaire, et tous les autres effets de la main-morte
réelle, personnelle ou mixte, qui s’étendaient sur les personnes ou les
biens, sont abolis sans indemnité (art. 1er., tit. II, décret du 15-28
mars 1790) ».

81 Lois du 5 brumaire an II, art. 4 ; et du 17 nivose an II, art. 3.

82 Titia in Hollandiâ moritur, et ibidem opulentam relinquit hereditatem : soror ejus monialis in Brabantiâ, ubi omnis successionis sunt
incapaces, vult succedere ; quæritur nùm possit in Hollandiâ quæ jure
communi utinir ? Quod itidem nego. Persona enim sororis in loco domicilii omnis hereditatis requirendæ incapax declarata, quasi pro mortuâ
habetur : quod., jus proindè in exteris etiam civitatibus valere debet,
præsertim in Bataviâ, ubi status monachorum exosus est.....

83 Art. 1er. « Les émigrés sont bannis à perpétuité du territoire
français ; ils sont morts civilement ; leurs biens sont acquis à la république.

Art. 3. « Les effets de la mort civile dont la nation a frappé les émigrés, ne pourront être opposés à la république ; en conséquence, toutes
les substitutions dont les émigrés ont été grévés, sont ouvertes au profit
de la nation84. A l’égard des successions échues aux émigrés, en ligne
directe et collatérale, depuis leur émigration, et de celles qui leur
écherront par la suite, elles seront recueillies par la république pendant 50 années, à compter du jour de la publication de la présente loi ;
sans que pendant ledit tems les co-héritiers puissent opposer la mort
naturelle desdits émigrés »85.

84 On sait que les substitutions avaient été abolies à cette époque par une loi, des 25 octobre et 14 novembre 1792 ; et que les grévés
avaient été en conséquence déclarés propriétaires libres des biens
qu’ils avaient recueillis à charge de substitution.

85 A l’égard de la disposition sur les successions échues aux émigrés. elle fut rapportée, pour les successions collatérales qui s’ouvriraient à l’avenir, par la loi du 8 messidor an VII, et pour les successions en ligne directe qui s’ouvriraient à compter du 1er. messidor
an XI, par un arrêté des Consuls du 6 floréal an XI (Sirey, tom. III,
2e.part., pag. 115). Dès-lors ces successions échurent aux parens
légalement successibles,

86 Par ces mots purement foncières, la loi a entendu excepter les
rentes féodales, ou seigneuriales, ou entachées de féodalité ou droits
seigneuriaux, qui ont été abolies sans indemnité par les lois de la révolution.

87 « Lorsqu’il y a possession d’état, et que l’acte de célébration du
mariage devant l’officier de l’état-civil est représenté, les époux sont
respectivement non recevables à demander la nullité de cet acte ».

88 Mortis appellatione intelligitur de naturali non de civili. L.
121, §. 2, ff. de Verb. oblig.

89 C’est à tort que Lebrun (des Successions, liv. 1er., chap. 1er.
sect. 2, no. 3), dit du jour de sa condamnation.
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